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Capitulo |

DE LA TEORIA DEL CONOCIMIENTO

l.- De la teoria del conocimiento en general.-

En la relacion del hombre con su realidad material, en donde se
encuentran el sujeto que conoce y el objeto por conocer, se tiene claro
que en la teoria y practica del conocimiento, la légica, la psicologia y
ontologia han desempenado papel fundamental en las praxis creadoras,
aprehensivas y transformadoras que aquél ha realizado a lo largo de su
devenir histérico como ser cognoscente, hasta el punto que se puede
afirmar que la historia del hombre: es la tradicion ininterrumpida® del

! “No ha de perderse de vista que el objeto de conocimiento no permanece
inmutable, pues si el acto de conocer consiste en “una correlaciéon entre el sujeto
pensante y el objeto pensado, resulta que todo acto auténtico de conocer estd
irremediablemente condenado a estar sometido a condiciones que se resuelven de
inmediato. Pero a la vez surgen nuevos problemas que crean otra relacion y
reclaman otra solucién mas; y asi sucesivamente. De tal manera que el
conocimiento humano es un encadenamiento de relaciones de determinacién de
causas y efectos, que a su vez son causas de otros efectos y que a su turno son
nuevas causas”

“Esta re de relaciones demuestra que el afan cognoscitivo del hombre no descansa,
no estd nunca satisfecho, porque siempre busca un objeto definitivo que no le
plantee nuevos problemas, “sino que tenga en si la razon integral de su propio ser
y esencia y de todo cuando de él se derive. Este afan de lo “absoluto” no lo
satisface la ciencia, que sélo nos da respuestas parciales, fragmentarias o relativas.
Este afan de lo absoluto incondicionado es para KANT el ideal del conocimiento, que
si bien es inalcanzable, es lo que hace progresar la ciencia, en vista de que el
conocimiento cientifico no es solo un acto, sino una serie escalonada y eslabonada
de actos de conocer, susceptibles de completarse unos por otros y de progresar
siempre en una relacién dindmica y sin fin, lo que explica la naturaleza interminable
del conocimiento” MARIO SALAZAR MARIN, Injusto Penal y Error, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibanez, Segunda Reimpresién, 2003, p. 69.
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conocimiento? del universo, la historia trascendente de la busqueda de la
verdad del conocimiento.

La teoria y praxis del conocimiento proyecta sus dindmicas hacia los
supuestos mas generales del conocimiento, y fija su atencién en la
significacion objetiva del pensamiento con relacion a los objetos por
conocer, lo cual traduce que la teoria del conocimiento, pregunta por la
verdad del pensamiento, es decir, se interesa por la concordancia del
pensamiento con el objeto.

He ahi las esencias que caracterizan a la teoria del conocimiento como la
teoria del pensamiento verdadero.

Cuando se habla de teoria del conocimiento se trata del conocimiento
humano, praxis social®, histérica, concreta, determinada gue desarrolla el

2 “E| historiador debe ocuparse de los acontecimientos tal y como se desarrollaron
efectivamente. é{Pero qué significa esto? La historia es realmente la conciencia
humana, la historia de cdmo los hombres han cobrado conciencia de su tiempo y de
los hechos que han sucedido; o bien es la historia de como las cosan han ocurrido
realmente y hubieron de reflejarse en la conciencia humana? Surge de aqui un
doble peligro: describir los hechos historicos tal y como debieron ocurrir, esto es,
racionalizar y hacer légica la historia, o narrar acriticamente los acontecimientos sin
valorarlos, lo que equivale a abandonar el caracter fundamental de la labor
cientifica, a saber: la distincién de lo esencial y lo accesorio como sentido objetivo
de los hechos. La existencia misma de la ciencia depende de la posibilidad de hacer
esa distincion. Sin ella no habria ciencia” KAREL KosiK, Dialéctica de lo Concreto,
Enlace-Grijalbo, México, 1967, p. 68.

3 “La concepcién del sujeto cognoscente como sujeto de la practica social y como
producto de la historia social, implica la ideal del papel activo, constructivo de las
estructuras del sujeto en la elaboracion de los conocimiento y separa al marxismo
como gnoseologia de cualquier forma de teoria del conocimiento inmediato” (...)

“La concepcién del conocimiento como actividad del hombre histérico, que se
autocrea en el proceso de la practica, implica consecuencias esenciales para la
inteleccion de la dialéctica del conocimiento. Cualquier conocimiento esta
condicionado, en su génesis, por las estructuras logicas determinadas del sujeto,
las estructuras mentales, las estructuras ldgicas del pensamiento natural, son el
producto de una génesis. Un punto de partida absoluto en el conocimiento no
puede ser pensado en esta perspectiva, puesto que no podemos concebir ni las
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hombre, en la cual se da una relacion entre el sujeto y el objeto, entre el
sujeto cognoscente y el objeto cognoscible.

Se trata de una dualidad que se proyectan correspondientes, toda vez que
no se puede hablar de conocimiento sin sujeto, ni sin objeto”.

En todo proceso de conocimiento se correlacionan’, el sujeto cognoscente
y el objeto cognoscible. El sujeto cumple la funcion de ir, de salir hacia el
objeto y aprehenderlo como imagen en su esencia y caracteristicas
fenomenoldgicas que lo expresan. El objeto cumple la funcion de ser
aprehendido. En esa mirada, el objeto constituye el extremo determinante
de referencia, y el sujeto el extremo determinado. Se trata de un proceso
gue es propio, trascendente y caracteristico a todos los objetos de
conocimiento.

formas logicas que estructuran el conocimiento fuera de la materia a la cual
estructura, ni una materia del conocimiento fuera de cualquier estructura, bajo la
forma de constataciones puras”. CESAR A. CASTANO ARIAS, Génesis del Conocimiento,
Bogotd, Universidad INCCA de Colombia, 1993, pp. 104.105.

4 “En el conocimiento estan, frente a frente la conciencia el objeto, el sujeto y el
objeto. El conocimiento se presenta como una relacion entre estos dos miembros,
que permanecen en ella eternamente separados el uno del otro. El dualismo del
sujeto y objeto pertenece a la esencia del conocimiento”

“Al mismo tiempo, la relaciéon existente entre estos dos miembros es una
correlacién. El sujeto dolo es sujeto para un objeto y el objeto sélo es objeto para
un sujeto. Ambos solo son lo que son en cuanto son para el otro. Pero esta
correlacién no es reversible. Ser sujeto es algo completamente distinto que ser
objeto. La funcion del sujeto consiste en aprehender el objeto, la del objeto en ser
aprehensible y aprehendido por el sujeto” JOHANNES HESSEN, Teoria del
conocimiento, Panamericana, Bogota, 1997, p. 16.

> “La raiz entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido tiene una profunda raiz
filoséfica (...) Por eso ningln conocimiento puede desgajarse de su origen filosofico,
pues hace mucho —-desde Kant concretamente- que se superd la “cosa en si” como
objeto de conocimiento aparte del sujeto cognoscente. Ya hoy se tiene claro que no
hay “objeto” y “sujeto” separados, sino una correlacién entre ambos. Es en esta
correlacion, cuando el sujeto se equivoca, donde se sitla el error” MARIO SALAZAR
MARIN, Injusto penal y error, 6p. cit., p. 34.
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En todo proceso de conocimiento se identifican por separado, procesos
psicoldgicos, l6gicos y ontoldgicos, los cuales son inter-actuantes, en la
medida que los procesos psicoldgicos, los ldgicos, ni los ontoldgicos por si
solos, resuelven el problema del conocimiento®, lo cual traduce que todo
proceso de conocimiento, incluido el que se realiza en el proceso penal,
no se resuelve en las esferas subijetivistas, ni se puede quedar en los
ejercicios de logicidad abstractos, ni reducirse a lo exclusivamente

® “Como hemos visto, el conocimiento presenta tres elementos principales: el
sujeto, la imagen y el objeto. Por el sujeto, el fenédmeno del conocimiento toca con
la esfera psicoldgica; por la “imagen” con la /égica; por el objeto con la ontoldgica:

“Como proceso psicoldgico en un sujeto, el conocimiento es objeto de la psicologia.
Sin embargo, se ve en seguida que la psicologia no puede resolver el problema de
la esencia del conocimiento humano. Pues el conocimiento consiste en una
aprehension espiritual de un objeto (...) Ahora bien, la psicologia al investigar los
procesos de pensamiento, prescinde por completo de esta referencia al objeto” (...)

“Por cuanto hace referencia a su segundo miembro, el fendmeno del conocimiento
se sitla dentro de la esfera /dgica. La “imagen” del objeto en el sujeto es un ente
légico y, como tal, objeto de la légica. Pero también se ve en seguida que la légica
no puede resolver el problema del conocimiento. La légica investiga los entes
I6gicos como tales, su arquitectura intima y sus relaciones mutuas. Inquiere, como
ya vimos, la concordancia del pensamiento consigo mismo, no su concordancia con
el objeto (...)

“En cuanto a su tercer miembro, el conocimiento humano roza la esfera ontoldgica.
El objeto hace frente a la conciencia cognoscente como algo es -tratese de un ser
ideal o de un ser real-. El ser, por su parte, es objeto de la ontologia. Pero también
resulta que la ontologia no puede resolver el problema del conocimiento. Pues asi
como no puede eliminarse del conocimiento el objeto, tampoco puede eliminarse el
objeto” (...)

“De acuerdo con lo anterior, ni la légica, ni la ontologia estan en capacidad de
resolver el problema del conocimiento. Este constituye un hecho totalmente
particular e independiente. Si queremos rotularle con un nombre especial, podemos
hablar con NicoLAl HARTMANN de un hecho gnoseoldgico. Lo que significamos con
esto es la referencia de nuestro pensamiento a los objetos, la relacién del sujeto y
el objeto, que no cabe en ninguna de las tres disciplinas nombradas, como se ha
visto, y que funda, por tanto, una nueva disciplina: La teoria del conocimiento.
También la consideracion fenomenolégica conduce, pues, a reconocer la teoria del
conocimiento como una disciplina filosofica independiente”.  JOHANNES HESSEN,
Teoria del conocimiento, 6p. cit., pp. 20 y 21.
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fenomenologico, pues el proceso de conocimiento constituye una
dialéctica de complejidades inter-relacionadas.

En efecto, la psicologia’ como disciplina cientifica se ocupa de las causas,
efectos, esencia y fendmenos de los procesos de pensamiento que operan
en el hombre general y singular. Se trata de objetos de estudio en los que
se prescinde de las referencias del objeto.

De otra parte, la l6gica como disciplina se ocupa de investigar las formas y
contenidos de los procesos de pensamiento correctos, del tratamiento de
las leyes que regulan las dindmicas del pensamiento correctos. Su objeto
de estudio son las leyes que rigen la formacidn correcta de las imagenes
de los objetos en el sujeto cognoscente.

La l6gica® ocupa de estudiar la formacidn correcta de los procesos lgico
aprehensivos, de los procesos légico inferenciales inductivo-deductivos, y

’ “Este género de investigacion psicoldgica sobre el pensamiento es de gran interés
gnoseoldgico, ya que permite el conocimiento de las actividades y estructuras
mentales del sujeto epistémico. Con base en las investigaciones de psicologia
genética, J.Piaget llegd a la conclusidon que el sentimiento de obligacion que siente
el sujeto en un determinado estadio del desarrollo mental individual, de respetar
algunas reglas y normas légicas elementales como son: el principio de la identidad,
los esquemas de conservacion (conservar el niumero de elementos de una coleccion
en el caso del cambio de su posicion en el espacio, conservar el volumen de un
liquido en el caso de su transito de un vaso a otro con forma diferente, etc.), la
transitividad de las igualdades y desigualdades, la transitividad de las inclusiones
en las clases; estd ligado a lo el llama “hechos normativos”, es decir, del
funcionamiento de estructuras mentales determinadas. Estas estructuras, que
expresan una organizacion de conjunto de acciones interiorizadas, constituyen el
dominio de investigacion de la psicologia. La psicologia genética estudia la
construccion de hechos normativos y explica, en términos de las acciones
interiorizadas, el respeto de las normas ldgicas en la actividad cognitiva del sujeto.
La psicologia se interesa, en consecuencia, por la deduccién como actividad del
sujeto epistémico, por las estructuras mentales que hacen posible el pensamiento
deductivo elemental”. César A. Castafio Arias, Génesis del conocimiento, Bogota,
Universidad INCCA de Colombia, 1993, p. 28.

8 “El logicismo se interesa, en primer lugar, por el andlisis formal de la relacién
entre las proposiciones y los conceptos de las teorias cientificas. En principio, la
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para esos efectos utiliza categorias que dicen relacién con caracteristicas
generales de los objetos, y con el origen de las formas y contenidos del
pensamiento de cara a la aprehension de las imagenes de los objetos por
parte del sujeto cognoscente.

En otras palabras, la légica y los procesos de logicidad hacen parte de todo
proceso de conocimiento, pero como dinamicas en si, no resuelven el
problema del conocimiento concreto. Por el contrario, de la Iégica general
0 abstracta se deberd dar el paso ascensional hacia la légica aplicada.’

funcién de la légica de la ciencia es tanto el analisis ldgico de la creacién cientifica,
como exposicion de sus resultados. Las preocupaciones de los promotores de la
l6gica de la ciencia se orientaron hasta el presente, especialmente hacia la
elaboracién de métodos de control de rigor y de precisién del lenguaje de la ciencia
ya constituida, cuya aplicacién podria contribuir a la apropiacion de estados reales
de la ciencia. El resultado principal de estas preocupaciones fue la elaboracién de la
semidtica como teoria general de los signos, que estudia las funciones del
conocimiento y la comunicacion de las lenguas naturales y artificiales. Los dominios
de la semidtica coinciden con los grandes capitulos de la l6gica moderna (sintaxis y
semantica légica)” César A. Castafio Arias, Bogotd, Universidad INCCA de Colombia,
1993, pp. 29 y 30.

9 “La légica, en cambio, se aplica sin dejar de ser general, cuando se ocupa de las
reglas del entendimiento para el caso concreto, bajo las condiciones empiricas y
subjetivas que ensefia la sicologia, como la “influencia de los sentidos, el juego de
la imaginacion, las leyes de la memoria, el poder del habito, la inclinacion, los
prejuicios del sujeto, y en general todas las causas verdadera o supuestas de que
pueden derivar ciertos conocimiento, que no no referirse sélo al entendimiento
necesitan de la experiencia”

“Es la vertiente realista del conocimiento del cual se desprende el empirismo, pues
una parte importante de la verdad esta en la experiencia. El realismo y el idealismo
no pueden marchar cada uno a solas. De manera que el mundo y el hombre no son
independientes ni opuestos. La cosa y el conocimiento de la cosa se unen en un
nexo y esto lo asumen hoy la filosofia y la epistemologia con profusion de
argumentos” MARIO SALAZAR MARIN, Injusto penal y error, 6p., cit., p. 52.
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De otra parte, la ontologia dice relacion con las existencias dnticas y
fenomenolodgicas de seres de la realidad material y social, pero la
ontologia, tampoco resuelve por si sola el problema del conocimiento™.

Para la epistemologia el proceso de conocimiento constituye un acto'’,
una accién prdctica social™® e histérica™ de correlaciones complejas e

19 E| conocimiento fenomenoldgico o exterior de las cosas es incompleto. No nos
revela su naturaleza interna, su esencia, las leyes su desarrollo. O sea, este
conocimiento superficial no nos permite diferenciar en los objetos del conocimiento
lo particular de lo general, lo esencial de lo accesorio, lo necesario de lo casual. De
ahi que sea indispensable pasar a otro grado del conocimiento cual es el grado
ildgico, a través del cual llegamos a reflejar la realidad ya no de manera inmediata
y por imagenes sino por medio del pensamiento. La verdadera tarea del
conocimiento, puntualiza MAo TSE TUNG, consiste en pasar de la sensacion al
pensamiento, en llegar hasta la comprension progresiva de las contradicciones
internas de las cosas y de los fendmenos que existen objetivamente, hasta la
explicacion de sus leyes, de la relacién interna de los diferentes procesos, es decir,
consiste en llegar al conocimiento logico” Y agrega: el conocimiento logico difiere
del conocimiento sensible en que este abarca aspectos aislados de las cosas y
fendmenos, su aspecto exterior, la relacion externa de los fendmenos, mientras que
el conocimiento légico, dando un enorme paso adelante, abarca las cosas por
entero, su esencia y la relacién interna de las cosas, se eleva hasta poner en
evidencia las contradicciones internas del mundo que nos rodea y asi puede llegar a
dominar el desarrollo de ese mundo en su integridad con sus relaciones internas de
todos los aspectos” JESUS IGNACIO GARCIA VALENCIA, Las pruebas en el proceso penal,
Parte General, 42 Edicion, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2003, p.
283.

1 “En primer lugar, conocer es un acto; hay que definirlo asi si es que el acto es el
primer sentido del ser, y la verdad un sentido derivado o segundo. Pero se trata de
un acto especial, distinto del acto imperfecto o movimiento (...) El conocimiento, por
consiguiente, es un acto perfecto, energeia o praxis te leia. Andar, edificar,
caminar, en cambio, son ejemplos de movimiento, kinesis. Cuando se llega a un
lugar no tiene sentido seguir andando, porque el movimiento era sdlo el medio para
ello; cuando se piensa y se ha pensado, en cambio, se sigue pensando, porque este
acto no es medio para otra cosa, sino que es un fin en si mismo” RAFAEL CORAZON
GONzALEZ, Filosofia del conocimiento, Pamplona, Iniciacion Filoséfica, Universidad de
Navarra, S.A., 2002, pp. 47 y 48.

12 “E| sujeto que conoce el mundo y para el cual éste existe como un cosmos u
orden divino o totalidad, es siempre un sujeto social, y la actividad que conoce la
realidad natural y humano-social es la actividad de un sujeto social. La separacién
de sociedad y naturaleza marcha al unisono con la incomprensién de que la realidad
humano-social es tan real como la nebulosa, los atomos vy las estrellas, aunque no
sea la misma realidad” KAREL KOsIK, Dialéctica de lo concreto, 6p. cit., p. 65.
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inter-actuantes. Se trata de un proceso en el que no es dable eliminar al
objeto ni al sujeto histdrico, toda vez que ellos constituyen los extremos
de todo proceso de conocimiento.

Como se observa, se trata de una dialéctica de causas y efectos
cognoscitivos, en la cual en el sujeto se involucran procesos psicoldgicos, y
respecto de procesos de formacion correcta de pensamientos e imagenes
qgue de los objetos son captadas y aprehendidas por aquél, se involucran
los procesos légicos en cuanto tienen que ver con las formas y contenidos
del pensamiento correcto.

Para la teoria del conocimiento, el proceso no se agota en la simple
relacion del sujeto cognoscente con el objeto de conocimiento.

Por el contrario, lo que en ultimas interesa a la teoria del conocimiento
son los problemas de la verdad del conocimiento y del conocimiento
verdadero, esto es, el problema de la verdad y sus contenidos
trascendentes' en cuyos contenidos objetivos y subjetivos habran de

13 %S6lo el ser humano es histdrico, tal afirmacién es cierta y patente cuando su
proceso bioldgico lo capacita para el trabajo y comienza la actividad creadora y
transformadora, el hombre supera la naturaleza y entra en relaciones sociales
historicas y objetivas” ERNESTO SAA VELASCO, Los procesos politicos colombianos y
sus hombres, Universidad del Cauca, Popayan, 1984, p. 15.

14 v a verdad es ante todo una adecuacién, una conveniencia o conformacién entre
dos términos, el ente y el entendimiento. Esto significa, en primer lugar, que el
ente, lo real es inteligible, que puede adecuarse a todo entendimiento. La
cognoscibilidad es, pues, una propiedad del ser, una propiedad trascendental, pues
conviene a todo ente por el hecho de serlo y no por otro motivo. La verdad es, por
tanto un un trascendental, por eso ens et verum convertuntur, el ser y la verdad
coinciden, si bien cuanto conceptos son diferentes, pues el término ente aplica a lo
real en cuanto existe y el término verdadero en cuanto que puede adecuarse al
entendimiento. Por eso se dice que la verdad es una propiedad trascendental,
porgue no es por ella por la que el tente es real, sino por la que siendo real,
ademas es cognoscible” RAFAEL CORAZON GONZALEZ, Filosofia del conocimiento, op.
cit., pp. 140y 141.
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residir concordancias y correspondencias de la imagen aprehendida con la
realidad material que fue objeto de aprehensidon y conocimiento.

II.- Del proceso de conocimiento en concreto.-

Partiendo de la dialéctica en la cual se comprende que el proceso de
conocimiento se erige como una accidn intencional™ de praxis social'®
histérica material concreta, toda vez que en aquel se correlacionan un
sujeto con capacidades, posibilidades, probabilidades cognoscitivas
singulares y determinadas; sujeto que debe verse no separado, sino
correlacionado con los objetos de conocimiento concretos de la realidad
material y social, y partiendo de la aceptaciéon que en ese proceso

interactlan procesos psicoldgicos, légicos y ontoldgicos; corresponde

15 “pero esa posesion es intencional. Este término es clave para comprender bien en
qué consiste el conocimiento. En primer lugar, conocer es siempre,
necesariamente, conocer algo, es decir, el conocimiento no se refiere a si mismo
sino a lo conocido. Lo conocido no es nunca, directamente, el propio acto de
conocer, ni el objeto, porque éste no es mas que el mismo acto de conocer en
cuanto ejercido.

“En el conocimiento lo intencional no es el acto, que es posesivo, sino el objeto. En
cuanto que se posee el objeto, se conoce algo, aquello a lo que remite el objeto”
RAFAEL CORAZON GONZALEZ, Filosofia del conocimiento, 6p. cit., p. 49.

16 % a practica es, en su esencia y generalidad, la revelacion del secreto del hombre
como ser onto-creador, como ser que crea la realidad (humano-social), y
comprende y explica por ello la realidad (humana y no humana, la realidad en su
totalidad). La praxis del hombre no es una actividad practica opuesta a la teoria,
sino que es la determinacion de la existencia humana como transformacion de la
realidad”.

“La practica es activa y produce histéricamente -es decir, continuamente renueva y
constituye practicamente- la unidad del hombre y del mundo, de la materia y del
espiritu, del sujeto y del objeto, del producto y de la productividad. Por cuanto que
la realidad humano-social es creada por la praxis, la historia se presenta como un
proceso practico, en el curso del cual lo humano se distingue de lo no humano, o
sea, lo que es humano o no humano no se encuentra ya pre-determinado, sino que
se determinan en la historia a través de una diferenciacién practica” KAREL KOSIK,
Dialéctica de lo concreto, 6p. cit., p. 240.
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ocuparnos de las generalidades de las fases psicoldgicas, ldgicas y
ontoldgicas que se presentan en el proceso de conocimiento, las cuales
como eslabones construyen el transito dialéctico que va desde la
ignorancia hacia el conocimiento verdadero®.

1.- De la fase sensorial.-

La teoria dialéctica materialista del conocimiento parte del postulado que
el conocimiento que tenemos del mundo exterior es producto de la
actividad cerebral del hombre'®, esto es, que la conciencia como reflejo
del mundo material, “solo surge y se forma en el cerebro en virtud de los

nexos materiales que ligan a este con el mundo exterior”™ .

Es principio fundamental del materialismo dialéctico: “el hecho de que el
conocimiento es un reflejo del mundo en la conciencia del hombre,
inseparable del cambio del objeto de conocimiento en el curso de la

17 “En todo caso “el Gltimo elemento del conocimiento —ensefia GARCIA MORENTE- es
el de la verdad del conocimiento. En este caso la verdad del conocimiento consiste
en que el conocimiento concuerde con el objeto; o mejor dicho, consiste en que la
relacion del conocimiento el pensamiento formado por el sujeto, en vista del objeto,
concuerde con el objeto. Esta concordancia del pensamiento con el objeto ha sido
considerada en la filosofia como el criterio de verdad”. Debe haber una
concordancia entre lo que se presume es el objeto y lo que el objeto es. Cuando se
habla de conocimiento se supone que es el conocimiento de algo verdadero y no del
conocimiento de lo falso o de la nada. Ese algo debe ser lo que la mayoria piensa
gue deber ser, o sea la regla general y objetiva” MARIO SALAZAR MARIN, Injusto penal
y error, Op. cit., p. 43.

18 % 0 psiquico es producto de la actividad del cerebro. Asi lo atestigua, ante todo,
el hecho de que los fendmenos psiquicos aparezcan solamente en los seres vivos
normales, que poseen sistema nervioso” (...) “Asi pues, la conciencia es un producto
del cerebro, de la materia altamente organizada; una funcion del érgano cerebral. Y
éste, a su vez, el 6rgano de la conciencia, del pensamiento” F.V. KONSTANTINOV,
Fundamentos de la filosofia marxista, México, Grijalbo, 1984, pp. 155y 156.

19 F.V. KONSTANTINOV, Fundamentos de la filosofia marxista, 6p. cit., p. 160.
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) . 20
prdctica social”

, toda vez que el conocimiento como acto y praxis social
le posibilita al hombre ir alld, pero por sobre todo ir mds alla de la simple
relacion sujeto-objeto, y como tal, constituye la base de la formacién y
fuente del saber, como la base de los criterios de verdad. Es pues, eny por
la praxis social trascendente en la que se construye, proyecta y dinamiza,

el técnico, el maestro y qué no decir el cientifico.

Ahora bien, si en el proceso de conocimiento “el sujeto sale de si hacia el
objeto para captarlo mediante el pensamiento”. Si, “el sujeto da de si un
pensamiento del objeto, y desde otro lado, el objeto va hacia el sujeto, y se
entrega al sujeto, y se imprime en el sujeto en forma tal que produce una
modificacion en el sujeto que es el pensamiento”. Si en dicha correlacién,
ya no tenemos solos al sujeto y el objeto, sino que ahora tenemos el
pensamiento, que es la modificacion que el sujeto ha producido en si
mismo al salir hacia el objeto para apoderarse de él”; y si se comprende
gue “el conocimiento se produce, pues, por una accion reciproca del objeto
sobre el sujeto y del sujeto sobre el objeto”, en tanto que “el objeto no es

objeto para el sujeto sino en tanto empieza por lo menos a ser conocido”**:

Partiendo de lo anterior se comprende que la fase inicial** del proceso de
conocimiento es la sensorial, toda vez que los contenidos del pensamiento
lo integran las senso-percepciones transformadas del conocimiento
sensorial®.

20 A, G. SPIRKIN, Materialismo dialéctico y Iégica dialéctica, México, Grijalbo, 1983,
pp. 41, 43.

21 MARIO SALAZAR MARIN, Injusto penal y error, 6p. cit., p. 35.

22 “E| conocimiento perceptivo es el primer nivel del conocimiento, la base sobre la
cual se constituyen los otros niveles, el empirico y el nivel tedrico del conocimiento
abstracto” CEsAR A. CASTANO ARIAS, Génesis del conocimiento, 6p. cit., p. 140.

23 “E| proceso de conocimiento comienza con la sensacién y la percepcién, es decir,
con los grados sensoriales y se eleva el nivel de pensamiento légico abstracto, el
cual parte de la sensoriedad y rebasando sus limites, no se divorcia nunca de ella.
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En esa medida, podemos captar que el proceso de conocimiento se inicia
con la fase sensorial en la cual el hombre por medio de los érganos de los
sentidos que constituyen las antenas de recepcion de indistintas
vibraciones cdsmicas, aprehende sensaciones y logra percibir lo que los
universos le proyectan como reflejos, los cuales al transformarse en
pensamientos y lenguaje constituyen una unidad dialéctica escalonada y
ascendente en transito ininterrumpido hacia las esferas mas complejas de
lo cognoscitivo.

Corresponde subrayar que las dialécticas sensoriales perceptivas®® no son
inseparables de la praxis social, pues todas las actividades que realiza el
hombre de manera individual o colectiva, incluidas las tedricas, son
creadoras, y por virtud del principio de evolucion trascendente, apuntan a
la transformacion de la realidad material y social circundante en el
objetivo de poner los conocimientos al servicio de la humanidad. No
obstante lo anterior, ha lugar a captar que la utilizacidon del conocimiento,

El paso del conocimiento sensorial al pensamiento légico es un salto del
conocimiento de lo individual, casual y exterior, al conocimiento generalizado de lo
sustancial y sometido a leyes, de las formas tangibles del reflejo a aquellas formas
que se hallan desprovistas de la sustancia de sensoriedad. En el pensamiento se
produce la transformacién de la contemplacién y la representacion en conceptos, y
las propiedades y relaciones ldgicas entre las cosas, ocultas en el grado sensorial
del conocimiento, son descubiertas por la conciencia precisamente en el
pensamiento”. Y complementa: “El pensamiento humano es un fendmeno histérico
gue supone la sucesion de los conocimientos adquiridos de generacién en
generacion, y por consiguiente la posibilidad de fijarlos con los recursos de la
lengua. El conocimiento del mundo de un individuo es mediatizado, en todos los
sentidos, a través del desarrollo del conocimiento del mundo por toda la
humanidad” A. G. SPIRKIN, 6p. cit., p. 42

24 “Las sensaciones constituyen la forma elemental de la conciencia, sobre cuya
base surgen todos los demdas fendmenos, mas complejos, de ella. Sin las
sensaciones seria imposible el conocimiento. Sdélo mediante las sensaciones
adquiere la conciencia su contenido entero y toda su riqueza. Cuanto mas amplios y
diversos sean los vinculos que la unen al mundo material circundante, tanto mas
empapada estara de contenido” (...)

“La percepcion del mundo por el hombre no es pasiva, contemplativa. F.V.
KONSTANTINOV, Fundamentos de la filosofia marxista, op. cit., pp., 161 y 165.
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de igual, debe ser visto desde sus opuestos, esto es, en los eventos en que
se realiza contra la naturaleza, contra el hombre y la sociedad.

Los seres de la realidad material (natural y social) producen en el sujeto
cognoscente, indistintas sensaciones como reflejos de sus propiedades y
caracteristicas tanto esenciales como fenomenoldgicas que los identifican
y diferencian.

Las senso-percepciones constituyen un complejo que se ligan y proyectan
correspondientes a las propiedades y caracteristicas de las ontologias que
provocan la senso-percepcion. A cada ontologia, vista en sus esencias y
fendmenos que la expresan, corresponden en el sujeto cognoscente
determinadas percepciones, las cuales podran ser reales o deformadas,
acabadas o inacabadas, totales o parciales.

En ocasiones el cerebro humano posee la facultad de formar imagenes y
pensamientos que no corresponden con la realidad material®>;
circunstancia en la que antes que hablarse de senso-percepciones se trata
de distorsiones reflectivas, escenario en el que tienen cabida errores
cognoscitivos, los cuales se presentan cuando las impresiones no
representan la verdad.

Se trata de efectos que se consolidan al decir de SALAZAR MARIN, “dada la
influencia de los factores intermedios entre el sujeto y el objeto, como son
los defectos de percepcion, las imdgenes complementarias, los prejuicios y
las interpolaciones del pensamiento del sujeto”®; y que de igual se

. «s 27 s
presentan por efectos de alteraciones de la percepcién®’, patologias de la

25 Cfr. F.V. KONSTANTINOV, 6p. cit., p. 165.
26 MARIO SALAZAR MARIN, Injusto penal y error, 6p. cit., p. 71.

27 “Entre las alteraciones de la percepcidon son especialmente importantes las
llamadas equivocaciones de los drganos de los sentidos, las ilusiones y las
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memoria®®, del pensamiento y la atencidn. Se trata de factores que como
condicionantes y determinantes constituyen fuentes de errores
sensoriales perceptivos con los efectos de traducirse en errores
cognoscitivos.

alucinaciones. La ilusion es una percepcion deformada, o sea una percepcion en la
gue existe el estimulo, pero éste se percibe deformado, equivocadamente” (...) “Se
denominan alucinaciones verdaderas los trastornos de la percepcion consistentes en
que el objeto de la falsa percepcion se localiza fuera de la cabeza del enfermo, se
proyecta a un lugar determinado del espacio. Las alucinaciones verdaderas se
observan en las mas variadas enfermedades psiquicas. Todos los engafios de la
percepcion sean alucinaciones o ilusiones, se dividen en visuales, auditivos, tactiles,
del olor y del sabor. Hay que incluir también las alucinaciones e ilusiones somaéticas,
que son percepciones patoldgicas procedentes de los drganos internos basadas en
trastornos de la iterorrecepcién” I.F. SLUCHEVSKY, Psiquiatria, México, Grijalbo,
1960, pp. 51.52.

28 “| 3 patologia de la memoria se manifiesta en la hipermnesia, la hipomnesia, la
amnesia y la paramnesia. La hipermnesia, o agudizacién de la memoria se observa
en algunas enfermedades psiquicas. Este término hay que entenderlo en sentido
convencional, ya que no se trata de una intensificacion de la memoria en general,
sino solamente de su forma inferior, o sea de la mecanica; las asociaciones de
semejanza y contiglidad en el espacio y el tiempo cobran mayor vida a expensas
de la forma superior, la memoria légico-racional que se debilita” (..) “Los
fendmenos de la hipermnesia se observan sobre todo en los estados maniacos. El
enfermo maniaco reproduce algunos detalles muy exactos de los acontecimientos
de su vida pasada basdndose en la memoria mecanica, en las leyes de las
asociaciones por semejanza y por contigtidad” (...) Las hipermnesias se observan
también en los casos con delirios sistematizados. Lo caracteristico de estos
enfermos es que recuerdan detalles de su vida pasada que antes de la enfermedad
no hubieran podido recordar” (...) “La hipomnesia se observa en muchas personas
viejas” (...) “La hipomnesia es muy frecuente en algunas enfermedades psiquicas.
Se desarrolla de ordinario siguiendo un orden determinado y muy caracteristico.
Ante todo, padece la memoria con respecto a los acontecimientos de un pasado
proximo, y por esto la hipomnesia se manifiesta mejor al explorar el proceso de
fijacion. Mucho tiempo después se pierde la memoria de los acontecimientos que no
estan ligados directamente con la personalidad del enfermo” (...) “Se denomina
amnesia a la falta de recuerdos. Las amnesias se refieren a periodos determinados
y se dividen en retrogrados y anterdgradas. Es amnesia retrograda la falta de
recuerdos que se extiende a algun periodo anterior al comienzo de la enfermedad
psiquica. En la amnesia anterdégrada el enfermo no recuerda lo que sucedié y
sucede después de comenzar la enfermedad psiquica” 1.F. SLUCHEVSKY, Psiquiatria,
op. cit., pp. 62.63.
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En otras palabras, los factores de origen externo o interno que se
interponen en la correlacion normal entre el sujeto cognoscente y el
objeto de conocimiento, menoscaban la objetividad de la senso-
percepcion y aprehensidon que caracteriza esa relacion.

Es pues, en la relacion hombre-mundo material donde se generan los
estimulos nerviosos sobre los érganos de los sentidos, correlacidn segun la
cual, por virtud del principio universal del reflejo, aquellos condicionan y
determinan todas las formas de la actividad psiquica, todas las formas de
conciencia®®, generando las sensaciones®®; fenémenos que se ligan a las
actividades nerviosas superiores del cerebro’".

SLUCHEVSKY, al respecto escribe:

29 “E| materialismo dialéctico nos dice que la conciencia es una cualidad del cerebro
humano con ayuda de la cual se refleja en el hombre el mundo que le rodea. La
base fisioldgica de la teoria del reflejo, propia del materialismo dialéctico, es la
doctrina de PAvLov sobre la actividad nerviosa superior, segun la cual el principio
universal del reflejo determina todas las formas de la actividad psiquica, o sea
todas las formas de conciencia” I.F. SLUCHEVSKY, Psiquiatria, México, Grijalbo, 1960,
p. 49.

30 % 3 excitacién, que aparece como resultado de la accién de uno u otro estimulo
sobre los aparatos periféricos del sistema nervioso, distribuidos en los érganos del
cuerpo, llega a la corteza cerebral. Este proceso se denomina sensacidon. Las
sensaciones son las imagenes de cualidades aisladas de los objetos y fendmenos
del mundo que rodea al hombre y de los procesos que se desarrollan en su
organismo. Son el origen de toda la actividad psiquica humana, y todas las formas
de conciencia, proceden de ellas”. I.F. SLUCHEVSKY, Psiquiatria, 6p. cit., p. 49.

31 “Debemos insistir en sefialar que uno de los productos o resultados de esta
relacion entre el cerebro y el medio exterior es precisamente el fendmeno psiquico.
La actividad psiquica no surge del cerebro como si este fabricara de la nada. Los
fendmenos psiquicos se presentan sélo como consecuencia de la accion de
estimulos que ejercen sobre el cerebro. Sin estimulos, sin realidad anterior que
excite, no hay ni pude haber fendmenos psiquicos”. MIGUEL SORIN, Los fenémenos
psiquicos, Buenos Aires, Editorial Cartago, 1965, Pags. 38 y 39.
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“El hombre tiene los siguientes tipos de sensaciones: auditivas, visuales, de
sabor, de olor, de temperatura, dolorosas, interoceptivas y
propioceptivas”.

“Las sensaciones son los procesos psiquicos mds sencillos, de éstos derivan
los mds complicados que, en su conjunto, forman la conciencia del
individuo, o sea su actividad refleja. La conciencia se manifiesta en formas
distintas: como percepcion, con la ayuda de la cual en el individuo se
reflejan no solamente las cualidades de los objetos, sino los objetos
completos; la memoria gracias a la cual se reflejan los objetos y
fenomenos percibidos antes; y el pensamiento, con ayuda del cual se
reflejan las interdependencias de los objetos y fendmenos sus relaciones
internas y su esencia”.

“En los sentimientos del individuo se manifiesta su actitud subjetiva hacia
el mundo reflejado, y con su actividad realiza la transformacion de este
ultimo. La conciencia en todas las formas enumeradas, se desarrollé en el
hombre mediante el trabajo y sobre la base de las relaciones sociales. La
conciencia diferencia al hombre de los animales, y esta diferencia viene
condicionada en primer lugar, por la existencia en el hombre del sequndo
sistema de seinales, el cual infunde a todas las formas de actividad refleja

unas cualidades superiores que no existen en los animales” *.

La fase sensorial constituye la etapa inicial del proceso de conocimiento™>.
Es el escenario objetivo-subjetivo en el que tienen desarrollo las

32 Cfr. I.F. SLUCHEVSKY, Psiquiatria, Editorial Grijalbo, México, 1960, pag. 49.

33 “Las observaciones que hacemos acerca de los objetos sensibles externos, o
acerca de las operaciones internas de nuestra mente, que percibimos, y sobre las
cuales reflexionamos nosotros mismos, es lo que provee a nuestro entendimiento
de todos los materiales del pensar. Estas son las dos fuentes del conocimiento de
donde dimanan las ideas que tenemos o que podamos naturalmente tener” JHON
LOCKE, Ensayo sobre el entendimiento humano, México, Fondo de Cultura
Economica, 2000, pag. 83.
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sensaciones y percepciones mediante las cuales se forma la conciencia,
entendida como un proceso unico en el que las formas de la actividad
refleja se manifiestan en su totalidad concreto-relativa; conciencia o
universalidad de conciencia en la que tiene lugar el pensamiento y el
lenguaje. Este ultimo en sus contenidos se entiende como la forma
superior de la actividad de los reflejos, a través del cual se puede llegar a
determinar los nexos internos y externos, esenciales y fenomenoldgicos
existentes entre los objetos y fendmenos del mundo que rodean al
hombre.

A partir, de la fase sensorial perceptiva del conocimiento y sus actuantes
como la conciencia, el pensamiento y lenguaje se comienzan a proyectar
procesos de andlisis, sintesis y generalizacion en expresiones de distincion,
diferenciacion, asociacion, comparacion, abstraccion y concrecion. Se trata
de operaciones subjetivas y objetivas que constituyen la base de los
pensamientos en su transito hacia la formacién de los conocimientos
Iégicos conceptuales.

1.1.- De la fase sensorial en el proceso penal.-

Dada la existencia de disciplinas criminalisticas es evidente que en la
actualidad contamos con un universo de conocimientos sistematizados y
tecnificados que reflejan un altisimo desarrollo y organizacién de los
guehaceres investigativos, con suficiente capacidad, con los cuales se
afrontan procesos de averiguacion, esclarecimiento y verificacion de los
estados de conductas punibles acaecidas, las cuales constituyen objetos
de interés penal.
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Puede afirmarse que lo que se afronta en cada proceso penal es un
verdadero proceso de conocimiento®, cuyo objeto de estudio lo
constituyen las relaciones de conducta de una persona o personas
respecto de un bien o bienes juridico-penalmente tutelados.

En esa medida, los objetos de interés son desvalores de accidn y resultado,
los cuales como referentes de verdad y conocimiento habran de ser
aprehendidos en sus aspectos esenciales, no esenciales, principales,
accesorios, generales, particulares, singulares, nexos externos e internos;
aspectos en los que el protagonista es el hombre y los procesos de accidn
u omisién que hubiera exteriorizado en especificas circunstancias de
espacio, modo, tiempo y lugar.

La fase sensorial®

en el proceso penal acusatorio dice relacidon con la
actividad perceptiva que efectuan el investigador y el juzgador en punto
de observacion de contenidos de medios de prueba recaudados y

debatidos publicamente en el juicio oral, esto es, con las sensaciones y

3 “La funcién judicial y particularmente la penal, difiere conforme a ello de todas
las demas funciones del estado porque es una actividad cognoscitiva, donde las
elecciones y las deisiones vienen justificadas por criterios pragmaticos y subjetivos
pero siempre referidos, como en cualquier otra forma de conocimiento, a la
blusqueda de la verdad objetiva. Es claro que, a diferencia del conocimiento
cientifico, las decisiones sobre la verdad que intervienen en el juicio penal expresan
un poder, dado que forman el presupuesto del silogismo practico que concluye con
un fallo, sea de absolucién o de condena. Se trata sin embargo de un poder de
comprobaciéon o de verificacion distinto de cualquier otro poder publico y
tipicamente propio de la funcién judicial” LuiGl FERRAIOLI, Derecho y razdn, Madrid,
Trotta, 1995, p. 69.

35 “La sensacidon es el reflejo de las propiedades, particularidades y aspectos
singulares de los objetos; expresan la conexidon directa de la conciencia con el
mundo exterior. La percepcién refleja el objeto en toda su integridad sensitiva, con
el conjunto de aspectos y particularidades exteriores, contiene elementos de
generalizacion. La representacion es la produccion en la conciencia del hombre de
lo percibido anteriormente, o la imagen reproducida del objeto que alguna vez fue
percibido directamente” JESUS IGNACIO GARCIA VALENCIA, Las pruebas en el proceso
penal, Parte General, 4@ Edicidn, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003,
p. 282.
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percepciones de rastros, huellas, vestigios, objetos y fendmenos que
reflejan las expresiones objetivas o subjetivas por separado o integradas
del estado de conductas acaecidas, objeto de juzgamiento.

La importancia de esta fase estriba en que se debe realizar de manera
personal por el titular de la funcién de juzgar, dando desarrollo y
cumplimiento a los principios de oralidad, concentracion, publicidad,

. . o . . . s 36
contradiccion, y especial al de inmediacion™"

, principio ultimo en el que
tiene lugar "la relacion, el contacto inmediato, entre juzgador y sujetos y
también con las cosas del proceso”, relacion que “es indispensable”, toda
vez que “no se puede juzgar lo que no se conoce y no se conoce la que

llega mediatizado, a través o con la interposicion de un diagrama”’.

La inmediacion perceptiva de los medios de prueba proyecta interaccién
con los procesos de conciencia, potencia los procesos de abstraccion y
concrecion a través de los cuales los sujetos procesales comienzan a
aplicar andlisis, sintesis, distincion, diferenciacion, comparaciones y
exclusiones, en orden al transito y transformacidon del conocimiento
sensorial hacia el Idgico conceptual.

36 “E| principio de inmediacién en su aspecto subjetivo, permite que el érgano
judicial sentenciador pueda obtener una visién completa del medio probatorio
concreto cuya practica preside. Asi, cuando se trate de declaraciones testificales le
permitird no solo conocer el contenido de la declaracion sino, también, la actitud
adoptada por el testigo durante sus manifestaciones, el todo de voz empleado, las
vacilaciones, dudas o silencios, etc., extremos, todos ellos que pueden tener
influencia decisiva en la opinién que se forme el Tribunal acerca de la credibilidad o
verosimilitud de sus manifestaciones” MANUEL MIRANDA ESTRAMPES, La Minima
Actividad Probatoria en el Proceso Penal, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 1997, pp.
271.272.

37 SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba. Los grandes temas de derecho probatorio,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1978, p. 476.
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La inmediacién® sensorial del juez respecto de los medios de prueba que
tengan relacion de conducencia con el objeto de conocimiento, constituye
expresion del respeto del principio de necesidad de la prueba; postulado
rector en el que no tienen cabida suposiciones ni omisiones de prueba, ni
los conocimientos privados que el juzgador tenga de los hechos.

El contacto directo del juez con los fendmenos probatorios le “permitird
una mayor y abundante captacion de elementos y circunstancias y un
proceso discursivo mds Idgico, racional y veraz”*®. En igual sentido le
posibilitara singularizar la adecuacién de las expresiones subjetivas vy
objetivas al concepto unitario de injusto penal, esto es, a las adecuaciones
tipicas, antijuridicas y culpables, o dentro de la estructura de alguna de sus
categorias excluyentes.

En otras palabras, la inmediacion® en el proceso constituye el inicio del
proceso de conocimiento, cuyo objetivo ultimo es la verdad material

38 “para la eficacia de la prueba, el cumplimiento de sus formalidades, la lealtad e
igualdad en el debate y su contradiccion efectiva, es indispensable que el juez sea
quien de manera inmediata la dirija, resolviendo primero su admisibilidad e
interviniendo luego en su practica. Este principio contribuye a la autenticidad, la
seriedad, la oportunidad, la pertinencia y la validez de la prueba” (..) “La
inmediacién es un principio general del proceso, pero su importancia se acrecienta
con relaciéon con la prueba, tanto en el proceso civil como en el penal” (..) “La
inmediacién permite al juez una mejor apreciacion de la prueba, especialmente en
materia de testimonios, inspecciones judiciales, indicios, interrogatorio a las partes
y a los peritos”. HERNANDO DEvIS ECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial,
Tomo I, Buenos Aires, Victor P. de Zavalia, Editor, 1976, p. 128.

3% GusTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ, Curso de derecho probatorio, Bogota, Libreria El
Profesional, 1983, p. 17.

40 % a inmediacidn hace aconsejable que el juez instructor, civil o penal, sea quien
dicte la sentencia de fondo, como lo observd hace mas de un siglo JEREMIAS
BENTHAM, porque la reunion de las pruebas se relaciona intimamente con la
decisién, ya que aquella es el medio para llegar a ésta y su apreciacién correcta es
mas posible por quien ha intervenido en su recepcion. Como dice Framarino Dei
Malatesta, “para que la voz de las pruebas llegue sin alteracion al animo del juez,
es menester que ellas se presenten en cuanto sea posible, de manera inmediata al
juzgador, a fin de que éste pueda examinarlas directamente y no a través de la
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traducida en verdad juridica, y por sobre todo traducida en prevalencia del
derecho sustancial; debida sustancialidad que podra ser de absolucién o
condena.

Es preciso subrayar que la inmediatez en la recepcién de la prueba
constituye fundamento para su libre apreciacion. Con razén GERARD
WALTER, manifiesta: “Una apreciacion de la prueba verdaderamente libre
que merezca ese nombre y que no esté simplemente contenida en una
ordenanza procesal como un credo falso, tiene por presupuestos
necesarios, que exista el contacto inmediato y oral entre los jueces por un
lado y las partes y los demds medios de prueba por el otro. Solo sobre esta
base juntamente con la publicidad de procedimiento establecido como
principio, estarad salvaguardado el maximo éxito del juez en la busqueda de

la verdad”*.

Y, ANDREI VISHINSKI, al respecto escribe:

“El juez, como todo hombre que percibe lo circundante, el mundo exterior,
juzga bajo la influencia de sus impresiones, las cuales actuan en su
voluntad y determinan las decisiones que adopta y el contenido de su
conviccion” (...) “ De las impresiones, las sensaciones y los sentimientos
provocados en el juez por los fendmenos de distinta indole que pueden
presentarse en el proceso judicial en calidad de pruebas, se forma la
opinion el juez sobre los fenomenos investigados en el proceso, sobre la
conexion de estos fenomenos con los demds. De estas impresiones o
sensaciones el juez forma ideas que toman cuerpo en su conciencia en

indecisa penumbra de las impresiones de otras personas, o de las equivocas
expresiones de otras cosas” HERNANDO DEVIS ECHANDIA, Teoria general de la prueba
judicial, 6p. cit., p. 129.

*l GERHARD WALTER, Libre apreciacién de la prueba, Bogotd, Temis, 1985, p. 363.
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calidad de criterio concreto de las cosas, como su conviccion denominada

habitualmente “conviccién intima”*

Conforme a la dialéctica del conocimiento, entendemos que el proceso de
conocimiento no se reduce a las meras sensaciones, y que esta fase se liga
a procesos asociativos de aprehensiones cognoscitivas anteriores, y sigue
su curso hacia las fases de abstraccion, conceptual y verificacion; fases que
en virtud del analisis, sintesis, diferenciacién, comparaciéon y exclusion,
etc., “nos permiten penetrar en las profundidades de las cosas, distinguir
en ellas sus lados esenciales y no esenciales, diferenciar lo exterior
frecuentemente ilusorio y enganoso de lo interno, lo mds importante y
decisivo de las cosas™*.

Asi pues, las sensaciones y expresiones de conciencia como productos de
experiencias sensoriales no constituyen hechos aislados, estaticos, ni
mecanicos; todo lo contrario, siguen su curso hacia elaboraciones de lo
abstracto y lo concreto, paso previo a los ejercicios de conceptualizacién y
verificacion.

2. De las fases de abstraccién y concrecion.-

Bajo el postulado en sentido que el proceso de conocimiento no es una
mera sensacion, ni simple sumatoria de percepciones, pues ello implicaria
reducirlo a la informacién mecanica y refleja de las exterioridades, se
comprende que el paso siguiente se proyecta hacia la aprehension de los
aspectos internos, esenciales, no esenciales, principales, accesorios,

*2 ANDREI VISHINSKI, La teoria de la prueba, Montevideo, Editorial Pueblos Unidos,
1950, p. 196.

43 M. ROSENTAL, Qué es la teoria marxista del conocimiento (s.p.i.), p. 50.
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caracteristicos de los objetos dados en sus contenidos concretos a efecto
de identificarlos y diferenciarlos de otras fenomenologias.

Esa actividad, como advierte ROSENTAL, se cumple gracias a “la operacion
mental de mayor importancia y dotada de una enorme capacidad de
conocimiento” como “es la abstraccion cientifica”; dialéctica en la que se
traduce que “la fuerza de la actividad generalizadora del raciocinio
humano consiste precisamente en que no se detiene en un objeto unico,
sino en una cantidad de ellos, y abstrayéndose de las propiedades
exteriores y accidentales, encuentra, destaca y sintetiza racionalmente sus

peculiaridades sustanciales”*.

En efecto, en el proceso de conocimiento tras la experiencia de lo
sensorial, se interrelaciona la experiencia de lo racional; dinamica que
habra de verse en una perfecta unidad, esto es, no como fases separadas,
sino complementarias e interactuantes que participan inescindiblemente
en todo proceso de conocimiento.

La unidad del conocimiento sensorial y racional expresan el proceso
histérico del proceso de conocimiento, mediante el cual el éste va de lo
sensorial a lo racional y se manifiesta en forma de pensamientos y, en
cuyo transito de lo empirico a lo tedrico “se produce el cambio cualitativo
en la indole de la propia imagen cognoscitiva, en cuanto a la profundidad,

plenitud y exactitud con que se refleja el objeto””.

En el proceso de formacidn del conocimiento racional, desempenan papel
. . ., 4
fundamental la fase de abstraccidn y su correlativa fase de concrecion®.

4 M. ROSENTAL, 0p, cit., pp. 51y 52.
4> P.V.KOPNIN, Légica dialéctica, México, Grijalbo, 1966, pag. 149.

46 “Lo concreto y lo abstracto no pueden separarse, son dos aspectos solidarios, dos
caracteres inseparables del conocimiento. Sin cesar, pasan del uno al otro: lo
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Por medio de la abstraccion, el sujeto cognoscente se separa de lo
concreto sensorial y efectla generalizaciones en orden a la aprehension
de las caracteristicas generales que identifican al objeto de conocimiento.

La finalidad de la abstraccion no consiste en generalizar, ni en aislar unos
de otros los caracteres o propiedades del objeto percibido. Por el
contrario, “en una abstraccion verdadera no se aisla simplemente un rasgo
del objeto percibido por los sentidos, sino que tras la percepcion sensible se
descubren las propiedades, las facetas, los caracteres y las relaciones que
constituyen la esencia del objeto. El fin de la abstraccion no es el de
separar unos de otros los rasgos percibidos sensorialmente, sino descubrir,
por medio de los mismos, nuevas facetas en el objeto, facetan que
expresen relaciones esenciales” .

A su vez, el proceso de conocimiento tampoco se queda en la abstraccion.
Por el contrario, sigue su curso hacia la fase de concrecion en donde lo
concreto del pensamiento se proyectard con mayores contenidos y
profundidades acerca de los objetos. Se trata de concreciones en las que
se expresan fendmenos y esencias™® que caracterizan, identifican y
permiten diferenciar a un objeto de otro.

concreto determinado se convierte en lo abstracto y lo abstracto aparece como lo
concreto ya conocido”

“Penetrar en lo real es superar lo inmediato,, lo sensible, para alcanzar
conocimientos mediatos, por la inteligencia y la razén. Esos conocimientos mediatos
son, entonces, pensamientos, ideas (...) Penetrar en lo real es, pues, alcanzar por
medio del pensamiento un conjunto cada vez mas vasto de relaciones, de detalles,
de elementos, de particularidades, aprehendidas en un tod”. HENRY LEFEBVRE. Ldgica
Formal, Logica Dialéctica, Editorial Siglo XXI. 823 Edicion, México, 1979, pag. 127.

47 P.V. KOPNIN, 6p. cit., p. 155.

“8 “para la dialéctica materialista, lo abstracto y lo concreto son dos factores del
proceso de aprehension de la esencia del objeto. Lo abstracto es el medio para
alcanzar lo concreto” (...) Lo concreto pensado es el conocimiento mas profundo y
mas rico en el contenido acerca de los objetos. Supera el conocimiento abstracto,
ya que no sélo refleja un aspecto esencial del objeto, sino diferentes aspectos
esenciales en sus relaciones mutuas; es decir, aborda el objeto en todas sus
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En igual sentido, por medio de lo concreto, el pensamiento advierte los
nexos internos y externos del objeto, lo cual traduce que por medio de las
actividades de la abstraccion y concrecion®, el pensamiento correlaciona
los aspectos generales y particulares del objeto con sus precisas y
especificas singularidades.

La importancia de la abstraccién que se produce en todo proceso de
conocimiento esta dada en que constituye “un proceso ordenado a un fin”,

|II

por medio del cual “el hombre analiza el objeto con un determinado fin al

facetas. Y supera asimismo el conocimiento concreto-sensible, puesto que no
refleja las determinaciones superficiales, externas del objeto en su conexion
inmediata, asequible a la percepcion sensorial, sino los aspectos esenciales en sus
relaciones también esenciales” F. V. KONSTANTINOV, Fundamentos de la filosofia
marxista, 6p, cit., p. 316.

4 “Lo concreto en el pensamiento es el conocimiento mas profundo y de mayor
contenido de los fendmenos de la realidad, ya que su contenido no es el reflejo de
las determinaciones exteriores del objeto en medio de sus vinculos directos,
accesibles a la contemplacién viva, sino sus diversas facetas esenciales, sus
vinculos y relaciones en medio de sus precisos nexos internos. Gracias a ciertas
abstracciones, nuestro conocimiento pasa de lo empirico general a lo universal, y lo
concreto en el pensamiento fundamenta el vinculo de lo singular con lo universal,
proporcionandonos no la simple unidad de los diversos aspectos, sino la identidad
de los contrarios” (...)

“La dindmica del conocimiento, que a través de lo abstracto pasa de lo sensorial y
concreto a lo concreto, reproduciendo el objeto en el conjunto de las abstracciones,
expresa le ley de la negacién de la negacién. La abstraccién es la negacion de lo
sensorial concreto. Lo concreto en el pensar viene a ser la negacién de lo abstracto.
Mas no es el retorno a lo concreto inicial, sino el paso esencial a lo concreto nuevo.
El paso ascensional de lo abstracto a lo concreto no es un simple proceso de adicion
en el cual las abstracciones se ensartan unas tras otras, sino una sintesis de ellas
que concuerda con las relaciones y los nexos internos del objeto. Es erréneo
suponer que el transito de lo abstracto a lo concreto se verifica del siguiente modo:
primero aparecen abstracciones independientes unas de otras, y después se
unifican. En este caso, lo concreto no seria mas que la suma mecanica de
abstracciones sueltas, no unidas intimamente entre si. Pero en la vida real, en el
proceso de formacion de lo concreto, cada abstraccion surge como continuacion vy
complemento de otra. El vinculo entre ellas, estd determinado por los vinculos del
objeto y su agrupaciéon en cierto conjunto, mejor dicho, integridad, se produce a
base de la idea que expresa la ley fundamental que regula la dinamica del objeto”
P.V. KOPNIN, Op. cit., pp. 156. 157.
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destacar una cualidad del objeto y prescindir de otra”. Se trata de un
ejercicio de reconocimiento, inclusidon y exclusidn de caracteristicas del
objeto, los cuales “no son arbitrarios, ni puramente subjetivos, sino que

tienen un contenido objetivo™°.

En tratdandose de la abstraccién es dable distinguir: (a).- abstracciones
elementales en las que no hay espacio para efectuar mayores recorridos
de comparacién, inclusion o exclusiones de las caracteristicas que
identifican y diferencian a los objetos de conocimiento, y (b).-
abstracciones complejas y diversidad de complejidades en las
abstracciones que se tornan aplicables a las esferas de los conocimientos
técnico-cientificos, en cuyo decurso se implican los procesos de
comparacion, analisis, sintesis®, deduccion e induccidn; constituyéndose
todas estas fases en una unidad.

>0 M. ROSENTAL Y G.M. STRAKS, Categorias del materialismo dialéctico, México,
Grijalbo, 1965, p. 305.

1 “E| conocimiento empieza por el proceso analitico que consiste en descomponer
el objeto concreto dado, en aislar sus diferencias y comunicarle la forma de una
universalidad abstracta. El analisis empieza por un cierto objeto concreto o singular
(o tarea) que no se descompone facilmente en el intelecto en sus partes
integrantes, sino que se reduce a algo universal. Por ello la esencia del andlisis
consiste en establecer una identidad formal entre el objeto y la universalidad
abstracta” (...) El conocimiento sintético en oposicidon al analitico procede hacia la
comprension de lo que existe, es decir, procede a captar la multiplicidad de las
determinaciones en su unidad. La sintesis, ademds, no se limita a unir los
resultados del analisis, reproduciendo aquello que existia con anterioridad a él,
serian superfluos. Partiendo de lo universal en la sintesis se llega al conocimiento
de lo singular como necesario y universal. Los factores de este proceso sintético
son: 1.- la definicién, 2.- la divisién, 3.- el teorema” (...)

“La mision del analisis, lo mismo que de la sintesis, es reproducir el objeto en el
intelecto, de acuerdo con la naturaleza y las leyes del propio mundo objetivo. Si el
pensamiento se aparta de las leyes objetivas y efectia el analisis y la sintesis en
concordancia con leyes ajenas a la naturaleza del propio objeto (si extrae
elementos que no existen el objeto o bien aglutina aquello que estd separado del
mundo material) se apartaréa de la verdad objetiva hacia la region de las
construcciones intelectivas, creando formas arbitrarias” P.V. KOPNIN, Ldgica
dialéctica, 6p. cit., pp. 317.318.
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Ahora bien, como se dijo, ni la fase de abstraccidn®® ni sus ejercicios
constituyen el punto final del proceso de conocimiento. Por el contrario, a
partir de estas dindmicas el proceso se mueve y asciende® hacia la
concrecién; movimiento de lo abstracto a lo concreto que se denomina de
ascenso™, toda vez que es por efecto de la concreciéon de donde surge el
concepto acerca del objeto de conocimiento; concrecién en la que se
proyecta el conocimiento profundo de las esencias y fendmenos, como de
las caracteristicas propias del objeto.

2.1. De la fase de abstraccion en el proceso penal.-

2 Cfr. M. ROSENTAL Y G.M. STRAKS, Categorias del materialismo dialéctico, 6p. cit.,
pp. 307.308.

>3 “E| método de ascenso de lo abstracto a lo concreto es el método del
pensamiento; con otras palabras, esto significa que es un movimiento que se opera
en los conceptos, en el elemento de la abstraccion. El ascenso de lo abstracto a lo
concreto no es el paso de un plano (sensible) a otro (racional), sino un movimiento
del pensamiento y en el pensamiento. Para que éste pueda avanzar de lo abstracto
a lo concreto, debe moverse en su propio elemento, es decir, en el plano abstracto,
gue es la negaciéon de lo inmediato, de la evidencia y de lo concreto sensible. El
ascenso de lo abstracto a lo concreto es un movimiento en el que cada comienzo es
abstracto, y cuya dialéctica consiste en la superacion de esta abstraccion. Dicho
ascenso es, pues, en general un movimiento de la parte al todo y del todo a la
parte, del fenomeno a la esencia y de la esencia al fendmeno, de la totalidad a la
contradiccion y de la contradiccidn a la totalidad, del objeto al sujeto y del sujeto al
objeto. El progreso de lo abstracto a lo concreto como método materialista de
conocimiento de la realidad es la dialéctica de la totalidad concreta, en la que se
reproduce idealmente la realidad en todos sus planos y dimensiones” KAREL KOSIK,
Dialéctica de lo concreto, 6p, cit., pag. 49.

> “Asi pues, el proceso cognoscitivo discurre en la siguiente forma: La ciencia se
eleva de la sensacion y de la percepcidon, que dan un conocimiento sensible-
concreto del objeto a las determinaciones abstractas en que se reflejan los aspectos
esenciales del objeto. El conocimiento, sobre la base de las abstracciones vuelve de
nuevo a lo concreto, pero ya como una sintesis de innumerables determinaciones,
de la multiplicidad y diversidad de aspectos de los objetos. Pero el conocimiento no
se detiene en lo concreto y prosigue hacia delante. Al analizarlo de nuevo, podemos
obtener abstracciones aun mas elevadas que al ser sintetizadas nos daran un
conocimiento mas profundo y multilateral, es decir, mas concreto del objeto y asi
sucesivamente. El conocimiento, por tanto, es por su propia esencia un proceso
infinito” M. ROSENTAL Y G.M. STRAKS, Categorias del materialismo dialéctico, op. cit.,
p. 320.
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La fase de abstraccidn en el proceso penal se efectia por los sujetos
procesales y en especial por el juez cuando en el juicio oral, procede a
realizar andlisis de los medios de conviccion® que se hubieran puesto a su
conocimiento.

En esta operacion de abstracciones, concreciones, analisis y sintesis de los
contenidos de prueba, posterior paso a las valoraciones de licitud, ilicitud,
legalidad o ilegalidad de los medios de prueba, la atencidn se fija en la
advertencia de los nexos externos e internos, en las concordancias,
complementariedades o contradicciones esenciales o no esenciales, y
exclusiones totales o parciales que se proyecten entre los medios de
conviccién.

Pero en especial, la valoracidén se fija en la abstraccion y concrecion,
referida a la conducencia o no que tengan con el objeto de conocimiento
penal, esto es, con las correlaciones mediatas o inmediatas que las
pruebas tengan o no con los contenidos de conducta y que digan relacién
con las expresiones de autoria o participacidon responsable de una persona
o personas en el injusto penal de que se trate.

En esta fase, ademas de la valoracién que debe darse a los fendmenos
probatorios que digan relaciéon con la conducta juzgada en punto de
especificas circunstancias de modo, tiempo y lugar, el juez, también,

> “E| desarrollo de la valoracidn requiere de todo un proceso de analisis para llegar
a una sintesis o conclusion, lo cual se evidencia en el contexto de toda decisidon
judicial de fondo” (...) En otros términos, el juez no debe contentarse al analizar la
prueba con su presentacion formal, debe penetrar en ella para buscar su verdadera
esencia. Este procedimiento debe seguirse con cada una de las probanzas allegadas
al proceso. Y luego buscar la relacién entre esas mismas pruebas para encontrar
sus coincidencias o divergencias y calificar estas como meramente formales o
esenciales para luego, obtener una sintesis que sea trasunto de una deduccién
correcta” JEsUS IGNACIO GARCIA VALENCIA, Las pruebas penales, 6p. cit., pp. 293 y
294.
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podrad efectuar comparaciones™, asociaciones® o diferenciaciones con
otras conductas que hubieran sido objeto de juzgamiento con resultado
de absolucidon o condena. Se trata de abstracciones que podra realizar en
orden a encontrar aspectos sustanciales que le sirvan de referencia
conforme a lineamientos de la doctrina o jurisprudencia.

La importancia de la apreciacion de las pruebas en singular y conjunto es
una labor resaltada por FLORIAN®®, GORPHE™® y, FRAMARINO, Ultimo quien al

6 “En |a etapa final, el averiguador pasa a contemplar el material probatorio en su
conjunto. Compara entonces las testificaciones con los documentos, los
documentos con los resultados de las inspecciones oculares, y relaciona éstos, a su
vez, con los informes de los peritos, etc, a fin de comprobar si el conjunto forma un
todo unitario y coherente. Tras haber estado obligado, en las primeras fases de la
indagacion de los hechos, a dirigir su atencidon preponderantemente a terrenos
restrictos, el juzgador tiene ahora que desligarse del pormenor y contemplar los
fragmentos para ver como concuren a forma el cuadro global” (...)

“En ningun caso deberd limitarse a poner los hechos simplemente en hilera y
componer con los fragmentos un mero mosaico, sino que tiene que formarse una
imagen de concurso funcional. Por necesario que sa examinar por separado cada
pieza probatoria, no lo es menos apreciar la contextura, o sea las probanzas en sus
encadenamientos. Algunos hechos singulares no podrian ser nunca plenamente
entendidos por el examen aislado; su significado sélo puede desentrafiarse con
cierta certeza mediante una consideracidon que abrace el todo. Por eso los tribunales
superiores siepre han vuelto a sefalar la importancia de los esfuerzos intensivos
por lograr un cuadro de conjunto convincente”. ERICH DOHORING, La prueba, su
practica y apreciacion, Buenos Sires, Ediciones Juridicas Europa América, 1972, pp.
406, 407 y 408.

>’Cfr. HERNANDO DEVIS ECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial, 32 ed. Buenos
Aires. Victor P. de Zavalia, 1976, pp. 290, 291 y 296.

8 “| a apreciacién del resultado de las pruebas para el convencimiento total del juez
no debe ser empirica, fragmentaria o aislada, ni ha de realizarse considerando
aisladamente cada una de las pruebas, ni separarse del resto del proceso, sino que
debe comprender cada uno de los elementos de prueba y su conjunto, es decir, la
urdimbre probatoria que surge de la investigacién. La conviccion acerca de la
existencia o la inexistencia del delito y acerca de la responsabilidad y de cualquier
causa que en ella influya, debe obtenerla el juez mediante un examen integral,
pleno y completo. Dentro del cuadro general de la investigacion, el resultado
particular de un medio de prueba puede, junto a otros, tomar un significado distinto
del que le seria dado tener si se le considera separado, aislado y solo, ya que puede
revestir un significado mas vivo, mas patente o también puede perder sus
caracteristicas iniciales. Y a lo anterior ha de agregarse que el juez debe tener en



German Pabon Gémez 34

tratar el tema del analisis y sintesis referido a aquellas, escribe: “Si bien el
espiritu humano, cuando se halla frente a una idea general, puede captar
de un solo golpe los elementos constitutivos, por decirlo asi, de la
estructura genérica de esta, no acierta sin embargo a percibir con igual
facilidad los aspectos diferenciales que constituyen los casos concretos,
comprendidos en esa idea. Es menester que a la sintesis inicial le suceda el
andlisis, para que la luz de lo general se difunda sobre los casos

cuenta no solo los resultados de las pruebas, sino también las manifestaciones de
todo el contenido del proceso, segun las diferentes fases, en cuanto sean utilizables
dentro de los limites del principio de oralidad, y también todo lo que surge en la
instruccion (salvo la oralidad) o en el debate, y por lo tanto, el tenor de las
declaraciones y de las alegaciones de las partes” EUGENIO FLORIAN, De las pruebas
penales, t. 1. Bogota, Temis. 1976, pp. 383. 384.

> “En la determinacién y apreciacién de las pruebas, especialmente en materia
penal, tiene que desempefiar el juez, de manera general, una triple tarea: 1.- Fijar,
cuando no descubrir, con la ayuda de sus investigaciones auxiliares y, en caso de
necesidad con la de peritos especialistas, los diversos elementos de prueba y
determinar por si mismo dentro de lo que quepa, mediante los informes recibidos,
los interrogatorios y examenes, los factores psicoldgicos y morales, que configuran
mas particularmente su terreno peculiar; 2.- Confrontar esos diversos elementos
unos con otros, verificarlos cuanto sea posible o, al menos, apreciar su
verosimilitud; 3.- Juntar y enlazar todos los elementos pertinentes en un conjunto
sintético, con coherencia y concluyente; es decir en un estado que permita sacar de
ellos una conclusién en uno u otro sentido”

“Los diversos procedimientos, ya sean juridicos, técnicos, légicos o psicoldgicos, por
esenciales que resulten, no podran, en los casos reales, por poco complicados que
sean, proporcionar un resultado verdaderamente significativo, probatorio y seguro,
sino una vez sometidos a un método critico de conjunto: método que se aplica de
manera diferente a cada medio de prueba; pero que, al mismo tiempo, debe ser lo
bastante general para referirse a la totalidad y lo suficientemente sistematico para
desprender las relaciones entre todos los elementos. De tales relaciones surgird la
prueba final de la culpabilidad o de la inocencia”

“El método, para ser completo, para en verdad agotar las posibilidades, debe
referirse de manera particular a cada uno de los elementos de prueba, mediante
procedimientos peculiares de cada medio o categoria de prueba (los rastros, las
reacciones, el interrogatorio, los testimonios, los moviles, etcétera); y, para ser
eficaz y concluyente, debe considerar también el resultado global, enlazando los
distintos procedimientos dentro del sentido del problema pendiente de resolucion”
FRANCOIS GORPHE, La apreciacion judicial de la prueba, Buenos Aires. La Ley. 1967,
pp. 142. 143.
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particulares, pues el andlisis, al concentrar posteriormente la luz de la
inteligencia sobre cada una de las partes de que se compone un todo
intelectual, consigue que cada una adquiera gran nitidez para el espiritu; y
de este modo, de la clara y determinada vision de las partes singularmente
consideradas, pasamos a la vision de conjunto, integral y armdnicamente
definida, mediante la luz meridiana de la sintesis final, lograda por la

elaboracion de la mente”®.

La fase de abstraccidon efectuada al interior del debido proceso penal
opera relacionada con la sensorial®’, toda vez que sin referentes facticos®
no es dable realizar comparaciones, diferenciaciones individuales, ni de
conjunto.

Lo afirmado traduce que la abstraccion, reflexion, inducciéon y deduccién
no son actividades etéreas, ni caprichosamente subijetivas, sino que por el
contrario, se efectian a partir de fendmenos sensoriales percibidos. En
efecto, la reflexiéon constituye guia del conocimiento, pero, opera a partir
de lo conocido hacia lo desconocido®.

60 N1coLa FRAMARINO DEI MALATESTA, Légica de las Pruebas en Materia Criminal, Vol. I,
Bogota, Temis. 1978. p. 136.

1 HERNANDO DEVIS ECHANDIA, 6p. cit., p. 292.

52 “En asuntos penales, se trata siempre de la comprobacion de hechos humanos, y
a propdsito de uno de ellos, que es el hecho criminoso, ciertamente no puede
hablarse de la evidencia de verdades puramente inteligibles y por consiguiente de
certeza intuitivamente axiomatica, pues no hay hecho criminoso que no se
exteriorice materialmente, y esa materialidad no puede ser captada en si misma
sino por los sentidos” (..) “Dijimos que la certeza es un estado subjetivo, y
agregamos que dicho estado no debe considerarse como independiente de la
realidad objetiva, pues se trata de un estado psicoldgico producido por la accién de
las realidades percibidas y por la conciencia de esas percepciones”. NICOLA
FRAMARINO DEI MALATESTA, Ldgica de las Pruebas en Materia Criminal, Vol. 1., Temis,
Bogota, 1978, pp. 19 y 48.

83 “Un hecho fisico nos lleva al conocimiento de otro hecho fisico o moral; y el que
nos conduce al conocimiento de otro que no ha sido percibido directamente,
constituye la prueba de este. Es siempre la reflexion intelectiva la que nos guia de
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Aquel es un proceso en el que se realizan analisis, separaciones,
generalizaciones y descomposiciones del objeto de conocimiento en sus
partes que la integran, en orden al descubrimiento de los elementos
esenciales que constituyen el todo en su complejidad concreto-relativa. Se
trata de un transito cognoscitivo hacia el proceso de concrecidn, esto es,
de sintesis, en el que la cognoscibilidad proporciona al juzgador un
conocimiento del objeto visto como un todo Unico, concreto, relativo y
determinado.

Empero, tratandose de los ejercicios de abstraccion que digan relacidén con
los contenidos de prueba percibidos, ello no traduce que el juez deba
extenderse in infinitum en su tarea de analisis reconstructivo. Por el
contrario, habra de fijar su labor en “seleccionar los hechos que tienen
relacion directa con el problema que se investiga, no recargando ni com-
plicando el proceso con hechos o circunstancias no relacionadas con el
objeto del proceso” (VISHINSKI).

En otras palabras, su labor habra de centrarse en el descubrimiento e
identificacion de los aspectos esenciales, sustanciales y caracteristicos de
la conducta punible de que se trate, en punto de sus adecuaciones o no a
unas estructuras normativas penales.

Dentro del referido marco de accidn cognoscitiva no se trata de limitar, de
ninguna manera, la labor de abstraccién y concrecion del juzgador, ni
reducir esos ejercicios a las precariedades eficientistas de la prueba
minima, toda vez que los ejercicios probatorios reduccionistas han
demostrado que los reflejos achicados sélo conducen a aprehensiones

lo conocido a lo desconocido, y lo hace por medio del raciocinio, que es el
instrumento universal de la reflexidon y que constituye la primera y mas importante
fuente de certeza en materia penal” NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, Ldgica de las
pruebas en materia criminal, ép. cit., p. 22.
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escasas e insuficientes®. Por el contrario, de lo que se trata de denotar es
que la fase de abstraccién, generalizacion, analisis y sintesis que se realiza
en el proceso penal debe tener como objetivo lo concreto de la conducta
objeto de investigacion, juzgamiento y reconstruccion.

Conforme a las anteriores reflexiones, planteadas en seguimiento de la
teoria dialéctica y materialista del conocimiento, afirmamos que ellas
constituyen referentes genéricos respecto de lo que en esencia constituye
la fase de abstraccidn que se presenta en todo proceso de conocimiento, y
que, desde luego, se torna aplicable a los objetos de interés penal.

Se trata de referentes que en los actos de investigacidn y juzgamiento
pueden ser aplicados a la especificidad cognoscitiva de que se trate, lo
cual traduce y reafirma que la epistemologia se consolida en la practica de
lo concreto®, pues, en efecto, las conductas que logran la adjetivacion de
conductas tipicas, antijuridicas y culpables, no obstante reportarse
adecuadas a una idéntica estructura normativa, sea esta, tipo basico,
especial o alternativo, son acciones que atendiendo al principio de

4 “Pero no debemos creer que estas son simples cuestiones académicas, pues las
medias pruebas que se condenan en nombre de la ldgica, terminan siendo
condenadas por la historia en nombre de la justicia. La historia nos dice que cuando
se admitieron fracciones de certeza y fracciones de prueba de la certeza, todas
estas fracciones un buen dia se pusieron complacientes al servicio de la estulticia y
la ferocidad humanas, y se creyd justo apabullar a un acusado con el peso de
fracciones de prueba, ante imputaciones de delitos, que por cruel pedanteria se
denominaban privilegiados. En realidad ese era un triste privilegio, pues era el que
la torpeza del hombre reconocia a la barbarie: el de castigar a un inocente como si
fuese responsable” NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, Ldégica de las pruebas en
materia criminal, Vol. 1, Bogota, Temis, 1978, p. 105.

85 “En resumen, la prueba tiene un objeto y un sujeto. En materia penal el objeto
de la prueba concreto es el hecho criminoso que quiere probarse; los sujetos de la
prueba son la cosa y la persona que prueba. Como el delito concretamente
considerado, o individualidad criminosa, si asi quiere llamarse, es variable al
extremo, de ello resulta que la prueba tiene, en materia criminal, objeto
sumamente variable”. NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, Ldgica de las pruebas en
materia criminal, Vol. I, Bogota, Temis, Bogota, 1978, pp. 49 y 50.
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identidad subjetiva, identidad objetiva, identidad modal, circunstancial y
temporo-espacial, como identidades revisten inagotables formas vy
expresiones singulares cambiantes.

En esa mirada, resaltamos que en la fase de abstraccidon se involucra la
intuicion como relacionante de todas las funciones intelectivas vy
cognoscitivas, pero ello no implica que por via de aquella se permita dar
juego libre a la imaginacion del investigador hasta el extremo de
permitirse conjeturar sobre lo que investiga.

La abstraccidn en el proceso penal supone respeto a la prueba recaudada,
debatida y controvertida en el juicio oral. En esa medida, no puede ser
fantasiosa, ni sujeta a motivaciones conjeturales, como en ocasiones
ocurre que ante la falta de medios de conviccidn, conexiones,
eslabonamientos reales objetivos o subjetivos, los vacios se llenan por via
de los defectos conjeturales del investigador.

3.- De la fase conceptual.-

Si como es cierto, en el proceso de conocimiento, las sensaciones vy
percepciones ofrecen reflejos e imagenes de la realidad del mundo natural
y social. Si por virtud de la abstraccidon y concrecion en las que se integran
analisis, sintesis, inducciéon y deduccidn, se posibilita al sujeto aprehender
las propiedades®, diferencias®’ y caracteristicas esenciales® de las

6 “Una propiedad, es un predicado que no indica la esencia de una cosa, pero que
pertenece sOlo a esta cosa y es predicada convertiblemente de ella (..) “La
propiedad es un atributo que se sigue necesariamente de la definicion” MORRIS
COHEN Y ERNEST NAGEL, Introduccion a la Iégica y al método cientifico 2, Buenos
Aires, Amorrortu, 1983, p. 57.

a diferencia es la parte de la esencia que distingue a la especie de las otras

67 “La dif | te de | dist | de | t

especies del mismo género”. , Introduccién a la Iégica y
del ”. MORRIS COHEN Y ERNEST NAGEL, Introd la |

al método cientifico 2, 6p. cit., p. 56.
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ontologias objeto de conocimiento; de correlacion debe afirmarse que en
el proceso de conocimiento, la abstraccidn y concrecidn siguen su ascenso
hacia la fase conceptual.

La fase conceptual en la que moran el universo de los conceptos, hace
parte de las formas del pensamiento, y es una etapa en la cual se
interrelacionan los juicios, razonamientos y conceptos.

Para la dialéctica del conocimiento, a diferencia de la ldgica lineal, no
constituye discusion trascendental plantear la cuestidn a resolver, acerca
de équé es lo mas importante?, iqué es lo precedente?, io qué es lo
primero que opera en el decurso del pensamiento?, esto es, si lo es el
juicio, el concepto, o el razonamiento.

Para aquella lo trascendental esta dado en reconocer que en el proceso de
formacién de las formas y contenidos del pensamiento y lenguaje®, los
juicios, razonamientos’® y conceptos operan de manera inter-relacionada
en proceso de mutuas transformaciones.

%8 “Una definicién -dice Aristdteles- es una frase que expresa la esencia de una
cosa. Por esencia de una cosa entendia el conjunto de atributos fundamentales que
constituyen las condiciones necesaria y suficientes para que una cosa concreta sea
una cosa de ese tipo”. MORRIS COHEN Y ERNEST NAGEL, Introduccion a la Idgica y al
método cientifico 2, ép. cit., p. 55.

® “E| lenguaje ha de entenderse, en cambio, como la manifestacién del
pensamiento. Ya se dijo que el objeto conocido es signo formal, signo significante,
puro significado, pues conocer es poseer intencional y, por tanto, inmaterialmente,
la forma conocida. Gracias a ello es posible luego dar sentido a una realidad fisica
como, este caso, el sonido articulado. Las palabras, por tanto, son signos
significativos artificiales, y ello porque ningin signo puede ser natural si es que
expresa el pensamiento. Pensar es una accidén perfecta, acto que posee el fin y
que, por tanto, acaba en si misma, pues no es medio para ninguna otra cosa”.
RAFAEL CORAZON GONZALEZ, Filosofia del conocimiento, 6p, cit., pp. 89 y 90.

70 Cfr. KOPNIN, Ldgica dialéctica, 6p, cit., p. 192.
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Para la dialéctica del conocimiento no basta, ni es suficiente denotar la
unidad y afectaciones que se producen entre los juicios, conceptos y
razonamientos. Por el contrario, en su complemento se torna necesario
poner de manifiesto la especificidad de cada una de estas formas de
pensamiento, e identificar como distinguir las diferencias existentes entre
las mismas.

En efecto, la diferencia que se presenta entre los juicios, conceptos y
razonamientos, estd dada en la proyeccién de la realidad objetiva, es
decir, en las proyecciones cuantitativas y cualitativas que en cada una de
ellos se refleja la realidad material, y en el caracter especifico de ese
reflejo.

En la forma y contenidos del juicio se reflejan aspectos, generales y
esenciales del objeto, cualquiera sean ellos, mas no los universales;
empero, “tan pronto como el juicio en su trayectoria llega al punto en que
el contenido de su predicado refleja lo general y lo esencial (y lo universal)

del objeto, el juicio se convierte en concepto”’”.

Asi pues, habra de entenderse que el concepto al expresar y reflejar los
rasgos generales, universales y esenciales del fendmeno objeto de

/1™ a diferencia efectiva entre las distintas formas del pensamiento radica en como
reflejan la realidad objetiva, en el caracter especifico de ese reflejo. En la forma del
juicio no solo reflejamos los aspectos generales y esenciales del objeto, sino todos,
cualesquiera que sean. Asi por ejemplo, en los juicios “el oro es de color amarillo”,
“el oro pesa mas que el agua”, “el oro es un elemento quimico”, “el oro es un
metal” etc., se reflejan diversos caracteres del oro, mas proximos o mas lejanos de
la esencial del propio objeto. Para el juicio no es obligatorio, ni meno menos, que
su predicado refleje lo universal del objeto. Pero tan pronto como el juicio, en su
trayectoria, llega al punto en que el contenido de su predicado refleja lo general y
lo esencial del objeto, el juicio se convierte en concepto. Por ello, el razonamiento
que proviene del concepto se diferencia del razonamiento que proviene del juicio,
ya que éste no se ha convertido aun en concepto”. P. V. KOPNIN, Ldgica dialéctica,
op, cit., p. 193.
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conocimiento, debe responder a la pregunta: ¢qué objeto es éste y cudl es
su esencia?, es decir, resume lo caracteristico del fendmeno, en tanto que
el juicio al reflejar todas las propiedades, vinculos, relaciones intrinsecas y
extrinsecas del fendmeno objeto de conocimiento, responde a la
pregunta: éiqué rasgos, en general son los inherentes al objeto, que
aspectos, propiedades y caracteres le distinguen?’.

a.- Del razonamiento.-

Para la logica dialéctica “suele denominarse razonamiento una forma de
pensar que ayuda a deducir nuevos conocimientos de otros establecidos
anteriormente. El razonamiento es un proceso de mediatizacion y
deduccion de juicios, cuyo sistema constituye. Integran este sistema tres
clases de conocimientos: fundamental (el contenido en las premisas de
raciocinio), deductivo (que se obtiene como resultado del razonamiento) y
argumentado (que determina la posibilidad de pasar de las premisas a la

conclusién””.

En esa perspectiva, como suma de expresiones de conocimiento
argumentado, razonado o motivado, se tienen: los axiomas, reglas de
experiencia, definiciones, leyes de la l6gica y ciencia. El conocimiento
argumentado es el que determina las formas de raciocinio, pues con el
mismo se posibilita el transito de las premisas o soportes indicativos hacia
las conclusiones deductivas.

72 p, V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ép, cit., p. 194.
73 P. V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, 6p., cit., p. 277.



German Pabon Gémez 42

Puede afirmarse que el proceso de razonamiento constituye un acto
complejo. En efecto, para que el raciocinio’ prosiga el curso de lo
conocido hacia lo desconocido, depende del discernimiento que posea el
sujeto cognoscente de las maximas de experiencia, leyes de la ldgica y
ciencia. En otras palabras, los procesos de razonamiento, dependen del
conocimiento de las leyes objetivas del mundo material o leyes del mundo
natural y social”.

La complejidad del proceso de razonamiento esta dado en que sélo por
virtud de la comprensién y correcta aplicacion de maximas de experiencia,
leyes de la logica y ciencia, es como se posibilita efectuar las relaciones o
vinculos de lo general con lo particular, de lo particular con lo singular, y
de lo singular con lo universal.

Las formas de raciocinio en las que se integran los procesos de induccion y

deduccidn, analisis y sintesis, se vinculan y tornan dependientes de los
.7 . ..

cambios’® que se dan en los contenidos del conocimiento argumentado.

/4 “E| raciocinio es el enlace de juicios o la obtencién de un nuevo juicio o un nuevo
conocimiento partiendo de juicios dados o premisas dadas. A través del raciocinio
podemos conocer mediatamente la realidad. El pensamiento nos permite juzgar
acerca de hechos que no son objeto de percepcion inmediata, pero que guardan
cierta relacion con otros hechos percibidos como inmediatos. La utilizacién de
conocimientos adquiridos con anterioridad y comprobados por la practica nos exime
de comprobar directamente todo pensamiento. Al analizar el contenido de estos
conocimientos anteriores y al relacionar con el los nuevos hechos captados
podemos inferir un nuevo conocimiento sin recurrir a la experiencia directa” JEsUs
IGNACIO GARCIA VALENCIA 0Op, cit., p. 285.

> “La posibilidad del raciocinio del paso de lo conocido a lo desconocido se basa en
la existencia de leyes objetivas en la naturaleza y la sociedad. El conocimiento de
estas leyes permite pasar, asimismo de lo particular a lo general y de lo general a
lo particular, y del conocimiento de un grado de generalidad al conocimiento de ese
mismo grado de generalidad P. V. KOPNIN, Légica dialéctica, 6p., cit., p. 278.

76 “E| conocimiento de las relaciones mas generales de los fenémenos condiciona la
aparicion en la vida real de nuevas formas de razonamiento y la precisién, la
profundizacién de algunas tesis, de ciertos axiomas conocidos anteriormente,
conduce al perfeccionamiento de sus formas viejas. Las formas que descansan
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Es necesario puntualizar que el razonamiento como proceso intelectivo,
cognoscitivo e incidente en la formacidn de los juicios y conceptos, no es
dable entenderlo como un ejercicio etéreo, abstracto, ni que pueda
producirse solo o en el vacio. Tampoco es dable entenderlo como una
actividad puramente bio-psiquica.

Por el contrario, como proceso subjetivo-objetivo inherente al hombre,
habra de entenderse que se vincula a la praxis social, al punto que ésta
constituye elemento imprescindible en el proceso de creacién del trabajo.
En efecto, éste como dialéctica de creacidon y transformacién no puede
prescindir del razonamiento; y es asi como el avance y desarrollo del
trabajo y praxis social, traduce también el avance y desarrollo del
razonamiento.

Al razonamiento como dialéctica intelectiva y cognoscitiva en la que se
integran ejercicios de separacion, identificacion, inclusidon, exclusion de
propiedades, caracteristicas, relaciones, vinculos intrinsecos y extrinsecos
de los objeto de conocimiento, le corresponde la produccion y concepcion
de juicios y conceptos.

“En el razonamiento es donde mejor se observa el cardcter mediato y
creador del pensamiento humano. La mayoria de los conocimientos que el

sobre un principio dudoso se emplean con menos frecuencia y acaban
desapareciendo”

“Asi pues, no solo varia el contenidos de los razonamientos, sino también su propia
forma; esta modificacion no se produce porque se anulan unas y se establecen
otras, sino porque las viejas formas se complementan con otras nuevas que surgen
debido al descubrimiento de nuevas leyes, a la formacién de nuevos axiomas
verdaderos, de principios y reglas en que se basan, porque se perfeccionan las
viejas formas gracias a una mayor precision de conocimiento en que descansan”.
KOPNIN, Ldgica dialéctica, 6p. cit., p. 279.
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hombre posee, tienen cardcter deductivo, es decir se obtienen en el

77
proceso de razonar””’.

Puede afirmarse que todo proceso de raciocinio en el que se integran
variados ejercicios de identificacién, comparacion, separacion, inclusion,
exclusién de propiedades y caracteristicas esenciales de los objetos de
conocimiento, en ultimas, traduce que aquél equivale al transito de lo
conocido a lo desconocido y por conocer, esto es, al conocimiento efectivo
y real de otras expresiones del conocimiento.

Por ello, “la capacidad de razonar, de inferir especulativamente las cosas
de las condiciones de su existencia, debido al conocimiento de las leyes de
su dindmica, constituye la gran conquista del hombre, pues convierte su

actividad laboriosa en una actividad realmente fecunda”’®.

Por consiguiente, como axioma, digase que es en y por la praxis social”® en
donde se forman, dinamizan y consolidan los nexos entre las ideas, y es en
y por la praxis social en la que se aprehenden los nexos de los objetos y
sus propiedades esenciales.

En esa medida, se entiende que el razonamiento® constituye el vehiculo
intelectivo por excelencia que de cara a la formacion de juicios, conceptos,

’7 KOPNIN, Légica dialéctica, 6p, cit., p. 275.
8 KOPNIN, Légica dialéctica, 6p, cit., p. 282.

/9 “En |a practica histérico-social los nexos que se forman entre las ideas estan en
consonancia con los nexos de las cosas y sus propiedades en el mundo objetivo. La
practica humana, al repetirse multiples veces, enjuicia nuestro pensamiento,
responde a la pregunta de si concuerda el vinculo de los pensamientos en el
razonamiento a los vinculos objetivos de los fendmenos” (..) “Por la practica,
precisamente se demuestra la veracidad de los axiomas implicitos en la base de las
formas del razonamiento”. KOPNIN, Ldgica dialéctica, 6p, cit., p. 283.

80 “E| razonamiento es la forma de mediatizacién de los juicios, el modo de
conseguir nuevos conocimiento a base de juicios anteriormente establecidos. Con
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permite al sujeto efectuar la inclusion, exclusién, identificacion vy
diferenciacion de caracteres, propiedades principales, accesorias,
universales, particulares y singulares de fendmenos del mundo material,
objetos de los drdenes de saber.

b.- Del juicio.-

Para la l6gica dialéctica la célula fundamental del pensamiento es el juicio,
en tanto que en este se implica la aprehension de los objetos por el
pensamiento, y se traduce en “toda idea relativamente acabada, que
refleja las cosas y los fendmenos del mundo material, sus propiedades,

vinculos y relaciones”’,

Por medio del juicio se formulan interrogantes acerca de los fendmenos,
los cuales conducen a afirmaciones o negaciones de relaciones de
reciprocidad, transitividad, del todo a la parte, de inclusion, exclusion de
vinculos, propiedades principales, accesorias o caracteristicas esenciales
de los objetos de conocimiento.

En los juicios que se emiten sobre los objetos de conocimiento se pueden
proyectar verdades, errores, recoger posibilidades, probabilidades o
verdades acerca de los mismos, o efectuar hipdtesis o suposiciones
respecto de rasgos, relaciones, propiedades o caracteristicas de los
fendmenos por conocer.

ayuda de los razonamientos se pasa de unos juicios a otros. En la construccién y el
desarrollo de las teorias, el razonamiento argumenta los juicios y conceptos que los
integra, constituye la via por la cual se pasa de una teoria a otra mas perfecta”
KOPNIN, Ldgica dialéctica, 6p, cit., p. 197.

81 KopNIN, Ldgica dialéctica, 6p, cit., p. 202.
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La finalidad del juicio es reflejar en sus contenidos la realidad de los
objetos tal y como son en si mismos. A su vez, la de permitir el transito
cognoscitivo hacia el concepto, esto es, proseguir hacia los contenidos
universales de los conceptos esenciales.

En los contenidos del juicio, no solo se reflejan de manera directa o
indirecta los nexos objetivos de los fendmenos del mundo material y sus
multiformes relaciones, ademas, se manifiesta la actitud del sujeto
cognoscente frente a ellos, lo cual traduce que los contenidos del juicio
son de cardacter subjetivos y objetivos.

Es necesario tener en cuenta que asi como en el proceso de conocimiento
de los fendomenos del mundo material se da la relacion entre el sujeto
cognoscente y el objeto cognoscible®’, a su vez, en el juicio que formula el
sujeto respecto del objeto, ese juicio o contenido del juicio puede tener
un doble caracter a saber: a.- puede ser un reflejo o aprehensidn
deformado, fantasioso o arbitrario de la realidad, valga decir, puede tener
contenidos y expresiones mas subjetivas o subjetivistas que contenidos
objetivos; b.- el juicio y contenidos pueden ser objetivos, contener
expresiones que comprendan en totalidades o en relativos la realidad
objetiva.

En el entendido que el juicio es toda idea relativamente acabada que
refleja los fendmenos, sus propiedades, caracteristicas o relaciones

82 % a relacién entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido tiene una profunda
raiz filosofica. Asi como la filosofia puede estimarse como la relacién del hombre del
mundo que lo rodea, la ciencia es esa misma relacién, pero en algun aspecto
especifico. Mientras la filosofia sefiala la totalidad, la ciencia concreta parcialidades.
Por eso ningun conocimiento puede desgajarse de su origen filosofico, pues hace
mucho, desde Kant, concretamente, que se superld “la cosa en si” como objeto de
conocimiento aparte del sujeto cognoscente. Ya hoy se tiene claro que no hay
objeto y sujeto separados, sino una correlacion entre ambos. Es en esa correlacion,
cuando el sujeto se equivoca, donde se sitla el error”. MARIO SALAZAR MARIN, Injusto
Penal y Error, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 1999, pag. 34.
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multiformes; compréndase que “la meta principal del juicio como forma
de pensamiento, es revelar la esencia de las cosas, las leyes de su
desarrollo y movimiento”>, objetivo cuya finalidad estd dada en permitir

el transito de sus expresiones hacia el conocimiento conceptual.

En los juicios, sin distingos de su clasificacion en afirmativos, negativos,
categdricos, hipotéticos, disyuntivos, a priori, a posterior/"g", analiticos® o
sintéticos®, para la logica dialéctica, lo importante a resaltar esta dado en
postular que todos los juicios proceden de la experiencia humana.

83 KoPNIN, Légica Dialéctica, 6p, cit p. 209.

84 “E| juicio a priori, segin KANT, no depende ni de la experiencia presente ni
pasada de los hombres. Sus rasgos caracteristicos son la necesidad, la
universalidad mas estricta y la certeza. Entre los juicios a priori incluye, en primer
lugar, los matematicos” (...) “Con su division de todos los juicios en a priori y a
posteriori, Kant pretende rebajar el conocimiento experimental. La gnoseologia
marxista no reconoce la existencia del conocimiento a priori, de los juicios a priori.
Todos nuestros juicios proceden, en ultimo término de la experiencia. Unos estan
mas lejos y otros mads cerca de la experiencia directa. Unos expresan directamente
los resultados de la experiencia del sujeto pensante; otros no dependen de la
experiencia directa del sujeto y tienen caracter axiomatico, es decir, no vienen
condicionados directamente por la experiencia de un sujeto, sino por toda la
experiencia de la humanidad”. KopNIN, Ldgica Dialéctica, 6p, cit., pp. 215y 216.

85 “En el juicio analitico no puede ser de otro modo que el tridngulo tenga tres
angulos, pues basta mencionar el sujeto tridngulo —que es objeto de conocimiento-
para que en él vaya incluido y sobreentendido mentalmente el predicado de los tres
angulos. Por eso se dice que el juicio analitico es un juicio idéntico, porque no hace
mas que repetir en el predicado lo que hay en el sujeto. Es, pues, un juicio que se
fundamenta en el principio de identidad, y por tanto ajeno a la contradiccidn. Es por
consiguiente un juicio tautolégico y verdadero, puesto que no dice mas en el
predicado de lo que hay en el sujeto. Es un juicio necesario, universal y valido en
todo tiempo y lugar. Es un juicio general y “a priori” que no depende de lo
experimental y empirico”. MARIO SALAZAR MARIN, Injusto Penal y Error, 6p, cit., p.
37.
86 v(_.) en el juicio sintético el predicado no va incluido ni sobreentendido en el
sujeto, sino que agrega una cualificacion al sujeto (por ejemplo: el caballo es
blanco)”. MARIO SALAZAR MARIN, Injusto Penal y Error, 6p, cit., p. 37.
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Por tanto, lo que merece resaltar es que el caracter y contenidos del
juicio, a mas de depender de la riqueza de la practica social de la cual ha
surgido, a su vez, dependen, de los fendmenos y leyes que el mismo
refleje. En esa medida, mientras unos juicios pueden contraer contenidos
objetivos universales y necesarios, otros pueden contraer simplemente
contenidos posibles, probables o contingentes, o ser meros juicios a priori.

Para la logica dialéctica no es fundamental plantear clasificaciones de los
juicios, ni de las formas de pensamiento como los realiza la légica formal
(teorias de la argumentacion juridica). Aquella no los considera alineados
unos tras otros. Por el contrario, los comprende como una sucesién en los
gue cuantitativa y cualitativamente se expresen las leyes del cambio y
superacion dialéctica en orden a la ultima finalidad cognoscitiva como es
la de llegar a expresar y reflejar los fendmenos objeto de conocimiento, y
en orden a dar el salto dialéctico hacia el conocimiento en el que residen
los universos conceptuales.

Para la légica dialéctica los juicios pueden ser: 1.- Juicios de existencia®,
afirmativos o negativos, en los cuales se expresa la toma del conocimiento
del sujeto respecto del objeto por conocer; 2.- Juicios de reflexion®, en
donde se reflejan expresiones cuantitativas del objeto, y en los que el

87 “E| juicio de existencia constituye la etapa inferior en la trayectoria de os juicios.
Hegel lo califica de cualitativo; lo singular y lo universal (el sujeto y el predicado)
en este tipo de juicios tienen caracter abstracto y su contenido es escaso. El juicio
de existencia expresa la toma de conocimiento con el objeto (por ejemplo, la rosa
es roja). HEGEL incluye en esta clase de juicios las formas que en la clasificacion
tradicional se refieren a los juicios calificativos: positivos, negativos e infinitos”.
KOPNIN, Ldgica Dialéctica, ob. cit., p. 221.

8 “E| juicio de reflexion se diferencia del juicio de existencia no sélo por la
determinacion cuantitativa del sujeto, sino también por el contenido del predicado.
El sujeto de los juicios de reflexidon es una cosa singular en su relacion con cosas
similares a ella, y su predicado no es una propiedad, sino las relaciones esenciales,
como, por ejemplo, “util”, “dafiino”, “provechoso”, elastico”, etc.”. KOPNIN, Ldgica
Dialéctica, ob. cit., p. 221.



German Pabon Gémez 49

sujeto expresa respecto del objeto de conocimiento, adjetivos,
predicados, caracteristicas principales, accesorias o esenciales del objeto;
3.- Juicios de necesidad®, en los cuales el sujeto expresa las generalidades
del objeto; y 4.- Juicios de concepto o forma superior del juicio, en los
cuales el objeto refleja en toda su magnitud sus caracteristicas esenciales
gue lo identifican y diferencian de otros objetos y fenomenologias.

c.- Del concepto.-

El concepto®™ como estadio del lenguaje y pensamiento es una de las
etapas mas importantes del proceso de conocimiento, toda vez que en
éste se expresan y reflejan los rasgos generales, las caracteristicas
esenciales que son propias y comunes a un fenédmeno en singular.

El conocimiento conceptual como proceso en si es el resultado de un
transito cognoscitivo en el cual como suma y punto llegada se expresa el
conocimiento de la ley y la esencia, esto es, de lo que es propio,
caracteristico, lo que identifica y diferencia a un objeto de conocimiento
de otros.

8 “En el juicio de necesidad lo general se manifiesta como el género,

obligatoriamente inherente a todos los juicios singulares. Algunos juicios singulares
dependen de éste género. Hegel incluye entre los juicios de necesidad aquellos que
en la clasificacion tradicional figuran en los de relacion: categoéricos, hipotéticos y
disyuntivos. Como lo universal corresponde al concepto de sustancia, lo particular
al de causalidad y lo singular al de accién areciproca, también las relaciones entre
el sujeto y el predicado en el juicio pueden ser bien relaciones de sustancialidad,
bien de causalidad, bien de accion reciproca”. KOPNIN, Ldgica Dialéctica, ob. cit., p.
222.

% En el concepto se resume todo cuanto se sabe del sujeto, reduciendo numerosos
juicios a uno solo. En este sentido, el concepto viene a ser como una peculiar
reduccion de juicios, conservando al mismo tiempo, lo mas esencial de su
contenido; afianza lo ya conseguido y constituye un peldafio para la sucesiva
trayectoria del pensamiento” KOPNIN, Ldgica Dialéctica, ob. cit. p. 194
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Puede afirmarse que el conocimiento conceptual que se produce
mediante conceptos, categorias, y el conocimiento esencial® o
conocimiento de la esencia de los fendmenos, constituyen una perfecta
unidad®.

Los contenidos de lo general y esencial que se reflejan en los conceptos y
categorias™, no son producto de la imaginacién, ni resultado unilateral de

91 “para el materialismo dialéctico, la esencia y el fendmeno son dos aspectos
indisolublemente vinculados de la realidad objetiva; uno de ellos, el aspecto interno
(la esencia) no puede manifestarse sino a través del aspecto externo (el
fendmeno). Ahora bien los dos aspectos no coinciden nunca plenamente en el modo
de manifestarse, y es precisamente esta falta de coincidencia la que hace necesario
el proceso mismo del conocimiento cientifico. En efecto, la ciencia no tiene otro fin
que el descubrir detras de lo externo, detras de lo que se percibe inmediatamente,
el fundamento, la esencia de las cosas; es decir, el otro aspecto, el aspecto oculto e
interno” ROSENTAL Y STRAKS, Categorias del Materialismo Dialéctico, Editorial
Grijalbo, México, 1965, p.. 55.

92 "La unidad de la esencia y el fendmeno reviste un caracter contradictorio. La
esencia expresa algo universal, en tanto que el fendmeno hace patente algo
singular; en la esencia se presenta el aspecto interno, profundo, de la realidad,
mientras que en el fendmeno se muestra el aspecto externo, superficial; la esencia
tiene mayor estabilidad, se halla en reposo y es constante; en cambio, el fendmeno
se distingue por su movilidad y mutabilidad; la esencia se manifiesta por medio del
fendmeno, en tanto que este se presenta en forma directa e inmediata” ROSENTAL Y
STRAKS, Categorias del Materialismo Dialéctico, Grijalbo, México, 1965, p. 62

% “Lldmense categorias los conceptos mas generales que reflejan las propiedades
esenciales del universo y las leyes fundamentales que le rigen. Cada ciencia tiene
sus propias categorias” (...) “A diferencia de las categorias de otras ciencias, las de
la dialéctica reflejan las leyes y propiedades mas generales de los fendmenos de la
naturaleza, la sociedad y el pensamiento. Por esta razén en la investigacién de
cualquier objeto es indispensable saber manejar acertadamente las categorias de la
dialéctica” (...) Las categorias son conceptos muy generales. Cada una de ellas
abarca un inmenso circulo de fendmenos. Asi por ejemplo las categorias de materia
abarca todos los objetos y fendmenos que existen independientemente de la
conciencia. Pero ello no implica que las categorias sean magras abstracciones,
pobres en contenido. Las categorias cientificas consideradas en su vinculacion
mutua, reflejan de modo profundo y en todos sus aspectos el desarrollo, sujeto a
leyes, de la naturaleza, la sociedad y el pensamiento” (...) “Al resumir en cierto
grado el conocimiento y reflejar las propiedades y leyes mas importantes del
mundo exterior, las categorias representan peldafios en el progreso cognoscitivo”.
F.V. KONSTANTINOV, Fundamentos de la Filosofia Marxista, ob. cit. pp. 325 y 326.
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la razén, por el contrario, aquellos existen objetivamente en los
fendmenos y objetos de conocimiento de que se traten®.

Los conceptos revelan una continuidad de observacién®, analitica,
sintética, asociativa, incluyente, excluyente y comparativa de los
deferentes fendmenos del mundo material y social que interactdan con el
hombre™.

Asi mismo, por razones de la ley del cambio, de la transformacion de la
cualidad en cantidad y la cantidad en cualidad, y por la dindmica de los
extremos de lo total y lo relativo que rigen y operan en todos los procesos
de conocimiento de indistintas areas de saber cientifico, se comprende
gue los contenidos de los conceptos no se pueden considerar estaticos,
petrificados, ni inamovibles.

9% Cfr. F.V. KONSTANTINOV, Fundamentos de la Filosofia Marxista, Grijalbo, México,
1984, p. 323.

9 “E| andlisis o descomposiciéon mental de un objeto en sus partes integrantes para
descubrir los elementos mas simples de un todo complejo, es indispensable en toda
indagacién cientifica. Gracias al anadlisis podemos distinguir y comprender los
aspectos esenciales del objeto de que se trate. Si no conociéramos cuales son los
elementos de que se compone la sociedad, jamas podriamos captar su esencia, ni
esclarecer la relacion entre sus partes integrantes. Pero el estudio del objeto no se
reduce a su analisis. Si se desmesura la importancia del analisis y se le convierte en
el Unico método de investigacién, se llega a una concepciéon metafisica de la
realidad, es decir, a la fragmentacion del objeto en elementos singulares, aislados
unos de otros y desvinculados entre si. Los conceptos obtenidos exclusivamente por
medio del analisis revisten un caracter unilateral y carecen de profundidad. El
pensamiento cientifico presupone la unidad del anpalisis y de la sintesis, gracias a
ella, lo concreto es reproducido en el pensamiento”. KONSTANTINOV, Fundamentos de
la Filosofia Marxista, ob. cit. p. 324.

% “E| concepto no refleja todas las propiedades del objeto, ni todo el objeto tal
como es, sino sus propiedades, aspectos, vinculos y relaciones esenciales, la ley de
su movimiento y desarrollo. El concepto refleja su naturaleza universal” (...) “Sin
embargo del hecho de que en la forma del concepto se refleja lo universal no debe
inferirse, ni mucho menos, que en el concepto se pierde todo vinculo entre lo
general y lo singular. La universalidad del concepto tiene su propia base objetiva: la
existencia en el propio mundo material de propiedades y nexos generales, de leyes
objetivas de la realidad exterior” KOPNIN, Ldgica Dialéctica, ob. cit. pp. 233 y 234.
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Por el contrario, estan sujetos a la ley permanente e ininterrumpida de su
desarrollo y formacién; proceso en el que se tornan susceptibles de
cambios cualitativos, modificaciones, enriquecimientos, con lo cual se
demuestra que el conocimiento de la realidad objetiva, del mundo
material y social, sus conceptos y categorias, obedece a las dinamicas de la
continuidad e ininterrupcion dialécticas.

3.- De la fase conceptual en el proceso penal.-

Previo paso a abordar lo referente a la fase conceptual o de juicios que
operan al interior del debido proceso penal en el que se efectlan juicios y
conceptos de diversa indole, es necesario detenernos en unas reflexiones,
asi:

En el drea del saber’” del derecho penal® respecto de sus objetos limites™
de conocimiento que dicen relacidon con lo debido sustancial se han

9 “Son muchas las opiniones acerca del caracter del derecho, por lo cual es
preferible entenderlo como un saber que -al igual que todos- debe establecer sus
limites (definir su horizonte de proyeccién) en forma que le permita distinguir el
universo de entes que abarca y, por ende, el de los que quedan excluidos. Pero
toda delimitacion de un saber responde a cierta intencionalidad, porque siempre
que se busca saber se persigue algun objetivo que, al menos en el caso de las
disciplinas juridicas en general y en el derecho penal en particular, no puede ser la
mera curiosidad. El objetivo o intencionalidad del saber (el para qué concreto de
cada saber) es lo que le permite acceder al conocimiento de ciertos entes, pero
siempre desde la perspectiva de esa intencionalidad, es decir, ensayar su horizonte
de comprension (o de explicacion) de esos entes con ese particular interés (...)

“El horizonte de proyeccion del derecho penal, abarcando las normas juridicas que
habilitan o limitan el ejercicio del poder coactivo del estado en forma de pena
(poder punitivo) seria el universo dentro del cual debe construirse un sistema de
comprension que explique cudles son las hipdétesis y condiciones que permiten
formular el requerimiento punitivo (teoria del delito) y cual es la respuesta que ante
ese requerimiento debe proporcionar la agencia (judicial) competente (teoria de la
responsabilidad punitiva). En sintesis, el derecho penal debe responder tres
preguntas fundamentales: a.- ¢Qué es el derecho penal= (teoria del derecho
penal), b.- éBajo qué presupuestos puede requerirse la habilitacion de la pena?
(teoria del delito), y c.- éComo debe responder a este requerimiento la agencia
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100 ’ . 101 . .
categorias relacionales™ " en las que se integran contenidos

construido
formales o estructurales preestablecidos, los cuales deberan estar
referidos a unos correspondientes contenidos materiales, esto es, a su
presupuesto de acciéon o conducta humana. Se trata de conceptos o
categorias que por virtud del principio de la dialéctica de contrarios,

también contraen sus contrarios o juicios negantes.

Por ejemplo, en el concepto de injusto penal se involucran las categorias
de accion, omision, las valoraciones de conducta tipica, antijuridica y
culpable, las cuales se integran al concepto de responsabilidad penal en
sentido positivo o excluyente, y proyectan contrarios en los conceptos de
ausencia de conducta, ausencia de omision, y como es de suyo, las
categorias de conducta atipica, conducta justificada y conducta inculpable,
etc.

judicial competente (teoria de la responsabilidad punitiva) EUGENIO RAUL ZAFFARONI,
Derecho Penal, Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000, pp. 3 y 4.

% Cfr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Liberal de Hoy, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2002, pp. 57 y 58.

% “De esta manera, el derecho penal no es solo “Control del Control (limite y
control externo y formalizado de los poderes punitivos del Estado) sino también, y
en primer término “Control Controlado, es decir, poder en si mismo limitado y
encauzado de conformidad con; a.- reglas objetivas e igualitarias (garantias
formales), y b.- del mismo modo esencial, con criterios materiales de valoracion
acerca de lo que en el hombre como persona inviolable y de lo que en el mismo
merece el maximo resguardo (garantias formales). JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA,
Concepto y Limites del Derecho Penal, Temis, Segunda Edicién, Bogota, 1994, p. 6.

100 Cfr, EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Derecho Penal, Parte General, ob. cit., p. 6.

101 »E| significado de un concepto juridico depende de la relacién juridica dentro de
la cual es utilizado. Por ello es desacertado hablar en este contexto de “conceptos
juridicos relativos”. Mas bien, es correcta la palabra relacional, pues el significado
de un concepto juridico serd determinado, como se ha dicho, a través de la relacién
en la que aparece”. ARTHUR KAUFMAN, Filosofia del Derecho, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1999, pp. 201, 202 y 204.
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En aquella, también, se integran los conceptos de autoria (material,
intelectual, mediata, coautoria) y participacion (complice, determinador,
interviniente), cuyos contenidos de atribucidon de responsabilidad penal,
dependen del paradigma explicativo en el que se halle plantado el
operador de justicia conforme a la teoria y la jurisprudencia, esto es,

dependerd de la aplicacion de la teoria objetiva, version formal’® o

material'®, teoria subjetiva1°4, de la accidn final, del dominio del hecho'®,

o de la teoria del dominio del injusto'®, etc.

92 Con relacién a esta construccién, JESCHECK, dice: La antigua teoria objetivo-
formal se atuvo rigurosamente al tenor literal de las definiciones de la accién
contenidas en los tipos y consideraba autor, sin consideracion alguna a la
importancia de la contribucion en el marco del suceso global a quien cumplia
plenamente con el comportamiento descrito por el tipo en cambio, cualquier otra
aportacion causal al hecho solo podia ser necesariamente participacion”. H.H.
JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol. I, Barcelona, Editorial
Bosch, 1978, p. 698.

En igual sentido MAURACH, escribe: Esta concepcidn que se retrotrae a FUERBACH,
inmersa en la consideraciéon tradicional del delito como un acontecer puramente
causal, se encontraba obligada a seguir el espinoso camino de intentar una
diferenciacion entre autoria y complicidad también en el campo de la causacion. La
autoria se encontraba en la creacion de la causa y la complicidad en la creacion de
condiciones que solamente favorecieran el hecho. La delimitacién entre causacién y
promocion, entre ejecucion y complicidad se realizaba en el ambito de la tipicidad.
La ejecucion del hecho era entendida en un sentido estrictamente técnico-tipico. Es
autor quien ejecuta personalmente la accion tipica” (...) “La disposicién interna del
autor, especialmente su interés personal en el resultado y el dominio espiritual de
su ubicacion dentro de una pluralidad de sujetos actuantes, es irrelevante. Lo Unico
decisivo es la tipicidad del actuar inmediato visto en forma puramente objetiva. Por
el contrario, nos encontramos ante la complicidad cuando el colaborador, sin
ejecutar personalmente la accién tipica, actla en forma meramente preparatoria o
en apoyo de esta”. REINHART MAURACH, Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires,
Vol. II, Editorial Astrea, 1995, V. II, pagina 311.

103 Con relacion a esta construccidon tedrica, JESCHECK dice: El defecto de la teoria
objetivo-formal se evidencio en los delitos de resultado puro, pues en ellos la accion
consiste soélo en la causacién del resultado tipico y, en consecuencia, falta una
adecuada descripcion del injusto de accidn para poder diferenciar entre la autoria y
la participacién. Para estos casos la teoria objetivo-material suministré un
complemento a través del punto de vista de la mayor peligrosidad que deberia
distinguir a la aportacién del autor al hecho en comparacién con la del complice.
Asimismo, se recurrié a supuestas diferencias en la clase e intensidad de la relacién
causal”. H.H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol.I, Barcelona,
Editorial Bosch, 1978, pagina 68.
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104 ZAFFARONI al respecto de ella, escribe: Doctrinariamente se han ensayado
distintos caminos para conceptuar al autor. Un sector sostiene un concepto
extensivo que abarca a todo el que pone una causa para la produccion del
resultado. Este concepto de autor se basa en la causalidad: todo causante es autor,
con lo cual la participacion seria solo una forma de atenuacién de la pena y, en caso
de no atenuacién, genera la tesis del autor Unico (...)

Resulta légico que el concepto extensivo de autor incline a la doctrina a buscar una
delimitacion de la autoria por el camino de lo subjetivo (teoria subjetiva de la
autoria), toda vez que no dispone de ninguna caracteristica objetiva del tipo para
hacerlo. La teoria subjetiva se basa en la tesis de la equivalencia de las
condiciones, afirmando que el autor quiere el hecho como propio (animus auctoris),
por oposicion al animus soci, que seria caracteristico de los participes. La
insuficiencia de esta delimitacién se demuestra con multiples casos en los que por
mas que un sujeto haya querido un resultado como propio y lo haya causado, no
puede considerarselo autor, pese a que no haya querido el resultado para si.

De cualquier manera, la teoria subjetiva lleva una parte de verdad, en cuanto a que
no puede delimitarse la autoria sin tener en cuenta datos subjetivos, pero su
fracaso obedece a que ignora cualquier dato objetivo. Lo mismo ocurre con la teoria
objetiva, en la medida en que quiso circunscribir el planteo a la tipicidad y
vincularlo a la estructura del tipo, pero se estrelld con la insuficiencia de la teoria
del tipo, concebido como puramente objetivo en ese momento. La teoria formal
objetiva no tenia otro recurso que atenerse a la relevancia delimitadora del verbo
tipico: segln esta tesis era autor el que realizaba personalmente la acciéon descrita
par el tipo, lo que tenia el claro inconveniente de dejar fuera la autoria mediata y la
coautoria”. EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Derecho..., ob, cit, pp. 739 y 740.

15 Con relacidn a esta teoria, ROXIN, como sintesis escribe: Si al final de nuestro
camino volvemos la vista atrds y tratamos de resumir los resultados que hemos
obtenido para la doctrina de la autoria, resulta el siguiente esquema: 1.- El autor es
la figura central del suceso concreto de la accién. 2.- La figura central se
caracteriza por los elementos del dominio del hecho, del quebrantamiento de un
deber especial o de la comisiéon de propia mano. 3.- El dominio del hecho, que en
los delitos dolosos de comisidn determina el concepto general de autor, presenta
las manifestaciones del dominio de la accién, dominio de la voluntad y del dominio
funcional del hecho.4.- El dominio de la accion consiste en la realizacion del tipo
final y de propia mano. 5.- El dominio de la voluntad, que corresponde a la autoria
mediata, se clasifica en las formas de configuracion del dominio de la voluntad en
virtud de coaccidn, que se ajusta al principio de responsabilidad, del dominio de la
voluntad, de cuatro grados, en virtud de error y del dominio de la voluntad en
virtud de maquinarias de poder organizadas. 6.- El dominio del hecho funcional,
que expresa el contenido de la linea directriz de la coautoria, se presenta como
cooperacion en division del trabajo en la fase ejecutiva. 7.- El criterio del
quebrantamiento del deber especial es determinante para la autoria en los delitos
de infraccion de deber por comisidn, en los delitos omisivos y en los imprudentes.
8.- La autoria mediata en los delitos de infraccion de deber se caracteriza por que
el obligado produce el resultado tipico por medio de un no obligado. 9.- La



German Pabon Gémez 56

Asi mismo, de forma relacional se integran los conceptos de dolo, culpa,
preterintenciéon, consumacion, tentativa, concurso de delitos,
imputabilidad, inimputabilidad, penas, medida de seguridad, atenuantes y
agravantes punitivas, genéricas y especificas; etc., etc.

De otra parte, en los ambitos procesales y probatorios se conocen
diversidad de categorias, unas, de incidencia sustancial, otras, de

coautoria en los delitos de infraccion de deber aparece como quebrantamiento
conjunto de un deber especial conjunto. 10.- Los delitos de propia mano se
encuentran en el derecho vigente como delitos de autor juridico-penal y como
delitos vinculados a comportamiento sin lesién de bien juridico. 11.- La
participacion es un concepto secundario con respecto al de la autoria. Por eso ha de
caracterizarse como cooperacion sin dominio, sin deber especial y sin ser de propia
mano. 12.- La participacién es un hecho principal cometido sin finalidad tipica por
principio estd excluida en los delitos de propia mano, es posible en los delitos de
infraccion de deber y en los delitos de dominio se circunscribe a la suposicién
errénea de circunstancia fundamentadoras de dominio del hecho en la persona del
ejecutor directo”. CLAUS ROXIN, Autoria y dominio del hecho, Madrid, Editorial
Marcial Pons, 1998, paginas 567 y 568.

106 “pero adoptando el dolo de la tradicién, que incorpora la conciencia del injusto,
bien puede seguirse la teoria del dominio del hecho, pero involucrando en ella el
desvalor del injusto. Luego autor no es quien domina el supuesto del hecho, sino
aquel que domina el hecho injusto. Dominar el hecho objetivo sin dominar el injusto
que encierra no es dominio completo. El manejo adicional del centro de gravedad
de la conducta, que es en efecto la antijuridicidad, ayuda eficazmente, por el
contrario, a distinguir al autor del participe” (...)

“No se ha querido decir, empero, que, la teoria del “"dominio del injusto” se refiera a
la “accién tipica” amalgamando la tesis finalista con la teoria formal objetiva,
porque con ello no estariamos avanzando absolutamente nada, en lugar de hacerlo
hasta el injusto como se propone”

“Notese que “las valoraciones del derecho positivo, responden al concepto de
antijuridicidad objetiva, y ciertamente ello depende sélo del legislador y no de lo
que un sujeto haga o piense. Nuestro razonamiento apunta a la distincién entre el
concepto general de la antijuridicidad y el concepto concreto del injusto del sujeto,
refiriéndonos a que éste como autor domina su propio ilicito, sin menoscabo de las
valoraciones generales sobre lo que el Estado Considera antijuridico erga omnes. Es
porque se pretende que la norma penal en concreto ejerza simultdneamente las
funciones de valoracién (antijuridicidad objetiva) y determinacién o motivacién
(culpabilidad) MARIO SALAZAR MARIN, Autor y Participe en el Injusto Penal, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 1998, pp. 104 y 105.
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incidencias instrumentales, las cuales en su universo, relativas a lo debido
sustancial, debido procesal y debido probatorio, constituyen los objetos
de estudio del derecho penal, disciplina a la que algunos otorgan el

|107

calificativo de ciencia penal™’, y otros hacen negacién de dicho

postulado.'®,

107 Cfr. JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Fundamental, Tercera Edicidn,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, Bogota, 2005, pp. 62 y 63.

108 v a ciencia del derecho ha tenido ya muy a menudo que oir la sindicacién de no
ser en absoluto una verdadera ciencia. En mayor grado viene ese reproche de una
comparacion con las ciencias naturales exactas, pero por supuesto no siempre de
una manera tan ruda como ocurre con ANDRES VILHELM LUNDSTEDT, quien considera
los conceptos de “derecho”, “norma juridica”, “obligacién”, “derecho subjetivo”
como supersticiones misticas y en lugar de ellos habla de “engranajes juridicos”,

/MY

“mecanismos juridicos”, “maquinarias de la sociedad” (...)

“JuLlIoS HERMANN V. KIRCHMANN gano celebridad con su ensayo sobre El/ caracter
acientifico de la jurisprudencia como ciencia, leido por el en 1848 en la Sociedad
Berlinesa de Juristas y que realmente no es ningun melindre. KIRCHMANN acusa
enérgicamente al positivismo juridico de haber entregado el derecho a la
arbitrariedad. “Cuanto mejor seria que la ciencia del derecho pudiera abordar como
las ciencias naturales directamente su objeto (...) El sol, la luna y las estrellas
brillan hoy como desde hace millones de afios. La rosa florece aun hoy dia como en
el paraiso. Pero el derecho cambia desde entonces”. Y agrega luego: “Si se
prosigue la comparacion, se descubre una nueva particularidad del objeto de la
jurisprudencia en la circunstancia de que el derecho no sélo consiste en el saber
sino también en el sentir, que la sede de su objeto no se encuentra sélo en la
cabeza sino también en el pecho de los hombres. Los objetos de otras ciencias (se
piensa en las ciencias naturales) estan libres de aditamiento (...) la ley positiva es
en su determinacion final pura arbitrariedad”. Y en seguida pone KIRCHMANN al
descubierto toda la miseria de la jurisprudencia: “La ley positiva es, por ultimo, el
arma inerte y siempre dispuesta, tanto para la sabiduria del legislador como para la
pasion del déspota. Cual es el contenido de todos aquellos comentarios, exégesis,
monografias, meditaciones, tratados y casos juridicos? (...) Nueve décimas partes y
aln mas tratan de lagunas, ambigliedades, contradicciones, falsedades,
anacronismos y arbitrariedades de las leyes positivas (...) por culpa de la ley
positiva los juristas se han convertido en gusanos que sélo viven de la madera
podrida; abandonando la madera sana, anidad y tejen en la carcomida. La ciencia,
al hacer del azar su objeto se convierte ella misma en azar: tres palabras
rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en papel de
desecho”

“De cualquier modo que se adelante la disputa sobre la cientificidad de la ciencia
del derecho, siempre termina en una petitio principii, en un falso problema. Dénde
estd escrito que sdlo las ciencias naturales son verdaderas ciencias? El concepto de
ciencia no es ningun dogma, el no quiere ser el mismo para las distintas esferas del
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Sin efectuar abolicionismo hacia el conjunto conceptual que constituye el
objeto- universo de saber del derecho penal, el cual como todas las areas
de conocimiento obedece al principio de progresividad o ley del cambio,
movimiento continuo, permanente e ininterrumpido hacia el avance,
descubrimiento como acumulacién de nuevos conocimientos, hacia la
superacion dialéctica de viejos paradigmas y evitacién de regresiones, y
desde luego, hacia la toma de responsabilidad ideoldgica y politica frente
al hombre, su mundo y respeto de sus derechos fundamentales:

Dialéctica en la que la apuesta apunta hacia la ruptura y superacion de
concepciones de doctrina y jurisprudencias antidemocrdticas del derecho
penal, en la que el horizonte juridico, politico e ideoldgico, debe mirar
hacia la construccion y concepcion democratica del derecho penal dentro
de los limites del control del control y del control controlado que rigen en
el Estado Constitucional, social y democratico de Derecho; construccion
gue como proyecto reclama aplicar en la cotidianidad una judicatura
democratica, la construccidn y aplicacidon de conceptos que apuesten a la

saber, es uno para las ciencias naturales “explicativas”, otro para las ciencias del
espiritu “comprensivas”. En efecto, habra de exigirse para cada ciencia un minimo
de presupuestos: se tiene que tratar de conocimientos, los cuales son logrados
mediante un método racional (en donde por “racional” no se considera soélo la
actividad del entendimiento que analiza conceptualmente, sino también el proceso
de la razén, que tiende a la relacion y a la unidad del saber, esto es, no solo
racionalidad formal sino también material, los conocimientos tienen que estar
objetivamente ligados (lo que no es equiparable a lo l6gico —sustancial; de manera,
gue el derecho ha de ser, antes que otra cosa, relacion y no substancia; las
relaciones de los hombres entre si y con las cosas constituyen el “objeto” del
derecho, los conocimientos tienen que ser verificables (lo que no quiere decir que
tengan que ser légicamente obligatorios; la verificacion en las ciencias normativas
resulta del discurso, que en verdad no conduce siempre al consenso, como opinan
muchos tedricos del discurso, pero a lo menos tiene que demostrar valides
intersubjetiva, capacidad de consenso” (...)

“Sin duda hay que reconocer que las ciencias naturales exactas estan mas cerca al
ideal de cientificidad que las ciencias normativas. En definitiva, la ciencia del
derecho no es solo ciencia, sino también es un arte” ARTHUR KAUFMANN, Filosofia del
Derecho, ob. cit. pp. 128, 129 y 130.
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concepcién de una vision antropoldgica del delito, contraria a la
sistematica o puramente funcionalista, al igual que su mira sea la
descriminalizacion, despenalizacion, desprisionalizacion,
desjudicializacion y el reforzamiento de las derechos y garantias
fundamentales en orden a la realizacion del derecho sustancial, con
efectos de democratizacién y humanizacién'® del derecho penal, en
superacion de las pretensivas totalitarias que postulan por convertirlo en
el instrumento de represidon maximizado y sin limites, a utilizarlo en todo y
para todo.

Si bien es cierto las categorias juridicas “no constituyen una actividad

//110’ Ni

propiamente cientifica, sino mds bien una técnica social especifica i

109 vgj ]a imagen que tengo ante mi no me engafia, la filosofia del derecho de las
generaciones venideras no tendrd rasgos modernos irracionales, misticos, ni
tampoco estara caracterizada por un creciente ascenso de la razén formal, técnica,
funcionalista. Mas bien, debera recordar de nuevo su tarea original, esto es, dar
respuestas a los interrogantes que los hombres plantean a la filosofia del derecho:
la pregunta sobre las condiciones de una sociedad bien ordenada, la pregunta sobre
una paz duradera, la pregunta sobre los bienes, posibilidades y cargas que cada
uno recibird como propios, la pregunta sobre la medida de justicia que a los
humanos no es posible realizar”.

“A la larga no podremos tolerar una filosofia del derecho que casi exclusivamente
trata de problemas formales o se agota en meta-teorias. Reiteramos: nada contra
tales esfuerzos. Pero si no se cultiva mas ninguna filosofia de contenido, deberan
airearse rapidamente las teorias formales y las meta-teorias”.

“La idea de toda filosofia del derecho de contenido puede ser solo la idea del
hombre, y por eso en el hombre en su totalidad puede también fundarse siempre la
verdadera racionalidad del derecho. La filosofia del derecho no es ningun juguete
para una élite de ldgicos aventajados. Como todo derecho, esta alli por voluntad de
los hombres y no al revés; asi también la filosofia del derecho debe plantearse
constantemente la pregunta, de hasta dénde sirve al hombre. Cultivar la filosofia
del derecho debe significar hoy mas que nunca, tomar responsabilidad frente al
hombre y su mundo” ARTHUR KAUFMANN, La filosofia del derecho en la
postmodernidad, Temis, Monografias Juridicas, Bogota, 1992, pp.. 66 y 67.

119 “Hemos cerrado el capitulo anterior estableciendo dos conclusiones que tienen
una particular importancia: una es que la dogmatica juridica, lo que generalmente
se denomina ciencia juridica, no es, ni tiene sentido pretender que lo sea una
ctividad cientifica, sino mas bien una técnica social especifica; la es que el mapa de
los saberes juridicos tiene unos contornos que rebasan con mucho los del saber
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corresponden con los rigores a los que obedece la verdadera cientificidad;
ello no es obstaculo para que puedan ser aprehendidos de manera
cientifica, esto es, con aplicacién de la metodologia dialéctica’™.

Sin centrarnos en la para algunos inacabada y para otros zanjada
discusioén, acerca de si el derecho penal es ciencia o no; si tiene objeto de
estudio propio, prestado o impuesto por los legisladores de turno, o si
dentro de dicho universo de pretendida ciencia, también, ha lugar a incluir
como cientificos a los legisladores de transito, quienes son los que poseen
la decision en los procesos sociales de criminalizacién. Sin preguntarnos y
responder: ¢si a ellos también se les puede otorgar la mencién de
cientificos de la legislacion penal? y si acaso sera que aquellos también
hacen ciencia cuando legislan?; interrogantes, entre otros, que merecen
puntuales e inequivocas respuestas sobre las que no nos vamos a detener.

Pensamos que discurrir acerca de la cientificidad o no™ del derecho
penal’, no es el aspecto central de debate en el que deben girar las

juridico tradicional. Por otra parte, ambas conclusiones estan estrechamente
interconectadas. En este capitulo se tratara de ofrecer al lector una visién de cual
es la situacion actual de los saberes juridicos, pero este desarrollo de la segunda
conclusion influye en la primera por lo menos en dos sentidos: 1.- el hecho de que
la dogmatica juridica sea una técnica y no una ciencia, no excluye que pueda haber
otros saberes juridicos de tipo cientifico; 2.- si la dogmatica juridica pretende
configurarse no sélo como técnica, sino como una tecnologia (es decir, como una
técnica que emplea conocimiento cientifico, por asi decirlo, como una actividad mas
proxima a la agronomia que a la agricultura tradicional) es imprescindible que se
abra hacia los otros saberes juridicos en busca de teorias y métodos que puedan
ser operativos en la tarea de aplicar, desarrollar y sistematizar el derecho positivo”.
MANUEL ATIENZA, Introduccion al Derecho, Distribuciones Fontamara, México, 1998.
p. 255.

111 Cfr. NORBERTO BOBBIO, Contribucién a la Teoria del Derecho, Editorial Debate,
Madrid, 1990, pp. 180 y 181.

112 Cfr. ALBERT CALSAMIGLIA, Ciencia, Juridica, en El Derecho y la Justicia; Trotta,
Madrid, 2000, pp. 17 a 27; MANUEL ATIENZA, Introduccion al Derecho, Fontamara,
México, 1998, pp. 163 a 246.
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actuales reflexiones juridico-penales, toda vez que como bien lo expresa
ZAFFARONI refiriéndose a la criminologia, lo cual es perfectamente aplicable
al derecho penal: “sin que debamos preocuparnos mayormente acerca de
si ese saber es ciencia (...), creemos que desde nuestro margen, lo
importante es establecer si existen drdenes de saberes necesarios para
transformar nuestra realidad; y cudles son estos, sin entrar en disputas
ideoldgicas vinculadas a conceptos de «ciencia» que vienen condicionados
por la estructura de poder mundial”™**.

Sin discusiones tedricas, meta-tedricas, pro-cientificistas o no, respecto
del derecho penal; argumentaciones que por integracion al todo y unidad
del ordenamiento juridico, obligarian a discurrir in extenso, y sin que ello
suene peyorativo, acerca de si sus hermanas de tinta legislativa, como son
las areas de saber del derecho civil, laboral, agrario, administrativo,
internacional, disciplinario, tributario, familia, y derecho de policia, entre
otras, son de igual ciencias o no; si ha menester que nos detengamos en
las siguientes consideraciones:

113 %y cuando el jurista ha tenido algo que ver con las leyes de tal naturaleza? No
es realmente caracteristica, hasta demasiado visible, del mundo de experiencia en
el que se mueve el jurista, la mutabilidad, la provisionalidad, la limitacién espacial y
temporal, la convencionalidad, la contingencia, el cambio incluso caprichoso , y en
definitiva la total falta de universalidad y de necesidad?. Y todavia mas: las
verdades del cientifico de la naturaleza son verdades definitivas. Pero que hay de
definitivo en la jurisprudencia?. Cuando ha ocurrido que sobre una cuestién juridica
se haya llegado al acuerdo universal de los doctos y que la tesis de un
jurisconsulto, incluso grande, pueda considerarse adquisicién perenne para todos
los que le siguen, como en cambio ocurre con los descubrimientos cientificos?. No
es quiza la jurisprudencia el terreno mas fértil de las disputas no resueltas vy
siempre reabiertas, el dominio de la opinién, precisamente en el sentido en el que
<opinion> se distingue tradicionalmente de <ciencia>?" NORBERTO BOBBIO,
Contribucion a la Teoria del Derecho, Editorial Debate, Madrid, 1990, p. 174.

114 EyGeNIO RAUL ZAFFARONI, Criminologia. Aproximacién desde un margen, Bogotd,
Temis, 1988, pp. 13 y 14.
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Con fundamento en los postulados de la teoria del conflicto, compartimos
la postulacion en sentido de que la criminalidad, el delito y sus conceptos
no tienen existencia naturalista, ni ontoldgica de ser del mundo
material.

Por el contrario, lo que existen son comportamientos que se dinamizan en
relaciones sociales, econémicas y politicas conflictuales, las cuales
histéricamente son objeto de seleccidon institucional y se elevan a la
categoria formal y material de delito; efecto de criminalizaciéon que es
dependiente de los procesos selectivos de inclusidon y exclusién, en los que
entran en juego intereses sociales, politicos y econdmicos.

Para la criminologia critica y teoria del conflicto, el delito y la criminalidad

“dejan de tener cualidades ontoldgicas” y pasan a ser una manifestacion

116
[

politico institucional”™ del poder; expresion que como realidad son todas

las formas de control social formal e informal.

115 “Mi conclusidon es que la criminologia critica tiene que abandonar una
perspectiva catascopica de la realidad social, basada en las actividades definitorias
del sistema,en cuanto tales, y tiene que tomar en cambio una postura anascépica
hacia la realidad social. Esto hace necesario abandonar como instrumento del
marco conceptual de la criminologia la nocién de delito. El delito no tiene realidad
ontollogica. El delito no es el objeto, sino el producto de la politica criminal#. L. C.
HULSMAN, La criminologia critica y el concepto de delito, en Seminario Criminologia
Critica I, Medellin. Universidad de Medellin, 1984, p. 208; y Cfr. ALESSANDRO
BARATTA, Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal, Editorial Siglo XX!, Madrid,
1986. pp. 166 y 167.

116 v as teorias conflictuales de la criminalidad niegan el principio del interés social
y del delito natural afirmando que:- a.- Los intereses que estan en la base de la
formacion y de la aplicacion del derecho penal son los intereses de aquellos grupos
gue tienen el poder de influir en los procesos de criminalizacién. Los intereses
protegidos a través del derecho penal no son por tanto intereses comunes a todos
los ciudadanos, b.- La criminalidad en su conjunto es una realdad social creada a
través del proceso de criminalizacion. La criminalidad y todo el derecho penal,
tienen siempre, en consecuencia naturaleza politica”. ALESSANDRO BARATTA,
Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal, ob. cit. p. 123.
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En otras palabras, el delito y la criminalidad son decisién y manifestacion
de los hegemodnicos del poder, que se consolidan en el proceso de
creaciéon y aplicacion de normas, es decir, en los “procesos sociales de
criminalizacién”, de que se ocupa la criminologia materialista. Al respecto,
en apretada sintesis, HuLSMAN nos dice: “El delito no tiene realidad
ontoldgica. El delito no es el objeto, sino el producto de la politica criminal.
La criminalizacion es una de las varias maneras de construir la realidad
social”™"’.

Nuestro inmolado Maestro EMIRO SANDOVAL HUERTAS, al respecto afirmo:

“Esa innovacion en el objeto de estudio de la criminologia, la cual certe-
ramente ha venido siendo identificada como un «cambio de paradigma»
con base en las elaboraciones de THOMAS KHUN, ha obedecido
fundamentalmente a dos razones: De una parte, la indiscutible
comprobacion tedrica y empirica de que la condicion de criminal,
delincuente o desviado no es ninguna calidad ontoldgica de determinados
comportamientos, sino apenas un calificativo -con todas sus graves
consecuencias- que se asigna a algunos individuos y conductas, mediante
una serie de selecciones basadas principalmente en la desigual distribucion
de recursos y de poder dentro de la sociedad y que, por consiguiente, poco
y nada tiene que ver con la eventual dafiosidad social de ciertos actos; y de
otra el hecho de que epistemoldgicamente resulta en toda forma
inadmisible la pretension de averiguar las «causas» o «motivos» de un
fenomeno definido por medio de selecciones normativas, convencionales,

. . . . 11
institucionales o sociales”**t.

17 L. C. HuLsMAN, La criminologia critica y el concepto de delito, en Seminario
Criminologia Critica I, Medellin. Universidad de Medellin, 1984, p. 208;”, ob. cit., p.
208.

118 EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Sistema Penal y Criminologia Critica, Bogota, Temis,
1985, p. 2.
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Si como es cierto, que el delito “no tiene existencia etioldgica, naturalista,
ni tiene existencia ontoldgica” como ser del mundo material. Si en su
contrario sociopolitico, el delito, sus formas, tratamientos sustanciales,
procesales y penitenciarios se traducen y consolidan como producto de la
politica penal y politica criminal, toda vez que lo que el derecho vy las
hegemonias hacen es seleccionar conforme a intereses, determinados
comportamientos, y por efectos de los procesos sociales de
criminalizacién (proceso de creacién de normas y proceso y sistema de
aplicacidn de las mismas) es como se otorgan valoraciones al delito.

Si lo anterior es cierto, entonces, de consecuencia reflexiva y paradigma
alternativo se torna dable afirmar que aquella postulacion tedrica referida
por la criminologia critica al evidenciar la caracteristica de la “inexistencia
ontoldgica del delito”, de contera, proyecta incidencias y afectaciones a
todos los conceptos y categorias juridicas que dicen relacién con los
particulares, singulares e indistintos tratamientos del delito, es decir,
proyecta cambios de sentidos de vision hacia todos los conceptos y
desarrollos de la teoria del derecho penal, teoria del delito, de la pena,
responsabilidad punitiva y teoria procesal penal; teorias cuyos conceptos,
categorias descriptivas y referentes a los contenidos formales y materiales
del “delito”, constituyen el objeto de estudio del area de saber del
derecho penal.

Con fundamento en lo anterior, nos atrevemos a afirmar que: El delito, los
conceptos ideologizados del mismo, ni los contenidos de las categorias
descriptivas tratantes de este, de las que se han ocupado la teoria del

11 , ’
1", teoria de la pena y teoria de la

delito, la dogmatica pena
responsabilidad punitiva: no tienen existencia ontoldgica, toda vez que su

existencia formal obedece a criterios selectivos de creacion legal, a

119 Cfr. MANUEL ATIENZA, Introduccidn al Derecho, ob. cit. pp. 246. 247 y 248.
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creaciones ideologizadas, de lo cual se infiere que los contenidos
conceptuales y descriptivos que dicen relacion con el delito, antes que
proyectar existencias ontoldgicas, lo que en absoluto contrario proyectan
es una existencia normativa.

En efecto, es innegable que sus extremos formales y estructurales, en
ultima instancia constituyen manifestaciones politicas, dependientes y, en
ocasiones, utilitarias de los multifactores politicos, econdmicos, sociales e
ideoldgicos de los decisionistas del poder o de los regimenes, e incluso de
los vaivenes, como balanceos jurisprudenciales.

Empero, por la circunstancia de que los contenidos formales, descriptivos
y conceptuales que dicen relacion con el delito y su objeto de estudio sean
resultado de procesos ideolégicos, selectivos, normativos, convencionales,
institucionales, a diferencia de los contenidos de los conceptos de las
diferentes areas de conocimiento cientifico; ello no es obstaculo para que
puedan ser estudiados de manera cientifica con aplicaciéon del método
dialéctico, ni se torna en obstaculo para que la teoria del conocimiento en
sus diferentes fases y en su fase conceptual tenga aplicacion.

En el proceso reconstructivo de conductas punibles, la fase conceptual
tiene aplicacion y se cumple de manera interrelacionada con las fases
sensorial, de abstraccién, concrecién, razonamientos y juicios120 de

120 “E| juicio es la forma del pensamiento que afirma o niega algo. Es producto de la
actividad practica del hombre. Este constantemente inquiere por la objetividad de
su pensamiento. Compara lo pensado con la realidad para fundamenta lo verdadero
y lo falso. Esta formulacién de juicios es consubstancial al proceso del pensamiento
humano. Y por consiguiente no escapa a ninguna actividad de las que el hombre
realiza ni a ninguna ciencia o disciplina. Siempre el ser humano estd afirmando o
negando en relacién con un objeto de conocimiento”

“De manera que el juicio no es ajeno al proceso de la prueba judicial. El juzgador
siempre estara afirmando o negando la verdad o falsedad de un hecho segun este
se halle probado y concuerde o no con la realidad, se acomode o no a las leyes de
la experiencia; calificara el testigo como cefido a la verdad o como falso de acuerdo
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existencia, afirmacién, negacion, reflexidon, de necesidad, o juicios de
concepto.

Este proceso se cumple cuando el juez tras generalizar percepciones de
fendmenos  probatorios, efectuar abstracciones, concreciones,
razonamientos por separado, en conjunto, tras diferenciar lo esencial y no
esencial, principal y secundario, necesario y causal, casual y contingente,
general, particular y singular, posible e imposible, lo concreto,
caracteristico y determinado de los contenidos esenciales de la conducta
investigada, procede mediante juicios de valoracion a ubicar, incluir o
excluir conceptualmente los hechos analizados al interior de las indistintas
categorias tratantes del delito.

Estos juicios sustanciales se cumplen en forma gradual a todo lo largo del
debido proceso penal en sus diferentes fases, y el objetivo es la de
apuntar a la prevalencia del derecho sustancial en el sentido de consolidar
y dejar incélume la presuncidn de inocencia, o su resultado contrario, de
infirmacidén y desvirtuacion de la misma, conforme a juicios y valoraciones
de igual sustanciales.

Las fases conceptuales vy juicios (de existencia, afirmativos, negativos, de
reflexion, necesidad, o juicios de conceptos); ejercicios en los que se
identifican los aspectos esenciales y caracteristicos de accion respecto de
una conducta objeto de interés penal, son estadios que, también,
obedecen a dialécticas de contrarios, a saber:

al contenido de su testimonio comparandolo con la realidad, estudiando sus
condiciones objetivas de percepcién y narracion y las condiciones o mejor las
circunstancias que liguen al testigo con el proceso, todo dentro del contexto de la
relatividad de la verdad. Es decir, la formulacion de juicios esta presente a todo lo
largo del desarrollo del proceso judicial” JESUS IGNACIO GARCIA VALENCIA, ob, cit, p.
284.
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Significamos, que en esas fases se pueden llegar a proyectar veracidades
conceptuales, como errores de juicios. En igual sentido, se pueden recoger
conocimientos veridicos, probables, e incluso efectuar hipdtesis acerca de
los rasgos, caracteristicas, y/o propiedades fenomenoldgicas de la
conducta por conocer.

La dialéctica de contrarios referida es tan esencial, que justamente es la
que epistemoldgicamente otorga soportes y proyecta sus contenidos
hacia las categorias juridicas que en al area del derecho penal sustancial se
conocen como errores in indicando, esto es, errores de juicio y errores de
conceptualizacidn, que se materializan en lo que en la casacion penal se
conoce como errores de hecho derivados de falsos juicios de existencia
por ignoracidon o suposicion de pruebas; errores de hecho derivados de
falsos juicios de identidad por distorsion o tergiversacion de contenidos
factico probatorios, y errores de hecho derivados de falsos raciocinios, por
atropello a las maximas de experiencia, leyes de la légica o la ciencia.

Asi mismo, las veracidades de juicio, el recogimiento de conocimientos
veridicos, probables, al igual que la construccion de hipdtesis acerca de la
conducta objeto de interés penal, es una dialéctica que da soportes y
proyecta contenidos hacia las categorias que en derecho sustancial se
conocen entre otras como: adecuacidon tipica inequivoca, adecuacion
antijuridica y adecuaciéon culpabilista inequivoca en grados de plenitud
probatoria y certeza; y en punto de conocimientos probables en la
categoria conocida como in dubio pro reo; y en tema de la construccion de
hipdtesis acerca de la conducta objeto de investigacidn y juzgamiento, en
la categoria conocida como indicio grave de responsabilidad penal:

El indicio de responsabilidad penal como categoria y fendmeno lo
abordaremos desde la teoria del conocimiento como una hipdtesis de
responsabilidad penal, bajo la comprension epistemologica que el indicio
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en materia criminal lo que traduce es una verdadera hipdtesis de
responsabilidad penal; categoria de hipdtesis en la que también se implica
el contra indicio.

Esta fase que se efectia a lo largo del proceso penal acusatorio en los
estadios de formulacion de imputacién, imposicion de medida de
aseguramiento, formulacion de acusacidn, preclusidn, o en los contenidos
de la sentencia; digase que el ejercicio de juicios que realizan el fiscal, juez
de conocimiento, al igual que las partes intervinientes, es el ejercicio de
identificacion de fendmenos que expresen la conducta objeto de interés
penal.

En efecto, es el ejercicio de la ubicacion mediante razonamientos y juicios
valorativos de facticidades al interior de extremos formales, estructurales
y materiales de las correspondientes categorias juridicas regulantes de la
conducta punible; esto es, en la ubicacion en los conceptos de adecuacion
tipica, antijuridica y culpable; adecuaciones de autoria (material,
intelectual, mediata, coautoria) o participacion (complicidad,
determinador, interviniente), o expresiones de agravacidon o atenuacion,
etc., o en la adecuacion de esos contenidos materiales de conducta en los
contenidos formales que dicen relacidn con las categorias excluyentes de
responsabilidad penal.

Es necesario puntualizar que cualquiera fuere el ejercicio de juicios y
conceptos que se realice al interior del debido proceso penal (para el caso
del sistema acusatorio), estos de manera necesaria deben partir del
respeto de los contenidos de lo debido sustancial penal, de lo debido
procesal penal, y desde luego, de lo debido probatorio.

Con lo anterior, significamos que los ejercicios de juicios y conceptos que
se producen en el curso del debido proceso penal son dinamicas que no se



German Pabon Gémez 69

pueden realizar en forma enunciativa, desmotivada, ni a la manera de
libre facturacion. Por el contrario, sus atribuciones sustanciales de
inclusion o exclusién, siempre deberan obedecer y respetar los rigores
conceptuales juridicos que son los que justamente dan piso a los rigores
conceptuales.

En otras palabras, traducimos la afirmacion en sentido que en todos los
juicios y conceptos que dicen relacidn con valoraciones de la conducta
punible, siempre, desde la complejidad y complementariedad, en esos
conceptos habra de darse la unidad de la Idgica formal y I6gica material.

La trascendencia que se produce en la apuesta de la unidad vy
complementariedad de la légica formal y légica material, de cara a los
ejercicios de juicios y conceptos, es la siguiente:

En lo que corresponde a la I6gica material, hemos de afirmar:

Si como bien es cierto, el objeto de investigacion y juzgamiento en un
proceso penal es un delito; si como también lo es, que lo caracteristico y
esencial del delito es la conducta humana aprehendida en sus extremos
de expresiones objetivas y subjetivas; bien se podra colegir que ninguno
de los juicios o conceptos que se formulen respecto del delito es dable
gue se construyan por fuera de la teoria de la accién, o mas
concretamente, al margen de los contenidos materiales de la conducta
humana singular de que se trate, toda vez que constituye postulado
axiomatico del derecho penal que sin accién y sin conducta no es posible
arribar a ningun juicio, a ninguna conceptualizacion juridica referida al
delito'*".

21 «Una primera esencia considerativa con relacién al tema nos conduce a afirmar
con rigores que cualquier abordo conceptual tedrico-practico que el indicio en
materia criminal se haga, ora al concebirselo como fenédmeno, ora como hipotesis
(verificada), no podra hacerse, ni erigirse al margen de la teoria de la accidén, ni por
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fuera de los contenidos materiales subjetivo-objetivos de la conducta humana en
singular de que se trate”.

“En efecto, si lo esencial del delito es la conducta humana; si lo que identifica,
caracteriza y le otorga contenidos materiales al injusto penal es la conducta
humana; v si los indicios como expresiones fenoménicas lo que en efecto hacen, no
es otra cosa que expresar, revelar, manifestar y dar a conocer, acabadamente o
inacabadamente aspectos subjetivo-objetivos de la esencia-conducta singular de
gue se trate; serd de suyo colegir que para un perfecto cubrimiento conceptual
tedrico-practico que del indicio de responsabilidad penal se haga, debera integrarse
necesariamente a partir de la teoria de la accidn, esto es, a partir de los extremos y
contenidos subjetivo-objetivos de la conducta humana en singular y objeto de
conocimiento; conducta determinada sobre la que habran de recaer los juicios
indiciarios, los que en Ultimas habran de resolverse, no en simples indicios de
autoria objetiva, ni en simples indicios de participacion objetiva, sino en verdaderos
indicios de responsabilidad penal”.

“Esta primera esencia considerativa nos verifica que el concepto de indicio en
materia penal en general, el que singularmente se concreta en el concepto de
indicio de responsabilidad penal, no posee unos contenidos puramente légico
abstractos, ni puramente légico estructurales silogisticos, sino que por el contrario
es una categoria del conocimiento y una categoria juridico probatoria de caracter
complejo, que en Ultimas se proyecta como una categoria esencialmente sustancial;
y que en la complejidad de sus contenidos, el primer aspecto o presupuesto
esencial lo constituye precisamente la conducta humana general, particular y
singular objeto de conocimiento al interior del debido proceso penal”.

“Asi las cosas, quien pretenda conceptualizar en lo tedrico-practico, acerca del
indicio en materia penal en general y acerca del indicio de responsabilidad penal en
particular y en singular —en cualquiera fuese la fase procesal de que se trate-, por
fuera de los extremos y contenidos materiales referenciales subjetivo-objetivos de
la teoria de la accion y de la conducta humana (en la que interactia el hombre
como entidad césmica, sico-bioldgico e histérico social e individual determinado); lo
gue estara haciendo es juicios de logicidad abstractos; y para el caso no se podra
llegar a olvidar jamas, que ninguno de los contenidos valorativos referentes al
indicio de responsabilidad penal, no se pueden abarcar, comprender, ni construir
por fuera de los contextos generales, particulares y singulares de la conducta
humana que en un momento y tiempo-espacios determinados realiza un hombre
concreto, sobre la que habran de recaer los diferentes juicios valorativos, entre los
que se encuentra el indicio de responsabilidad penal”.

“Queremos significar, denotar y recordar que en nuestra Carta Politica, concebida
bajo la égida y el faro real y material del Estado constitucional, social y democratico
de derecho, en lo que corresponde al derecho penal y al concepto de injusto; en su
articulo imperativo 29 Constitucional, se consagré al derecho penal de acto, y se
consagré insistase imperativamente a la conducta humana, como el presupuesto
esencial del injusto penal; presupuesto de conducta entendida en sus expresiones
concreto relativas de lo objetivo, y en sus expresiones concreto relativas de lo
subjetivo, sobre las que como esencia suprema y soberana se erigen, construyen y
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conciben todas y cada unos de los conceptos y categorias penales que dicen
relacion con el injusto penal dado en sus tratamientos de lo general, lo particular, lo
singular y qué no decir de categorias penales que dicen relacion con lo probatorio”.

“Como evidencia incontrastable de ello, basta simple y llanamente dar un solo
vistazo a todos y cada uno de los articulos en los que a partir y sobre la base del
predicado e imperativo 29 constitucional, en sentidos dados del "acto que se le
imputa”; de correlacion y efectos, en el cédigo penal, se impera y se regulan los
conceptos que dicen relacién con: “/a conducta punible” ; “conducta tipica”;
“conducta antijuridica”; “conducta culpable”; “conducta dolosa”; conducta culposa”;
“conducta preterintencional”; “tiempo de realizacion de la conducta punible”;
“conducta punible de autoria, de participacién”; etc., etc.”.

“Con lo anterior, se significa y ello tampoco es ninguna novedad que desde la
perspectiva Politico-Constitucional, la conducta humana, hace parte inescindible e
insoslayable de los extremos y contenidos de la imputabilidad, la inimputabilidad, la
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad; en igual sentido, la conducta humana,
entendida esta, subrdyese como accion humana, vista en sus extremos vy
contenidos concreto sociales y por sobre todo concreto individuales; es la que da
esencia y contenido a los conceptos de autoria (en sus proyecciones no de dominio
del hecho, sino de dominio del injusto (SALAZAR MARIN, coautoria, participacion
(complicidad y determinacion), al igual que al concepto de antijuridicidad en punto
de la cognoscibilidad singular de la misma; y al igual que a las expresiones de dolo,
culpa y preterintenciéon; asimismo, es la conducta humana practico social e
individual concreta y determinada, la que da esencia y contenido a las expresiones
normativas que dicen relacidon con las atenuaciones, agravaciones, ausencias y/o
exclusiones de responsabilidad penal; etc., etc.”.

“En esa medida pues, y desde una perspectiva Politico-Constitucional, en su visién
de Derecho Penal de Acto, digase superlativamente que /a conducta humana, es
una realidad politico-constitucional, la que no se puede negar, la que no se puede
ocultar, y de la cual no se puede llegar a prescindir, en orden a excluirla de todos y
cada uno de los conceptos y categorias normativas regulantes en forma general,
particular y singular de la misma, y que se contraen en una respectiva codificaciéon
penal”.

“Si como es un hecho juridico cierto e innegable que el presupuesto esencial del
injusto penal es la conducta humana; y si como también es cierto, que es a partir y
con referencia a la conducta humana, como se erigen, conciben y construyen todos
y cada uno de los conceptos y categorias penales que dicen relacién de
tratamiento, adjetivacion y valoracidén del injusto penal; pues, entonces, digase de
correlaciéon y efectos, que el indicio de responsabilidad penal el que de igual es una
categoria cognoscitiva y una categoria juridico probatoria valorativa y sustancial,
adjetivante y relacionada con el injusto penal, no podria ser la excepcion”,

“Asi las cosas, el predicado dado en sentidos esenciales, sustanciales y
conceptuales, y en punto riguroso que no puede hablarse de indicio de
responsabilidad penal, ni al margen de la teoria de la accion, ni por fuera de los
extremos y contenidos subjetivo-objetivos de la conducta humana; es un postulado
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De otra parte, en lo que corresponde a la ldgica formal, digase que
cualquier juicio de existencia, reflexion, necesidad o juicio conceptual que
sobre la conducta punible se intente atribuir, tampoco se puede efectuar
al margen, ni con desconocimiento de los contenidos formales o
estructurales de la categoria descriptiva del delito de que se trate.

En otras palabras, es dable comprender que en derecho penal sustancial
se integran formas y contenidos; integracion de la cual surge la unidad de
la Iégica formal y légica material, lo cual significa que los juicios y
conceptos sustanciales penales, como los de adecuacion tipica,
adecuacién antijuridica, adecuacién culpable, atribucion de autoria
material, intelectual, mediata o coautoria, participacién en sus
expresiones de complicidad, determinador o interviniente, y/o, de
exclusiones de responsabilidad penal, etc., como son las frases que se
plasman al efectuarse formulacion de imputacién, de acusacion, y en los
contenidos de la sentencia sea condenatoria o absolutoria; se colige que
todas y cada una de los conceptos que se atribuyen como adjetivacion de
la conducta objeto de interés penal, todas ellos no son simples frases, ni
meras palabras; todo lo contrario, de cara a su conceptualizacion,
necesariamente tendran que estar precedidas con soportes de accién de
conducta humana, y tendran que obedecer y formularse, respetando los

que obedece y corresponde al Principio Universal de Derecho Penal de Acto, acogido
Constitucionalmente, como en Tratados Internacionales y desarrollado legalmente
en nuestro derecho positivo a todo lo largo y ancho del cédigo penal, tanto en su
parte general como especial”.

“En sintesis de la sintesis, desde una perspectiva rigurosamente esencial,
conceptual vy sustancial, jamas podra llegar a concebirse el indicio de
responsabilidad penal, por fuera de los extremos y contenidos subjetivo-objetivos
de la conducta humana en singular de que se trate como objeto de conocimiento”.
GERMAN PABON GOMEZ, Ldgica del indicio en materia criminal, T.11, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafez, 32 Edicion, Bogota, 202, pp. 218 a 223.
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contenidos formales y estructurales positivos de |la categoria normativa de
que se trate.

En suma, digase, que todos y cada uno de los juicios y conceptos que dicen
relacion con el delito, antes que erigirse como conceptos juridicos o
categorias normativas, constituyen por sobre todo expresiones de acciony
fenomenologias de conducta humana'**.

12 «En tratdndose de la formulacion de categorias penales, bien habrd de
considerarse que las postulaciones tedricas que se hagan como vision alternativa y
complementaria a las tradicionales dadas de indicio en materia penal, no pueden
guedarse como simples predicados légico abstractos, sino que por el contrario
habra de tratarse de consideraciones que tengan incidencias y trascendencias en la
I6gica material aplicada; de ahi que el primer interrogante a resolver habra de ser
el de preguntarnos y desarrollar, cudl es la importancia esencial que se da o que se
produce de cara a la <ldgica concreto-aplicativa>, al implicarse los contenidos de la
conducta humana al interior de lo conceptual del indicio de responsabilidad penal”.

“Al respecto del anterior interrogante, consideramos que la trascendencia de cara a
la légica aplicativa y de cara a la aplicabilidad practica en las indistintas fases
procesales, esta dada en lo siguiente:

“Si como es un hecho cierto que el objeto de conocimiento singular del debido
proceso penal en singular, es un injusto penal; y si como también es cierto que por
lo que se formula una imputacion y por lo que se define situacion juridica, y/o que
por lo que se formula acusacion al interior de una singular investigacidon penal, es
por la presunta autoria responsable o presunta participacion responsable de una
persona en la realizacidon de un injusto penal; y si como también es un hecho cierto
gue por lo que se dicta sentencia condenatoria es por la autoria o participacion
responsable, y si como también lo es que los indicios como expresiones
fenoménicas lo que en efecto hacen es expresar, mostrar, revelar o manifestar el
delito; y si lo esencial del delito es la conducta humana; pues se colige y se
advierte como tantas veces se ha dicho, que en tratandose de rigores sustanciales
y conceptuales, no puede hablarse de <indicios del delito>, por fuera de los
extremos y contenidos materiales de la conducta humana”.

“Ahora bien, en la teoria del delito en la que se implica la teoria de la accién o
teoria de la conducta humana (entendida y comprendida en sus aspectos, internos
y externos, esto es, subjetivo-objetivos dados en complementariedad y unidad
inescindible; dicha conducta humana de cara al injusto penal, siempre habra de
resolverse en las <expresiones de accidon> comprendidas en los extremos y
contenidos de las categorias sustanciales penales de autoria o de participacion,
dadas en sus expresiones positivas o en sus formas excluyentes; esto es, siempre
tendran que resolverse en <expresiones de conducta>, las que le otorgan esencia y
contenidos materiales a las categorias de autoria o de participaciéon”.
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En la anterior perspectiva, de la unidad de la léogica formal y ldgica
material, podemos afirmar que los juicios y conceptos que se efectian en
los estadios del proceso penal no pueden reducirse, quedarse a la libre
imaginacion de los funcionarios judiciales, de los sujetos intervinientes,

“Empero, las frases o palabras, de autoria, participacion o presunta autoria o
presunta participacion, (en sus sentidos positivos o excluyentes) como son las
imputaciones que se formulan y consignan al definirse situacién juridica, formularse
la acusacion, o proferirse sentencia (absolutoria o condenatoria); bien habra de
comprenderse desde una perspectiva rigurosamente factico-sustancial, que
aquellas no habran de plasmarse como simples frases, ni como simples predicados
enunciativos inmotivados; por el contrario, dichas palabras de cara, orden y fines
de su atribucion o imputacién, habrdn de estar necesariamente precedidas y
soportadas facticamente con contenidos de accién, esto es, soportadas con
extremos y contenidos de conducta humana subjetivo-objetiva exteriorizada”.

“Conforme a dicha perspectiva, si los indicios son expresiones fenomenoldgicas del
injusto penal; y si lo esencial del delito es la conducta humana; y si la conducta
humana en su relacion al delito se resuelve en conductas de autoria o participacion;
se colige igualmente conforme a rigores juridico sustanciales y probatorios, que
para el caso no podra hablarse de indicios de autoria o de indicios de presunta
autoria, ni de indicios de participacion o de presunta participaciéon, por fuera ni al
margen de los conceptos de autoria y participacion, o mas claramente, ni por fuera
ni al margen de los extremos y contenidos de conducta que dicen relaciéon con las
categorias juridico-materiales de autoria y participacion”.

“La autoria y participacion, antes que erigirse en unos conceptos juridico-formales,
y antes que constituirse en categorias normativas penales juridico-sustanciales; lo
que esencial y superlativamente constituyen es formas de accion, esto es, en
expresiones de conducta humana vista y comprendida en sus proyecciones
subjetivo-objetivas; de lo que se implica juridico sustancialmente, que la autoria y
la participacion, al igual que los indicios de autoria responsable y los indicios de
participacion responsable en sus correlativas atribuciones o imputaciones, no
pueden llegar a reducirse a la simple imaginativa del funcionario judicial, ni al libre
arbitrio, ni a los subjetivismos del mismo, como ocurre por ejemplo cuando
solitariamente y sin soportes objetivos de exteriorizacién de conducta y de cara a
una definicion de situacion juridica, se imputan residualmente los mal llamados
indicios de mentira e indicios de mala justificacién”.

“La autoria y la participacion, como los indicios de autoria responsable y los indicios
de participacion responsable, tienen que ser una realidad subjetivo-objetiva; y al
interior del proceso de conocimiento del debido proceso penal en singular de que se
trate, dichas realidades se resuelven es en realidades de accién, y las realidades de
conducta en el proceso penal, solo pueden darse es en realidades probatorias, esto
es, en realidades probatorias si, pero que proyecten realidades de conducta”.
GERMAN PABON GOMEZ, Ldgica del indicio en materia criminal, T.11, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafez, 32 Edicion, Bogota, 202, pp. 224 a 229.
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dejarse al libre arbitrio, libre subjetivismo'?, ni a la libertaria construccion
ideoldgica del fiscal o juez de competencia, como ocurre, por ejemplo,
cuando solitariamente y sin soportes objetivos de accidn, se atribuyen de
manera residual indicios de responsabilidad penal o imputaciones de
autoria o participacién criminal respecto de una forma delictiva en
especial, o cuando se efectuan esas atribuciones por fuera de los
contenidos formales y estructurales de la categoria normativa especial de
que se trate.

Adviértase, y téngase en cuenta que los juicios y conceptos que se emiten
respecto de la conducta punible son ejercicios que obedecen a los rigores
de los contenidos materiales de la accion, y a los rigores de los contenidos
estructurales de la categoria o categorias normativas que se pretendan
imputar o atribuir.

En efecto, respecto de las conceptualizaciones a realizar por parte de la
Fiscalia, el sistema acusatorio permite llegar a preacuerdos (desde la
audiencia de formulacién de imputacidn, y posteriores a la presentacion
de la acusacién) sobre los términos de la imputacion, y sobre los hechos
imputados y sus consecuencias; preacuerdos celebrados entre la Fiscalia y
el acusado que se traducen en atribuciones de caracter sustancial, los
cuales se tornan obligatorios para el juez de conocimiento, salvo que ellos
desconozcan o quebranten garantias fundamentales.

La fase conceptual en el proceso penal por principio es dinamica,
cambiante y posee relativas estabilidades cognoscitivas. En efecto, en la
medida que ingresan al proceso nuevos fendmenos con expresiones de
conducta acabados o inacabados, reflejantes en forma parcial o total

123 Cfr. GERMAN PABON GOMEZz, De la casacién y la revisién penal, en el Estado
constitucional social y democratico de derecho, Doctrina y Ley, Bogota, 2003, pp.
278 y 280.
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(totalidad vista en sus-relativos) de la conducta objeto de investigacion y
juzgamiento, se traduce que los juicios, conceptos, hipdtesis vinculantes o
excluyentes de responsabilidad penal, pueden llegar al efecto del
fortalecimiento o debilitacién, de la cohesién o dispersién, o del cambio
de sentido de vision, esto es, podrdn a surtir el efecto de la verificacidon o
la infirmacidn en sus absolutos o relativos.

Esta fase, es dinamica, cambiante, y susceptible de afectacién por la
concurrencia de factores positivos y negativos. Entre los factores
negativos merecen destacarse los siguientes:

El primer factor negativo dice relacidon con la pre-conceptualizacion que
traduce ejercicios conceptuales por parte del funcionario judicial, a los que
arriba de manera anticipada con criterios preconcebidos o elaborados con
elementos de juicio y de valoracion dados por fuera de los debidos vy
legales textos o por fuera de contextos probatorios.

En los conceptos pre-elaborados o pre-determinados se incluyen el
conocimiento privado™* del juez sobre la conducta objeto de
conocimiento, lo cual contraria el principio de necesidad de la prueba. De
igual, contraria el principio de contradiccidon publica de la prueba en el
juicio oral.

124 % a base de la conviccién del juez, es “el contenido total de los debates y el
resultado de la eventual recepcion de la prueba. Las normas procedimentales
pertinentes se valen de esta formulacidon o de otras similares para describir de
donde ha de sacar el juez su conviccion. Se sabe, sin embargo, que la férmula
“suma del debate” tiene un doble sentido: 1.- Cfr. GERARD WALTER, Libre apreciacion
de la prueba, Temis, Bogota, 1985, pp. 290 y 292; Cfr. EUGENIO FLORIAN, De las
pruebas penales, Tomo I, Temis, Bogota, 1976. pp. 401, 402 y 403.
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En igual sentido, en la pre-conceptualizacion tienen incidencia
disposiciones afectivas'>> como el interés, el temor, el odio, el amor, la
venganza, simpatia, antipatia, vinculos de familia, afectos religiosos, de
partido o grupo politico, y en general los condicionamientos politico-
institucionales, econdmicos e ideoldgicos que afectan la objetividad de la
conceptualizacion, y conducen a la adopcion de decisiones alejadas de la
realidad, por demds injustas.

El segundo factor negativo, dice relacién con el fraude procesal o
probatorio que se presenta con la aportacién de fendmenos falseados en
forma total o parcial, allegados por alguna de las partes. Los eventos son
variados y pueden consistir en falsos testimonios, presencia de personas
gue no fueron testigos de los hechos, aportacion de documentos falsos,
dictamenes periciales viciados, y en general, por la presencia falso-pro-
batoria proyectada por actividades habilidosas o artificiosas nada éticas ni
ajustadas a derecho y que inciden en la conceptualizacidn judicial.

El tercer factor negativo, dice relacion con los errores en los que pueden

incurrir los jueces, los cuales recaen sobre medios de prueba, consistentes
. .. . . 12 .

en errores de hecho derivados de falsos juicios de existencia'*®, derivados

125 “pero la imagen del juez encerrado en una urna de cristal, aislado del mundo
exterior, para preservarlo de toda contaminacién o ideologia partidista, hace ya
tiempo que ha desaparecido. Como también se superd, casi desde el principio, la
tesis de Montesquieu de que los jueces no son mas que la boca que pronuncia las
palabras de la ley” (...) “Los jueces, como cualquier mortal, son sujetos de carne y
hueso, con osus asiones y sentimientos, sus defectos y virtudes, también con sus
creencias e ideologias, a veces, contrarias a las de las leyes que tienen que aplicar
al resto de los ciudadanos. Y, por eso, al igual que ellos, cada vez que pueden, y
pueden mucho, procuran arrimar el ascua a su sardina, es decir, procuran adaptar
la ley a sus personales creencias o modo de ver las cosas” FRANCISCO MUNOz CONDE,
La busqueda de la verdad en el proceso penal, 23 edicion, Hammurabi, Buenos
Aires, 2003, p. 28.

126 Cfr. GERMAN PABON GOMEZ, De la casacién en el sistema acusatorio, Universidad
de los Andes, Bogota, 2011. p. 221.
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de falsos juicios de identidad'*’, derivados de falsos raciocinios'*®; errores
qgue como violaciones medio, conducen a violaciones fin de la ley
sustancial en sus sentidos de falta de aplicacién o de indebida aplicacién'®
de la ley sustancial. Se trata de sentidos ultimos de violacion de la ley

sustancial que constituyen errores de juicios y conceptos.

De otra parte, anotamos que en los juicios y conceptos que adjetivan la
conducta objeto de interés penal, también, inciden variedad de
contenidos de subjetividad, los cuales se expresan en los balanceos de la
certidumbre, incertidumbre, duda o certeza.

Al respecto, MuROz SABATE, advierte que:

“La conviccidn, escribe Mittermaier, procede de la individualidad del juez,
0, como dice FRANK, los jueces no son seres fungibles. Se trata en realidad
de un fenémeno psicoldgico (recordemos como GUASP defiende la teoria de
la conviccion psicoldgica opuesta al cldsico concepto del juicio I6gico), y si
se nos apura diremos que también comprende un fendmeno socioldgico,
por cuanto el juzgador como ser humano, pertenece a un grupo social
cuyos valores condicionan e informan muchas de sus actitudes y

. 1
creencias”*°.

La fase conceptual en la investigacion y juzgamiento es compleja, obedece
a limites, es cambiante, susceptible de afectaciones que inciden en la
construccion de juicios y conceptos no veridicos o erréneos. En el proceso

127 Cfr. GERMAN PABON GOMEZz, De la casacién en el sistema acusatorio, ob. cit. p.
223.

128 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Penal, Sentencia de mayo 3 de
2001, M.P. Dr. EDGAR LOMBANA TRUJILLO.

129 Cfr. GERMAN PABON GOMEZ, De la casacidén en el sistema acusatorio, ob. cit. pp.
187 a 193.

130 | uis MuRNoz SABATE, Técnica probatoria, Barcelona, Praxis, 1983, p. 66.
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penal se efectia de manera provisional en la definicién de la situacién
juridica, en la providencia que resuelve la peticién de revocatoria de la
medida de aseguramiento, en la decisidon de preclusién, en el escrito de
acusacion y en la audiencia de formulacién de la acusacion, y la fase
conceptual de manera definitiva se plasma en la sentencia.

La fase conceptual en el debido proceso penal, como se ha visto, obedece
a dinamicas objetivas, subjetivas, referentes normativos, descriptivos, de
acciéon y conducta humana.

El producto y resultado de los juicios y conceptos se materializa en
“conceptos penales”, los cuales dicen relacion con todas y cada una de las
categorias que en su conjunto constituyen el objeto de estudio del area de
saber del derecho penal.

La fase conceptual en el proceso penal obedece a rigores que le dan
soporte y proyectan las conceptualizaciones en sus sentidos positivos y
veridicos. Empero, también, se puede afectar por la subjetividad unilateral
del juzgador o por las predisposiciones individuales, o la fantasia™".

4.- De la fase de verificacion.-

131 “Claro es que la vision fenoménica de los hechos presenta, a efectos

probatorios, no ya el peligro de las predisposiciones individuales, que igual se da en
cualquiera otra metodologia, sino también el riesgo apuntado por Gorphe de
desembocar en la fantasia cuando dicha intuicién no se encuentra constantemente
dirigida y fiscalizada. Pero este es un riesgo inevitable que sélo puede combatirse a
base de una sodlida formacion juridica y cultural”. Luis MuNoz SABATE, Técnica
probatoria, ob. cit., pp. 203 y 204.
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La fase de verificacién®®?

es quizas la mas importante del proceso de
conocimiento, toda vez que el objetivo de todo proceso cognoscitivo, esta
dado en comprobar, verificar la validez o invalidez del contenido de los
conceptos, y dicha comprobacién cualquiera fuere el drea de saber de que
se trate se cumple tras la via de formulacién de “hipdtesis”*>?, que
constituyen el camino indispensable a recorrer y desarrollar para el

descubrimiento de la verdad.

a.- De la hipotesis.-

El materialismo dialéctico “al interpretar la esencia y la funcion
gnoseoldgica de la hipotesis, parte de los siguientes factores: 1) El
conocimiento comprendido como reflejo en la conciencia humana de los
fenomenos de la naturaleza y la sociedad y de las leyes de su movimiento;
2) La unidad de lo empirico y lo tedrico en la dindmica del saber; 3) La

132 v Luego de habernos formado determinadas opiniones sobre las cosas y los
fendomenos, el conocimiento tiene que pasar por otra etapa de responsabilidad: la
de verificacion en la practica de los conocimientos adquiridos merced a los érganos
sensoriales y al raciocinio”.

Y agrega: “La practica, la actividad practica es el medio mas seguro y Unico para
verificar la verdad o la falsedad de tal o cual teoria (...). Con todo, al componernos
una imagen del objeto aun no tenemos la garantia de que sea enteramente
correcta. Hay que verificarla en la practica y solamente entonces, cuando esta haya
confirmado nuestra representacion de una cosa, podemos estar seguros de haber
conocido la verdad (...). Es frecuente especialmente en las ciencias naturales que
una u otra teoria aparezca al principio en forma de hipotesis” (...) “las hipdtesis son
luego sometidas a detallada verificacion. Algunas no resisten a la prueba practica;
otras si y se transforman de suposiciones en teoria comprobada” ROSENTAL Y STRAKS,
Categorias del materialismo dialéctico, ob, cit, pp. 65y 66.

133 "L a funcién de una hipétesis es orientar nuestra bisqueda de orden en los
hechos. Las sugerencias formuladas en la hipétesis pueden ser soluciones del
problema. Determinar si en realidad lo son es la tarea de la investigacion. No es
imprescindible que una en particular nos conduzca hasta nuestro objetivo, y
frecuentemente algunas de ellas son incompatibles entre si, de modo que no
pueden ser todas soluciones del mismo problema” MoORIS COHEN Y ERNEST NAGEL,
Introduccioén a la Iogica y al método cientifico, Amorrortu, Buenos Aires, 1983, p.
18.
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verdad como el proceso de aprehension del objeto por el intelecto; y 4) La
prdctica como fundamento, finalidad y criterio de la veracidad del

conocimiento”*,

Conforme al postulado en cita, se comprende que los factores referidos
ponen de relieve la importancia de la hipdtesis como instrumento
cognoscitivo en orden a resaltar el proceso complejo que constituye la
trayectoria del pensamiento, el cual, por principio se cumple mediante la
enunciacién, formulaciéon y comprobacion de hipétesis'®.

Es verdad universal que el avance y desarrollo del conocimiento de las
distintas areas de saber de las ciencias naturales y sociales se ha
fortalecido y desarrollado mediante la construccion, formulacion,
fundamentacidn vy verificacion de hipétesis (tanto las que han sido objeto
de verificacion como de las que han sido refutadas), las que sin duda se
han erigido en el motor del conocimiento cientifico.

134 p,V. KOPNIN, Ldgica Dialéctica, ob. cit. p. 429.

135 “Se puede generalizar la tesis de ENGELS de que la hipdtesis es la forma de
desarrollo de las ciencias naturales, ya que mediante las hipdtesis avanza el
pensamiento en todas las ciencias sin excepcion alguna (tanto en las naturales,
como en las sociales”

“Toda la esfera del conocimiento puede dividirse en tres grandes grupos: 1)
Ciencias de la naturaleza inorganica (matematicas, astronomia, mecanica, fisica,
quimica, etc.,); 2) Ciencias de la naturaleza viva (las diversas disciplinas bioldgicas
y médicas); 3) Ciencias de los fendmenos de la vida social, que investigan las
condiciones de la vida humana, las relaciones sociales, las formas juridicas,
estatales (historia, economia politica, filosofia, linglistica, etc.). En tal nivel
moderno de la ciencia esta division resulta muy convencional; no puede servir de
base para la clasificacion de las ciencias. Sin embargo, la podemos admitir para
nuestros fines, es decir, para demostrar que el desarrollo de los conocimientos por
medio de la hipdtesis tiene caracter universal. Vemos que en todas las ciencias de
la naturaleza inorganica, de la organica y de la sociedad, el conocimiento se
desarrolla mediante la construccién, argumentacion y demostracion de las
hipotesis” P.V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob, cit, pp. 430 y 431
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La hipdtesis es uno de los instrumentos mas valiosos™*°, insustituible y por
excelencia que ha acompafado al hombre a través de los tiempos en su
infatigable busqueda de la verdad. Ha sido a través de la multiplicidad de
hipotesis formuladas desde indistintos marcos tedricos como el hombre
ha logrado acumular el caudal de verdades concreto-relativas
cambiantes™’ que hoy conforman el patrimonio cientifico de la
humanidad.

Las ciencias de la naturaleza como la fisica, quimica, astronomia, biologia,
medicina, etc., ciencias como la sociologia, antropologia, economia,
politica, criminologia e incluso los saberes técnico-juridicos se han valido
de hipdtesis™® para avanzar en la construccion de sus verdades.

La hipdtesis constituye una suma o sistema de conocimientos anteriores y
organizados, cuya finalidad especifica es la de procurar el conocimiento
cientifico™ del fendmeno objeto de conocimiento de que se trate.

136 % a tesis de que la hipdtesis es la forma de desarrollo del pensamiento,
constituye el punto de partida de la definicion marxista. Pero la hipodtesis, primero,
no es la Unica forma de desarrollo del conocimiento cientifico, y, segundo, para que
la definicion sea completa, debe explicarse como, de qué modo cumple la diferencia
especifica en la definicién de la hipotesis. Gracias a ella, se diferencia la hipotesis
de otras formas y métodos de desarrollo del conocimiento cientifico”. P.V. KOPNIN,
Ldgica dialéctica, ob. cit. p. 442.

137 Cfr. F. V. KONSTANTINOV, La verdad objetiva. Dialéctica de la verdad absoluta y la
verdad relativa, ob. cit. pp. 295 a 303.

138 |a gran caracteristica universal de la hipétesis, “radica en que sistematiza el
conocimiento cientifico, en que forma un cierto sistema de abstracciones. La
caracteristica de la hipétesis como forma de reflejo de la realidad consiste en que
posee a diferencia de los juicios, los conceptos y los raciocinios, caracter complejo,
sintético. La hipdtesis es un determinado sistema de juicios, conceptos vy
razonamientos. Ningln juicio o concepto o raciocinio tomado aisladamente
constituye una hipotesis, sino tan solo una parte de ella, grande o pequefia”. P.V.
KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit. p. 443.

139 “En cada hipétesis es preciso diferenciar dos aspectos: 1.- que refleja en el
mundo objetivo y con que exactitud; 2.- que perspectivas ofrece para el progreso
ulterior del conocimiento cientifico. Como vemos, lo segundo depende de lo
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En la hipdtesis se integra un conjunto de juicios que se proyectan como
juicios de suposicidn, y en cuyo seno ocupa lugar central algun thema o
juicio problemdtico por resolver.

En la hipdtesis ocupa lugar de privilegio la suposicion, hacia la cual
concurren todos los juicios, al punto que la suposicién constituye “el alma
de la hipdtesis”.

Si bien es cierto que en la hipodtesis es de trascendencia la suposicidon que
se integra, corresponde precisar que “reducir la hipdtesis a una suposicion
basada en la induccion, la analogia o en cualquier otra forma de
raciocinio, es erroneo”, toda vez que “el contenido Idgico y la funcion
gnoseologica de la hipdtesis no se limitan a formular suposiciones”, toda
vez que “no toda suposicion es una hipotesis, ademads, esta ultima, no solo

incluye suposiciones” .

Lo anterior, significa que no se trata de cualquier suposicion, la cual no
podra ser arbitraria, caprichosa, libertariamente subjetivista, ni rayana del
absurdo. Por el contrario, habra de tratarse de una suposicidn en la cual se
integren facticidades dadas como conocimientos anteriores', esto es,

primero. El grado de veracidad objetiva de la hipotesis determina su eficacia y su
capacidad de trabajo. Cuanto mayor sea el contenido objetivo de la hipdtesis, tanto
mas fértil serd y, por el contrario, las hipdtesis que no contengan un conocimiento
suficientemente objetivo y veridico sobre el objeto, no abrirdn amplios horizontes
para el desarrollo de la ciencia y sobre su base no se descubrirdan nuevas leyes,
nuevos hechos, etc." P.V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit. p. 480.

140 p V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit., p. 443.

141 wA| orientar una investigacién, una hipdtesis debe necesariamente considerar
algunos hechos como significativos, y otros no” (...) “"Que significa decir que algunas
hipotesis expresan conexiones “relevantes” entre hechos y otros no?” (..) “Una
hipotesis es relevante para un problema si expresa determinados modos de
conexién entre un conjunto de hechos que incluye el hecho investigado; en caso
contrario es irrelevante. No es posible formular reglas para hallar tales hipotesis
relevantes. A menudo se cree que una hipdtesis presenta tal relevancia pero la
investigacion ulterior demuestra que no es asi. O bien se cree que ciertos hechos
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conocimientos anteriores fidedignos, toda vez que sdlo el conocimiento
fidedigno constituye el fundamento de la hipdtesis. En efecto, en la
construccion de la hipodtesis de lo que se trata de integrar y reunir es el
conocimiento anterior con un nuevo objeto de conocimiento que se
busca'*.

Dentro de la importancia que tiene la construccion de hipdtesis en
cualquier proceso de conocimiento que se realice en areas del mundo

natural o social, entre las que se incluyen los objetos de conocimiento de

|143

la investigacidn judicial™, ha menester sefalar y diferenciar que

son ajenos a un problema y la investigacion revela lo contrario. En ausencia de
conocimiento sobre un tema, no podemos formular juicios de relevancia bien
fundados. Se desprende de lo anterior que las sugerencias valiosas para resolver un
problema solo pueden provenir de quienes estan familiarizados con los tipos de
conexiones capaces de presentarse en el tema investigado. Asi, a una persona que
no conociera la relacion entre las lluvias y el aumento del caudal de los rios, no se
le ocurriera atribuir a aquellas la inundacién periddica del Nilo. Las hipdtesis que se
le ocurren a un investigador son funcion, al menos en parte, de su conocimiento
anterior” MORRIS COHEN Y ERNEST NAGEL, Introduccion a la légica y al método
cientifico, ob. cit. p. 19.

142 “Como se observa pues, “la hipétesis, por su esencia, comprende juicios
problematicos, es decir, juicios cuya veracidad o falsedad no ha sido demostrada
alin; mas estos juicios problematicos no han de ser conjeturas arbitrarias, su
probabilidad debe estar argumentada por conocimientos anteriores vya
demostrados. Si la ciencia hace la suposicién de que la vida es posible en Marte,
parte, al hacerla de hechos y fendmenos conocidos con certeza (la existencia en
Marte de atmosfera, de agua, etc.), que la hacen totalmente légica. Una hipdtesis
formada por suposiciones arbitrarias no deja ninguna huella importante en la
ciencia” (...) “Otra cosa distinta es la hipdtesis cientifica verdadera que incluye una
suposicion que puede ser refutada, pero que posee ademads, una serie de
conocimientos veridicos que en el curso del desarrollo cientifico no sélo pasan de
una hipotesis a otra, sino que se van haciendo mas completos. Incluso el juicio-
suposicion en la hipétesis cientifica, no es una simple ficcion, sino que debe estar
argumentado con suficiente grado de probabilidad” P.V. KOPNIN, Ldgica dialéctica,
ob, cit, p. 445.

143 »A diferencia de otros tipos de investigacién, la comprobacion jurisdiccional, sin
embargo, es obligatoria y debe concluir en algin momento: asi pues, si el dilema
no es resoluble, prevalece la hipotesis mas favorable al acusado gracias a una regla
juridica sobre las condiciones de aceptabilidad de la verdad procesal; ademas, cada
una de las hipdtesis facticas formuladas en el proceso puede ser desmentida por
una prueba ulterior incompatible con aquellas soélo hasta que, conforme a otra regla
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tratdndose de dareas de conocimientos histdrico-ideogrdficos™ o
reconstructivos'™, estos procesos tienen “sus propias peculiaridades que
se deducen del cardcter especifico de su objeto”, lo cual comporta que en
las ciencias historicas, “la construccion, argumentacion y demostracion de
la hipdtesis, lo mismo que su propio cardcter, posee rasgos distintivos y se
diferencian de este mismo proceso en las ciencias naturales”™*;
caracteristica y diferencia que se hace aplicable a la construccién de
hipdtesis que se realiza respecto del objeto del estudio histdrico-
ideogrdfico y reconstructivo **’ de los estados de hechos y conductas de

gue se ocupa el debido proceso penal.

juridica, entra en juego la presuncién legal de verdad de la cosa juzgada”. LuiGl
FERRAIOLI, Derecho y razon, Trotta, Madrid, 1995, p. 54.

144 “La constatacion de que la actividad judicial de conocimiento de hechos es
“ideografica”, muestra ya una importante diferencia entre ésta y la del cientifico.
Los procedimientos empiricos que usa la ciencia para verificar los enunciados
generales sobre los hechos son la observacién, la medicion y, sobre todo el
experimento. Para la verificacion de los enunciados factico singulares que
constituyen las pruebas, el juez — como historiador — puede echar mano algunas
veces de la observacion (inspecciones oculares) y la medicidon, pero nunca del
experimento, porque es imposible (re) producir hechos del pasado. Mas
exactamente, el juez puede producir (experimentar) nuevas fuentes de prueba,
como interrogatorios, careos, pericias o reconocimientos; incluso puede ensayar
una especie de reconstruccion de los hechos, llevando al lugar a procesados y
testigos, pero lo que en ningun caso estd a su alcance es la reproduccién de los
hechos que pretende probar” MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho,
Marcial Pons, 1999, p. 117.

145 “E|l hecho material del proceso judicial y, en especial del proceso penal, es
historico. Hace parte del pasado y la misién del funcionario judicial es reconstruirlo
recogiendo datos objetivos para integrarlos dialécticamente y decidir el asunto
sometido a su consideracion” JESUS IGNACIO GARCIA VALENCIA, ob, cit, p.275

146 p, V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit., p. 439.

147 “E| juicio del magistrado se apoya como el historiador en el conocimiento de
datos concretos, pero el campo dentro del cual puede moverse para la investigacion
de la certeza de estos datos esta delimitado por barreras terminantes que el
historiador ignora. Asi, mientras el historiador escoge por si mismo el objeto de sus
investigaciones, el juez debe resolver secundum allegata. Tampoco puede el juez,
al menos en lo civil y al revés del historiador, elegir las pruebas que mas le
convengan. Y nada digamos ya de las reglas de valoracion, configuradotas de la



German Pabon Gémez 86

Conforme a lo anterior, resaltamos para la teoria y practica del
conocimiento aplicable al proceso penal, la necesidad metodolégica™® de

lamada prueba tasada, y que como es natural no se dan en el campo de la
investigacion histérica”

“Por otro lado la cuantificacién, de sus respectivas perspectivas macro-historia y
micro-historia, nos proporciona igualmente ciertas peculiaridades diferenciadoras.
El derecho probatorio requiere casi siempre reproducir un pequefio trozo de
historia, situado en unas coordenadas, tiempo-espacio, que hay que perfilar y
determinar con mucha exactitud, de modo que los instrumentos de que se vale
deben ser de mayor precisién que los que emplean los historiadores. Basta por
ejemplo pensar en la maxima prior tempore, potior iure, que fundamenta el
presupuesto registral de la prioridad, para darnos cuenta de que a veces la
precisidon en la determinacién del dato es cosa de horas o de minutos. <La quimica
y la biologia -escriben LANGLOIS Y SEIGNOBOS, pero de igual se podria aplicar al
derecho- tienen necesidad de percibir hechos delicados, movimientos rapidos,
estados pasajeros, y de calcularlos en cifras precisas. La historia puede trabajar
sobre hechos mucho menos delicados, muy duraderos o muy extensos>"

“Las diferencias que acabamos de ver se acentlan todavia mas cuando se trata de
comparar la investigacion judicial de la verdad con la investigacion que practican
otras ciencias de la naturaleza, como por ejemplo la fisica. A este respecto se ha
sefalado:

“1.- Que en la fisica el nUmero de hechos relevantes para inferir la prueba es
generalmente ilimitado, en tanto que en la prueba judicial ese nimero es limitado e
incapaz de ser incrementado o desarrollado. Hemos apuntado ya esta particularidad
al tratar de la facticidad heuristica de la norma. Ademas, como advierte LEVY-BRUHL,
los procedimientos puestos a disposicion del juez, a pesar del progreso en nuestros
dias, no seran jamas tan perfeccionados como los que utiliza el historiador en su
gabinete, ni el bidlogo en su laboratorio; 2.- Que el proceso cientifico puede ser
prolongado todo el tiempo que sea necesario hasta obtener una plena conviccion.
No asi el judicial, en el cual es necesario llegar a un resultado definitivo en un
tiempo limitado y ademas, cuando ese resultado es alcanzado, se convierte en final
e irreversible; 3.- Que en la investigacion fisica los hechos relevantes son aportados
por testimonios no afectados por las pasiones. Generalmente no sucede igual en la
prueba llevada a cabo en el proceso” Luis MuNoOz SABATE, Técnica probatoria, ob, cit,
pp. 55, 56 y 57

148 “E| objeto de la ciencia histérica necesita en medida no menor, sino mayor que
el objeto de algunas ciencias naturales, la hipotesis para su profundo conocimiento.
Por regla general, la historia trata con fendmenos que el propio historiador no
puede observar de un modo directo, reproducir artificialmente en su practica ni
hacer experimentos con ellos. Debe reproducir el pasado de la vida social de los
diversos pueblos en las diferentes épocas histéricas, asi como las leyes de su
desarrollo, a un sistema de abstracciones de caracter relativo. Asi, pues, debido a
la propia naturaleza de la ciencia histdrica, la reproduccién del proceso histérico en
el pensamiento exige la formulacion de hipdtesis, aunque el propio historiador no
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construccion de hipdtesis'* en cuyos textos y contextos adquieren
importancia no solo las hipétesis verificadas, sino las que hubieran sido
objeto de refutacion.

Asimismo, en lo que respecta a la formulacién de hipdtesis™®, debe
resaltarse que en ese proceso tienen incidencia la unidad de accién de los
procesos de analisis y sintesis.

siempre se da cuenta que su construccion tedrica es hipotética” P. V. KOPNIN, ob.
cit., p. 439.

149 “La hipdtesis, es una de las formas en que se manifiesta el progreso del
conocimiento cientifico hacia la verdad objetiva” (...) “En nuestros dias, las ciencias
naturales se hallan rodeadas por verdaderos bosques de hipotesis” (...) “Pero en
verdad, las hipétesis hacen que la investigacién del objeto sea una investigacion
ordenada a un fin y conducen al descubrimiento de las leyes de la naturaleza y la
sociedad. LoMoNoOsov, comparaba la hipétesis con el impulso que hace posible
“alcanzar conocimientos a los que no pueden llegar las mentes ruines que se
arrastran en el polvo”. Al ponerse a observar, hay que saber a donde se mira y que
es lo que se busca. La hipétesis nos sefiala la direccién a seguir. Cierto es que
muchas hipotesis no se vieron comprobadas por los hechos, pero esto no puede
esgrimirse como argumento contra la necesidad de que sean utilizadas en el
conocimiento. Las hipdtesis ya fenecidas contribuyeron inmensamente al desarrollo
de la ciencia al despejar el camino de la verdad”.

“La hipdtesis puede servirnos de ejemplo para comprender claramente cual es el
nexo que une a los factores sensible y racional en el proceso cognoscitivo: partimos
de los hechos, de las observaciones y nos elevamos hasta el pensamiento
abstracto, es decir, generalizamos, formulamos hipotesis; después para
comprobarlas, volvemos de nuevo a los hechos, a las observaciones vy
experimentos” F.V. KONSTANTINOV, Fundamentos de filosofia marxista, ob. cit., p.
323.

150 “Correspondiendo al movimiento de la naturaleza y de la vida social y
reflejandola de cierta manera, la investigacion cientifica puede caracterizarse como
un proceso en el cual se parte de ciertos supuestos que son las hipdtesis —
formadas como resultado de experiencias anteriores- para obtener consecuencias
por medio de la experimentacion y del desarrollo teorico (...). Cuando se descubre
experimentalmente un nuevo hecho, o cuando se llega racional mente a una
conclusion nueva que presente divergencias insalvables con respecto a la expli-
cacion establecida anteriormente, entonces es necesario formular una nueva
hipotesis que comprenda las nuevas condiciones conocidas y que explique
unitariamente a estas y a las anteriores”.

Y agrega: “De esta manera, los postulados se encuentran en un proceso constante
de transformacion, por el cual se convierten cada vez mas y mejoren fundamentos
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El andlisis “o descomposicion mental de un objeto en sus partes
integrantes para descubrir los elementos mds simples de un todo
complejo, es indispensable en toda indagacion cientifica. Gracias al
andlisis podemos distinguir y comprender los aspectos esenciales del
objeto de que se trate”*'; el andlisis constituye la visidn por separado,
desmenuzada, de la realidad material objeto de investigacion; y la sintesis,

“proporciona un conocimiento del objeto en cuanto es un todo tnico”".

La hipodtesis vista en su dindmica dialéctica de verificacion-infirmacion,
sirve al investigador para relacionar la existencia de vinculos con el mundo
objeto de investigacién de que se trate. Sirve para comprender cuales son
los nexos externos e internos que unen a los factores sensible y racional
en el proceso de conocimiento: en el que se parte de la observacion de los
mismos por la senso-percepcion, luego el investigador se eleva hasta el
pensamiento abstracto de la generalizacion para formular hipotesis,
después, pasa verificar o infirmar las mismas, el investigador vuelve
nuevamente a los hechos, a lo observado, y luego se-pronuncia sobre los
fendmenos.

b-. De la hipétesis y la suposicion.-

En acapites anteriores se anotaba como esencia referida a la hipotesis,
gue en la misma ocupa lugar de trascendencia la suposicion que se
formula. En igual sentido se advertia que “reducir la hipdtesis a una
suposicion basada en la induccion, la analogia o en cualquier otra forma

del conocimiento. En consecuencia, los postulados tienen el rango de fundamentos
comprobados para los conocimientos ya adquiridos y simultdneamente, mantienen
su caracter de hipdtesis elementales con respecto a las nuevas investigaciones que
se inicien” ELf DE GORTARI, Introduccién a la Idgica dialéctica, México, Grijalbo, 1979,
pp. 32, 33, 37.

151 F, V. KONSTANTINOV, ob. cit., p. 323.

152 1hidem.
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de raciocinio, es erroneo”, toda vez que “el contenido ldgico y la funcion
gnoseoldgica de la hipdtesis no se limitan a formular suposiciones”, pues,
”no toda suposicion es una hipdtesis, ademds, esta ultima, no solo incluye

suposiciones™’.

Conforme a lo anterior, se evidencia que no se trata de cualquier
suposicion con la que se puede construir hipoétesis, la cual no podra ser
arbitraria, caprichosa, libertariamente subjetivista, ni rayana del absurdo,
y que por el contrario, deberd ser una en la cual se integren facticidades
dadas como conocimientos anteriores fidedignos, toda vez que sélo estos
constituyen el fundamento de la hipdtesis. En efecto, en la construccion
de la hipdtesis de lo que se trata de integrar es el conocimiento anterior
con un nuevo objeto de conocimiento que se busca.

Sin detenernos en desarrollos explicativos acerca de las diferentes clases
de suposiciones que se instrumentalizan en el proceso de conocimiento,
entre las que se encuentran: 1) La suposicidon o presuncion destinada a
demostrar la veracidad del juicio que contradice esta suposicidon; 2) Las
suposiciones metddicas que estudian un proceso cualquiera en su forma
pura; y 3) La suposicién acerca de un proceso o fendmeno cuando no se
plantea su obtencion en la practica®; ha menester identificar tanto la
naturaleza, como los contenidos y la funcion que cumple la suposicion en
la hipotesis a saber:

Al respecto, cabe subrayar que la suposicion en la hipdtesis posee
contenido objetivo, extraido de la materialidad existente, y no contenido
ideal, imaginativo o de simple creencia.

153 p,V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit., p. 443.
154 p.V. KOPNIN, Légica dialéctica, ob. cit., p. 448.
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La suposicion en la hipdtesis no se construye dando juego libre a la
fantasia o imaginacion. Si bien es cierto, el sujeto cognoscente utiliza la
creatividad e imaginacién, de igual, habra de comprenderse que al crear
por asi decir la suposicion, no le es permitido entrar al tinel de la
irrealidad, ni desprenderse de la realidad objetiva™.

Por el contrario, la suposicion hace parte de todo un proceso de
conocimiento, y nace precisamente de las objetividades senso-percibidas,
de lo objetivo sujeto a generalizacidn y abstraccion, de las materialidades
sujetas al analisis y sintesis. La suposicion se erige, en por y para la
realidad, y no en, por y para la fantasia.

Asi mismo, la suposicion en la hipétesis ha de ser vista y tratada no en
forma rigida, estatica o inamovible. Por el contrario, ésta en el proceso del
conocimiento se fortalece, avanza, debilita o pulveriza de acuerdo con los
nuevos hechos probatorios que en el curso de la actuacién ingresan a la
investigacion.

En igual perspectiva, la dinamica de la suposicion obliga a tener en cuenta
gue el contenido de la misma no se puede enfocar hacia un solo punto de
mira, y que sin dispersarse, puede poseer variables supositivas, esto es,
variables problematicas**®.

155 En lo que corresponde, a la funcién que cumple la suposicidn en la hipdtesis,
digase, que, “a) sirve de medio para conocer el objeto, sus nexos y leyes
esenciales; b) el conocimiento contenido en ella tiene caracter problematico; c) en
el curso de la argumentacion y el desarrollo de la hipdtesis, el conocimiento ha de
ser ya demostrado en una u otra forma, ya rechazado y sustituido por otro; d)
sobre ella se edifica un sistema de conocimiento que permite poner de manifiesto
nuevos hechos, nuevas leyes, y sirve de medio para el progreso del saber. Todas
estas caracteristicas, tomadas en conjunto, constituyen las peculiaridades de la
suposicion en la hipotesis” P.V. KOPNIN, Logica dialéctica, ob. cit., p. 452.

156 %Gj hay una Unica hipdtesis probatoria y hay medios de prueba en apoyo a la
misma, la cuestidon reside en el grado de apoyo que dichas pruebas otorgan a la
hipotesis en cuestion”. En un proceso judicial, la situacién normal es aquella en la
que hay al menos dos hipdtesis o relatos sobre los hechos”. VICTORIA ITURRALDE
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c.- De la hipotesis y la conjetura.-

La conjetura®™’ “es una suposicidn inicial, todavia no investigada en la
suficiente medida, cuyos fundamentos Idgicos y empiricos no se
conocen”™®. “En toda la historia de ciencia el periodo de las conjeturas
precedio a las hipdtesis cientificamente argumentadas; y ahora en la
trayectoria del conocimiento de un objeto, también surge primero la

. / . . . 1159
conjetura que, mds tarde, se convierte en hipotesis” .

La accién de conjeturar'® significa formular una suposicion con base en
hechos todavia no conocidos, no investigados, no allegados al proceso

SESMA, Aplicacion del derecho y justificacion de la decision judicial, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 339 y 340.

157 “Hemos convenido en que un enunciado factico general susceptible de ser
verificado puede llamarse “hipotesis”, lo gque suena mas respetable que corazonada,
sospecha, conjetura, suposicion o presunciéon, y es también mas adecuado que
estos términos, ya que la etimologia de “hipdtesis” es punto de partida, que
ciertamente lo es una vez que se ha dado con ella” MARIO BUNGE, La ciencia, su
método y su filosofia, Panamericana, Bogota, 1999, p. 59.

158 p, V.. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit., p. 456.
159 Ibidem, pag. 457

160 2| A CONJETURA, es, pues, el juicio emitido por la mente, a consecuencia de un
proceso de investigacion acerca de la existencia de un hecho de la verdad de una
proposicién; juicio que puede engendrar en el animo, segun las circunstancias,
tanto una simple sospecha cuanto una pretension, cuanto finalmente, la certeza.
Pero de ordinario, la conjetura consiste en una conclusién que se deduce de datos
inciertos, porque pueden derivar de causas diversas” (...)

“Se puede afiadir que en la escala del proceso probatorio, por bajo de la duda hay
la sospecha; mientras frente a un hecho dudoso la mente del juzgador se encuentra
en un estado de indecision, de falta de certeza; frente a la simple sospecha, su
mente desconfia “in suspicione mens cavet, in dubio anceps est iudicium” (en la
sospecha la mente toma precaucién; en la duda el juicio es vacilante). La sospecha
es, pues, el infimo grado del proceso ideolégico de la demostracion; por debajo de
ella estd lo desconocido. Asi pues, mientras la prueba evidente nos proporciona la
demostracion clara, manifiesta del hecho a probar; la “sospecha” representa la
maxima oscuridad acerca de la evidencia” GIOVANNI BRICHETTI, La evidencia en el
derecho procesal penal, E.J.E.A., Buenos Aires, 1973, p. 22.
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investigativo. En tal comprension, la suposicidon conjetural permite que el
pensamiento divague con elementos imaginativos, de presuncion,
sospecha™ o corazonadas que cumplen un poco la funcién de caza de
brujas.

La conjetura162 como suposicién imaginativa, desposeida de soportes
facticos, funciona con la categoria de la posibilidad genérica. Mediante la
misma se realizan elucubraciones o divagaciones acerca de lo que
posiblemente es, posiblemente puede o pudo ser, respecto de las
dinamicas de accidén, de posibles y genéricas autorias o participaciones en
un evento criminal objeto de conocimiento.

En su contrario y diferencia mientras en la suposicion hipotética, la
posibilidad o probabilidad planteada posee referentes facticos, la
conjetura los Unicos puntos de apoyo que tiene -si es que asi se los puede
llamar- son divagaciones o disquisiciones que se plantean orientadas a
encontrar algun elemento de juicio en comun de base, sobre el cual poder
iniciar el seguimiento del rastro a lo investigado.

La identificacion de las caracteristicas de la conjetura posee importancia
aplicativa en tratdndose de la investigacién criminal. En efecto, aquellas
son Utiles para la construccion de programas metodoldgicos, versiones de

161 »gpspecha es un concepto eminentemente subjetivo. Se sospecha por una razén
de sentimiento intimo. La propia etimologia de la palabra; mirar de abaho arriba, o
lo que es igual, mirar con recelo, le bastaria para darle ese caracter” (..) La
sospecha por si sola, carece de toda fuerza probatoria, es como nos dird Dosi, una
simple hipodtesis, etimologicamente quiere decir mirar hacia arriba, en eso,
simplemente consiste la sospecha, en un mirar buscando algo o pensando algo,
pero intimamente y sin ninguna base objetiva”. SANTIAGO SENTIS MELENDO, La
prueba, los grandes temas del derecho probatorio, E.J.E.A., Buenos Aires, 1978,
pp. 92 y 293.

182 Cfr. SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba, los grandes temas del derecho
probatorio, ob. cit, p. 294.
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trabajo™®

o lineas de investigacion criminal de cara a un objeto de
conocimiento penal a fin de la labor de descarte, exclusién o inclusion de
la suposicidn conjetural o de otras del mismo tenor. Pero, en su contrario,
las conjeturas o sospechas no sirven para construir hipotesis de

responsabilidad penal.

Dada la diferencia que existe entre los contenidos de la suposicidon
conjetural y los factico-objetivos de la suposicién hipotética o suposicion
en la hipdtesis; las reflexiones apuntan a denotar que en la hipdtesis de
responsabilidad penal como verdadera hipdtesis, la cual se traduce en la
categoria de indicio de responsabilidad penal, como toda verdadera
hipdtesis, no se puede confundir ni reducir a cualquier suposicion, ni en la
misma tienen cabida postulados caprichosos, arbitrarios, irreales,
libertariamente subjetivistas, rayanos del absurdo, ni tienen cabida
conjeturas.

De otra parte, las reflexiones no apuntan a dogmatizar de manera rigida
qgue en tratandose de la investigacion criminal sea erratico formular
suposiciones conjeturales. Por el contrario, por virtud de la ley de los
cambios cuantitativos vy cualitativos™® gue operan en todo proceso de

163 »Segundo, se llaman hipdtesis de trabajo aquellas suposiciones iniciales que en
la indagacién del objeto desempenan, principalmente, un papel auxiliar: facilitan y
orientan hacia un fin determinado la acumulacién y reunién de datos. No aplicamos
el término de “hipotesis” a estas suposiciones por cuanto entendemos por
“hipdtesis” no la simple suposicion, sino todo un sistema de conocimientos,
organizados de un cierto modo y basado en demostraciones. Las suposiciones que
se califican de hipotesis de trabajo no constituyen semejante sistema cientifico de
conocimiento. Es mas oportuno el término de “versién”, si se le confiere un
significado mas amplio, para caracterizar su contenido y su funciéon gnoseoldgica”.
P.V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit. p. 476.

164 ™ L a ley del transito de los cambios cuantitativos a los cualitativos, es la ley por
virtud de la cual los pequefios y al principio imperceptibles cambios cuantitativos,
acumulandose gradualmente, rebasan al llegar a cierta fase medida del objeto y
provocan radicales cambios cualitativos, a consecuencia de lo cual cambian los
objetos, desaparece la cualidad y surge otra nueva” F.V. KONSTANTINOV,
Fundamentos de filosofia marxista, ob. cit, p. 231.
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conocimiento, es un hecho claro que en los estadios del proceso
cognoscitivo de que trata un objeto de investigacidn criminal en singular,
se torna posible y probable que en la suposicion conjetural se produzca el
salto dialéctico en orden a convertirse en suposicion hipotética.

En los caminos a recorrer en el proceso de conocimiento, incluido el que
se ocupa la investigacidon criminal, de lo que se trata de resaltar es la
importancia del método dialéctico, sus leyes y categorias, las cuales, no
obstante obedecer a criterios de validez universal, para el caso del
proceso de conocimiento no es dable formular reglas de oro, pautas
rigidas, ni formas especiales'®® que digan relacién con el descubrimiento
de la debida técnica del descubrimiento, ni con la invencién de la técnica
de la invencion®®®.

En esa medida, la formulacién de conjeturas o hipotesis es una opcion a
eleccion del investigador en la practica y objeto de conocimiento penal de
qgue se trate. Empero, si la Unica iniciativa que el proceso le permite es
enunciar sospechas sin fundamentos facticos, bien habra de recordarsele
qgue con fundamento en ellas podra efectuar programas metodoldgicos de

165 Cfr. P. V. KOPNIN, Légica dialéctica, ob. cit. pp. 458.459.

166 "Muchos hombres, en el curso de muchos siglos, han creido en la posibilidad de
descubrir la técnica del descubrimiento, y de inventar la técnica de la invencion.
Fue facil bautizar al nifio no nacido, y se lo hizo con el nombre de ars inveniendi.
Pero semejante arte jamas fue inventado. Lo que es mas, podria argliirse que
jamas se lo inventara, a menos que se modifique radicalmente la definiciéon de
“ciencia”; en efecto, el conocimiento cientifico, por oposicién a la sabiduria
revelada, es esencialmente falible, esto es, susceptible de ser parcial a aun
totalmente refutado. La fabilidad del conocimiento cientifico, y por consiguiente la
imposibilidad de establecer reglas de oro que nos conduzcan derechamente a
verdades finales, no es sino el complemento de aquella verificabilidad que
habiamos encontrado en el nlicleo de la ciencia” MARIO BUNGE, La ciencia, su método
y su filosofia ob, cit., p. 59.
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investigacion o lineas de trabajo™’, mas no imputacion de indicios, ni
hipotesis de responsabilidad penal.

A la verdad se puede llegar por caminos cortos, largos, rectos o
enmaranados. A la verdad y a “las hipotesis cientificas se llega en suma de
muchas maneras: hay muchos principios heuristicos, y el unico invariante
es el requisito de la verificabilidad”'®®, valga decir, el de Ia
comprobacién®, y podriamos agregar otro: el requisito de claridad o

diafanidad que debe tener la verdad y comprobacién de la misma, la cual

187 Cfr. KOPNIN, Légica dialéctica, ob. cit. pp. 475 y 476.
168 MaRIO BUNGE, La ciencia, su método y su filosofia, ob, cit., p. 63.

169 “En verdad que en ciencia no hay caminos reales; que la investigacion se abre
camino en la selva de los hechos, y que los cientificos sobresalientes elaboran su
propio estilo de pesquisa. Sin embargo, esto no debe hacernos desesperar de la
posibilidad de descubrir pautas normalmente satisfactorias, de plantear problemas
y poner a prueba hipodtesis. Los cientificos que van en pos de la verdad no se
comportan ni como soldados que cumplen obedientemente las reglas de Ia
ordenanza, ni corno los caballeros de MARK TWAIN, que cabalgan en cualquier
direccion para llegar a Tierra Santa. No hay avenidas hechas en ciencia, pero hay
en cambio una brdjula mediante la cual, a menudo, es posible estimar sise esta
sobre una huella promisoria. Esa brujula es el método cientifico que no produce
automaticamente el saber, pero que nos evita perdernos en el caos aparente de los
fendmenos, aunque solo sea porque nos Indica cdmo no plantear los problemas y
como no sucumbir al embrujo de nuestros prejuicios predilectos”

“La investigacién no es erratica sino metddica; s6lo que no hay una sola manera
de sugerir hipotesis, sino muchas maneras: las hipotesis no se nos imponen por la
fuerza de los hechos, sino que son inventadas para dar cuenta de los hechos. Es
verdad que la invencion no es ilegal, sino que sigue ciertas pautas; pero éstas son
psicoldgicas antes que ildgicas, son peculiares de los diversos tipos intelectuales, y
por afladidura las conocemos poco porque apenas se las investiga. Hay
ciertamente, reglas que facilitan la invencién cientifica, y en especial la formulacion
de hipotesis, entre ellas figuran las siguientes: el sistematico reordenamiento de lo
datos, la supresidon imaginaria de factores con el fin de descubrir las variables
relevantes, el obstinado cambio de representacién en busca de analogias
fructiferas. Sin embargo, las reglas que favorecen o entorpecen el trabajo cientifico,
no son de oro, sino plasticas; mas aun, el investigador rara vez tiene conciencia del
camino que ha tomado para formular sus hipdtesis. Por esto la investigacién
cientifica puede planearse a grandes lineas y no en detalle, y aln menos puede ser
regimentada” MARIO BUNGE, La ciencia, su método y su filosofia ob, cit, pp. 60 y 61.
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para toda investigacion, incluyendo la cognoscitiva de lo penal, debera ser
lo mas fluida posible, sin forzamientos ni saltos bruscos concluyentes.

De otra parte, digase que en la investigacion criminal en la que convergen
derechos y deberes, no obstante el principio de libertad probatoria,
existen zonas de acceso prohibido, lo cual traduce que aquella no se

170 con menoscabo

puede realizar de cualquier modo, a cualquier precio
de principios, derechos, garantias constitucionales y legales, ni soslayando
los postulados rectores de la prueba, como los de licitud y legalidad, entre

otros.

Dadas las anteriores consideraciones, digase que lo recomendable para la
investigacion penal es evitar construir atribuciones de responsabilidad
penal con fundamento en conjeturas; ejercicio de imputacién que con
base en las mismas es un imposible juridico. Ademas, al no estar aquellas
lo suficientemente investigadas, corren el riesgo de que las conclusiones
inferidas deducidas en el vacio, pisen terrenos falsos y resbaladizos.

5.- De la verificacidn en la investigacién criminal.-

La fase de verificacion en la investigacion penal se cumple mediante la
construccidon, formulacion y verificacion de hipdtesis que apuntan a
resolver en sentidos excluyentes o incluyentes la responsabilidad penal,
esto es, la relacion de conducta de una persona o personas respecto de un
objeto u objetos juridicos penalmente tutelados que hubieran lesionados
o puestos en peligro sin justa causa.

170 “No hay ninguna norma que en si en el proceso penal permita averiguar la
verdad a cualquier precio” Cfr. JOSE MARIA ASENCIO MELLADO, Prueba prohibida y
prueba preconstituida, Trivium, Madrid, 1989, p. 76:
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Las hipodtesis en orden a su verificacién o infirmacidn se facturan para
resolver unos interrogantes imprescindibles, como son: ¢Quién o quiénes
son los autores y/o participes responsables de lo investigado?; ¢Cuales
fueron los motivos, las circunstancias de modo, tiempo, medio y lugar en
las que se realizaron las conductas?; ¢ Cudles son las condiciones sociales,
familiares o individuales que caracterizan la personalidad del procesado,
su conducta anterior, sus antecedentes judiciales, de policia y sus
condiciones de vida?; ¢Y los dafios y perjuicios de orden moral y material
gue causo la conducta punible?

De la verificacion o refutacion de aquellos interrogantes los cuales
traducen hipdtesis'’’ problematicas, surgirdn respuestas de cara a la
formulacion de imputacién, acusacion, motivaciones y resoluciones de la
sentencia respecto de la adecuacion de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, o adecuacion a categorias contrarias, excluyentes o
atenuantes de responsabilidad penal.

Las hipodtesis asi entendidas desde la epistemologia, y respetuosas de los
principios de necesidad, licitud y legalidad de la prueba, se deben respetar
en el estadio de averiguacion en lo relativo al recaudo de elementos
materiales probatorios, evidencias fisicas. Son pues, las hipdétesis las que
proyectan el proceso cognoscitivo hacia la fase de verificacion"’?.

“La hipodtesis de la cual parte el averiguador es una especie de brdjula que indica el
rumbo a seguir; relne en un haz coherente todas las medidas de esclarecimiento.
Valiéndose de su concepcion del desarrollo del suceso, el funcionario operante
podra determinar cudles son los detalles que aun deberan encontrarse, si el cuadro
basico es acertado y estara entonces en condicién de buscarlos sistematicamente”
ERICH DOHORING, La prueba, su practica y apreciacion, Ediciones Juridicas Europa
América, Buenos Aires, 1972, pp. 34 y 35.

172 wyerificacion.- Frente al concepto de la prueba como averiguacién, nos aparece
el de la prueba como verificacién. Se averigua lo desconocido, pero se verifica lo
conocido y afirmado. No son solamente distintas las palabras, sino también los
fendmenos. Asi el abogado debe haber averiguado para que el juez verifique”.
SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba ..., ob. cit, p. 51.



German Pabon Gémez 98

Los planteos hipotéticos referidos a los objetos de estudio de un proceso
penal se soportan, formulan, construyen y reconstruyen durante todo el
tiempo que dura la investigacion y juzgamiento, incluso, hasta los
momentos de la redaccion de la sentencia en donde las problematicas
planteadas al comienzo de la actuacién y curso de la misma haran el
transito hacia la verificacién o infirmacién.

Las hipdtesis que se formulan al interior del debido proceso penal, dicen
relacion con hipotesis de responsabilidad penal, la cual integra hipdtesis
de cara a todos los elementos estructurales de la conducta punible objeto
de conocimiento, las adjetivaciones sustanciales de la misma, y desde
luego, incluye sus contrarios sustanciales excluyentes®”.

Los planteos hipotéticos en el proceso penal constituyen una actividad
continua e ininterrumpida, desde luego, relativa a sus alcances, pues en la
medida en que el proceso avanza, pueden ingresar nuevos fendmenos
probatorios de contenidos acabados o inacabados que refieran los
comportamientos objeto de conocimiento. Y, asi, las iniciales hipdtesis de
trabajo, como las de responsabilidad penal o exclusiones de la misma, se
podran consolidar, fortalecer, debilitar o disolver, esto es, verificarse o
infirmarse, y podran orientar al investigador a continuar con sus iniciales

173 “Todo proceso encierra en si contradicciones internas, las cuales representan la
lucha y, a la vez, la unidad de los elementos opuestos que constituyen al proceso.
Los aspectos contradictorios tienden mutuamente a excluirse, luchan entre i y se
oponen reciprocamente. A su vez, las diversas parejas de elementos contradictorios
contenidas en un proceso, también se oponen unas a las otras, luchan por dominar
a las otras y tratan de excluirlas. Igualmente, los distintos procesos combaten entre
si, se oponen mutuamente y tienden a su exclusién reciproca. De esta manera
estan formados y asi se comportan todos los procesos de la naturaleza, lo mismo
que los procesos creados por el hombre en su sociedad y en su pensamiento, y por
ello todos los procesos del universo son impulsados al movimiento y al cambio
incesantes”. ELf DE GORTARI, Introduccion a la I6gica dialéctica, Tratados y Manuales
Grijalbo, México, 1979, p. 65.
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. . 174
planteamientos, o a efectuar cambios, descartar o reformular ™,
conforme a los nuevas fenomenologias probatorias que asi se lo indiquen.

Cuando se trata de reconstruir hechos y comportamientos que en su fase
de averiguacion no son claros, es dable entender para esos eventos, que la
hipotesis jamds puede edificarse sobre un hecho unico, tan solo una

pluralidad de hechos debe argumentar la suposicién formulada™”, valga

. . ., 176
decir, que aquellas no se pueden formular en una sola direccién

, Sino
que por el contrario, sin tornarse en multiples, pueden llegar poseer

variables problematicas'”’.

Comprendida asi, labor hipotética como actividad cognoscitiva, dindmica y
cambiante, se comprendera que en la misma se debe estar atento a los
cambios de sentido, avances y giros que hacia indistintos lados proyecten
los fendmenos probatorios los cuales otorgan contenidos a las hipodtesis.
En esa medida, las hipdtesis deberan corresponder a fundamentos
extraidos de la observacion, generalizacidon, abstraccidn, nexos internos,

174 “Correspondiendo al movimiento de la naturaleza y de la vida social, y
reflejdndola de cierta manera, la investigaciéon cientifica puede caracterizarse como
un proceso en el cual se parte de ciertos supuestos que son las hipotesis formadas
como resultado de experiencias anteriores para obtener consecuencias por medio
de la experimentacion y del desarrollo tedrico. Los nuevos conocimientos adquiridos
y las hipotesis se encuentran conectados por una relacion de condicionante a
condicionado, en sentido reciproco, pues tanto resulta condicionada la consecuencia
por la hipétesis, como ésta es determinada, a su vez, por la consecuencia, dando
lugar entonces a una hipdtesis mas precisa y desde un punto de vista mas elevado.
Cuando se descubre experimentalmente un nuevo hecho, o cuando se llega
racionalmente a una conclusién nueva, que presenta divergencias insalvables con
respecto a la explicacion establecida anteriormente, entonces, es necesario
formular una nueva hipotesis que comprenda las nuevas condiciones conocidas y
que explique unitariamente a éstas y a las anteriores”. ELf DE GORTARI, Introduccion
a la Iégica dialéctica, ob. cit, p. 33.

175 p.V. KoPNIN, Légica dialéctica, ob. cit. p. 464.
176 Cfr. MARIO BUNGE, La ciencia, su método y filosofia, ob, cit, pp. 74, 75 y 76.

177 Cfr. FRANCOIS GORPHE, La apreciacién judicial de las pruebas, La ley, Buenos
Aires, 1967, p. 472.



German Pabon Gomez 100

externos, empatias y complementariedades de los elementos probatorios
reales y personales, acabados o inacabados, allegados al proceso.

Ahora bien, pueden ocurrir eventos en los que al iniciar una investigacion,
los elementos probatorios sean incipientes'’® como para formular una
hipotesis fundamentada. En esos casos es preferible continuar con la
averiguacidon y esperar a que ingresen nuevas evidencias fisicas para
plantear una hipétesis objetiva y verosimil, antes que proceder de manera
ligera a conjeturar con suposiciones no investigadas lo suficientemente y
cuyos fundamentos légicos y empiricos, de una parte, se desvaneceny, de
otra, no se conocen.

Desde nuestra orilla garantista, llamamos la atencidon para abolir de las
investigaciones penales la nociva practica de formular conjeturas de
responsabilidad penal, las cuales como sospechas surgen de pre-
concepciones subjetivistas y cuyos fundamentos légicos y empiricos no se
conocen.

Significamos que la formulacion de hipdtesis no es un quehacer pre-
investigativo. Por el contrario, se trata de una actividad procesal. En esa
medida, aquellas deberan respetar los principios de necesidad, licitud y
legalidad de la prueba, lo cual traduce que sin fendmenos que obedezcan
a existencia material y existencia juridica, no ha lugar a formular hipdtesis
de responsabilidad penal.

. o Je . 17 . . . s
En otras palabras, si las hipdtesis'” en la investigacion penal producen
efectos de vinculacién de personas a la actuacion, es de consecuencia

178 Cfr. ERICH DOHORING, ob. cit., p. 36.

179 Cfr. GIOVANNI BRICHETTI, La evidencia en el derecho procesal penal, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa, América. 1973, p. 63.
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tener en cuenta que para proferir providencias que limitan la libertad de
aquellas, no se puede proceder con suposiciones conjeturales, ni con
hipotesis fundadas en pruebas ilegales o ilicitas. Se hace necesario que los
soportes empiricos y racionales de las hipdtesis facticas, obedezcan a
objetividades que, a su vez, estén protegidas por la legalidad para evitar
abusos del derecho y arbitrariedades.

5.1.- De la averiguacidn y la investigacion en la verificacion.-

En la fase dialéctica™ de la verificacion convergen todas las funciones de
la mente humana, esto es, las légicas subjetivas y objetivas. Ellas son:
reflexidon, raciocinio, deduccion, induccién, analisis y sintesis, las cuales
aunadas a las fases sensorial, abstraccion, concrecién y conceptual, actian
interrelacionadas. En efecto, en todo proceso de conocimiento en
acciones de reciprocidad, por principio se observa, efectuan
abstracciones, concreciones, emiten juicios, formulan hipdtesis en orden a
su verificacion o infirmacion, y luego se conceptua.

Las hipotesis de injusto o responsabilidad penal, categoria en la que se
integran extremos referidos a toda la estructura de la conducta punible,
como hipotesis sustanciales de diversa indole, traducen una actividad que
se realiza en todo el curso del debido proceso penal y en especial al
interior del debido juicio oral.

180 w3 dialéctica no concibe al universo como una coleccién de cosas finitas y
acabadas, sino como el conjunto total de los procesos objetivos en desarrollo. En el
universo, los elementos aparentemente estables y los conceptos elaborados por el
conocimiento para representarlos se transforman sin cesar, pasando por un cambio
ininterrumpido de devenir y de desaparicidn. Y, entonces, como reflejo de este
proceso universal y como parte integrante de él, la légica dialéctica se caracteriza
por ser un desenvolvimiento continuo de lo desconocido a lo conocido, de lo
elemental a lo complejo, de lo inferior a lo superior, a través de saltos bruscos, de
lucha constante entre contradicciones y de unificacidon de opuestos”. ELi DE GORTARI,
Introduccidn a la Idgica dialéctica, ob, cit, p. 30.
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Puede afirmarse que todas las hipdtesis que se formulan al interior del
debido proceso penal a fin de su verificacion o refutacién son
planteamientos que deben entenderse como ejercicios de prueba.

En esa medida, de cara a su formulacion, los elementos facticos vy
contenidos de la suposicion deberdn pasar por el tamiz del respeto a los
postulados rectores de la prueba, como son: (i).- Principio de necesidad o
existencia material de la prueba, (ii).- Principio de legalidad o existencia
juridica de la prueba, (iii).- Principio de oportunidad, (iv).- Principio de
pertinencia, (v).- Principio de admisibilidad, (vi).- Principio de publicidad,
(vii).- Principio de contradiccion, y (viii).- Principio de inmediacidn.

La cognoscibilidad en el proceso penal es un ejercicio con fines en la que
se integran actos de verificacion™, esto es, de indagacion,
averiguacion™?; actos de investigacion, esclarecimiento de los aspectos
generales, particulares y singulares de conductas punibles; actos de
reconstruccion (teoria del caso) y actos de prueba de las circunstancias,
modales, temporales, principales y accesorias que identifican la relacidon
de conducta de una persona con los objetos juridicos penalmente
tutelados.

El Profesor Sentis Melendo, al respecto afirma:

“Averiguar y verificar son palabras con sentidos no opuestos sino
diferentes, acaso complementarios. Averiguar, como muchas palabras que
llevan el prefijo latino (a) significa tender, ir, caminar hacia algo; en este
caso hacia la verdad”

181 Cfr, ERICH DOHRING, ob, cit, pp. 12y 13
182 Cfr. SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba, ob, cit, pp., 55, 56, 57 y 58.
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“En cambio, verificar, al igual que otras palabras de idéntica construccion,
certificar, clasificar, se refiere a hacer o presentar como verdad, como
cierto por clases. Verificar no es ir hacia la verdad, sino ofrecerla,
presentarla. No se trata, pues, entre averiguar y verificar de dos conceptos
opuestos, sino correspondientes a dos etapas o momentos sucesivos;
primeros se averigua, después se verifica (...)

“En definitiva, averiguar, verificar, esclarecer son palabras que responden
a conceptos bien distintos (...) Hablar de averiguacion, de indagacion, de
inquisicion, de detectacion, en orden a la prueba, es desconocer la
naturaleza de esta. Averiguar es indispensable tramite previo a la prueba;
pero no es prueba, la prueba no consiste en averiguar, en saber, sino en
acreditar que aquello que se sabe y por tanto que se afirma, corresponde
exactamente a la realidad. Pero eso no quita nada de su importancia a la
funcion averiguadora, que es la base o el origen de la prueba, el sustento
de esta, pero que no es la prueba. No se puede probar lo que se ignora, lo
que se desconoce; hay que averiguar para afirmar; por eso el concepto de
heuristica no se debe confundir con el de prueba, y tampoco debe dejar de
percibirse el desdoblamiento de ese concepto; una cosa es averiguar lo que
ha ocurrido para obtener la propia conviccion y otra es buscar elementos
para determinar la conviccion ajena. Solo cuando hemos averiguado
podemos afirmar, y solo lo que afirmamos puede constituir materia de
prueba. Pero unas veces buscamos en la actividad heuristica el hecho
desconocido para, una vez conocido, poder afirmarlo. Otras veces, el hecho
nos es conocido pero necesitamos elementos probatorios. Al juez no se le
puede pedir que averigue porque esa no es su mision; hay que darle o
presentarle, esto es, afirmarle los hechos averiguados. Y hay que ofrecerle
elementos que prueban que esa averiguacion ha sido correcta. Realizar tal
labor anteprocesal o preprocesal es funcion del particular o de la policia,
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normalmente del primero en cuanto al proceso civil y de la sequnda en

cuanto al proceso penal”*®.

Sin detenernos en la estructura de las palabras averiguar, esclarecer y
verificar, consideramos que en la investigacion criminal las actividades de
averiguacion y esclarecimiento actian de manera relacionada, y como
estados previos a la formulacion de hipétesis en orden a la verificacion™®
constituyen estadios que operan al interior de las fases sensorial,
abstraccidén, concrecion, formulacidn de juicios y conceptos; fases que en
el proceso de conocimiento se deben unas a otras, corresponden en
acciones reciprocas y, como aspectos (mas no como partes) conforman el
todo denominado proceso de conocimiento.

En las actividades heuristicas de averiguacidn e investigacion se recurre a:
testigos, peritos, documentos, inspeccién judicial, de manera excepcional
a pruebas de referencia, recaudaciéon de elementos probatorios y
evidencias fisicas, pero el sélo descubrimiento de los mismos dentro de la
audiencia de formulacidn de acusacién o descubrimiento en la audiencia
preparatoria, de por si, no prueban, demuestran, ni verifican, lo cual no

183 SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba, ob, cit, pp., 55, 56, 57 y 58.

184 “Se pretende que la decisidon sea materialmente correcta. Y tal pretensidn es
trabajada por el legislador de manera tal que se confunde con la idea de verdad
acerca del acontecimiento histérico que constituye el objeto del procedimiento. Por
esta razon, el procedimiento penal quiere ser construido como un método eficiente
para hacer esplender la verdad histoérica y, sobre esa base, fundar la decisién penal.
De alli los poderes que la ley concede al mismo tribunal para averiguar la verdad vy,
dicho de manera general y normativa, la carencia de influencia de la voluntad de
los sujetos procesales para excluir algin elemento de la averiguacion. Ciertas
formas procesales, como la exigencia que postula el principio de inmediacion, la
oralidad y la publicidad del procedimiento trabajan también para la consecucién de
esta meta y no deberian ser consideradas como derivadas de ella en Ultimo
término, aunque puedan ser Utiles a la realizacién de otro fin procesal. Asi, el
proceso penal resulta también un método para la averiguacion de la verdad
objetiva, otro de sus fines, aunque referido siempre a la decision sobre la
punibilidad del imputado” JuLio B. J. MAIER, Derecho procesal penal, 11 Parte,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 150.
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traduce que no indiquen, sefialen o proyecten situaciones objetivo-
subjetivas acerca de la existencia del estado de conductas que seran
objeto de verificacion en juicio oral.

Téngase en cuenta que la fase de verificacion™ de conductas, como
adecuacién o no a normas sustanciales, es un estadio que no siempre
culmina al interior del juicio oral. En efecto, la verificacién de planteos
hipotéticos, también, se realiza de manera anticipada por via de la
aceptacion de la imputacion, los preacuerdos entre el fiscal, el imputado y
el acusado, al allanarse a los cargos imputados o acusados; preacuerdos
que obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o
quebranten garantias fundamentales'®.

185 “Todo investigador, todo cientifico, cuando ha llegado a cierto descubrimiento
que le permite sentar una determinada conclusién, puede luego comprobar la
verdad o falsedad de la misma a través de lo que generalmente se denomina
verificacion. El descubrimiento presupone una actividad investigadora, pero a su
vez agotada ésta con el resultado perseguido, se requiere entonces una ulterior
actividad verificadora. Investigacion y verificacidon son pues, dos tiempos diferentes
dentro de un mismo método cientifico”

“En el ambito judicial se suele decir que la prueba es exclusivamente trabajo de
verificacion, y aunque ello pueda admitirse desde un punto de vista etimoldgico y a
efectos puramente conceptuales, opinamos que en la practica investigar
(heuristica) y probar deben estudiarse y tratarse conjuntamente como una misma
actividad probatoria /atu sensu, no habiendo motivos suficientes para excluir la
primera del marco de un futuro derecho probatorio” (...)

“Judicialmente vemos dos tipos de verificacion. La verificacion que tiene por objeto
comprobar la autenticidad de los instrumentos probaticos y que también hemos
llamado contrastacién o verificacién de la presuncién de medio (SCHOPENHAUER
hablaba de comprobar el instrumento de la comprobacién) y aquella otra que
comprueba la afirmacion mediatamente extraida de tales instrumentos, a la cual
denominamos prueba o verificacion de la presuncion de resultado”. Luis Muloz
SABATE, Técnica probatoria, ob, cit, pp. 234 y 235.

186 “De |a variacidn de un precedente jurisprudencial:

Tratdndose de la Ley 906 y las sentencias producidas como resultado de las
politicas del consenso o justicia premial, esto es, aceptacion de cargos, preacuerdos
y negociaciones (arts. 351, 352, 356 nral. 5° y 367 ejusdem), se ha sostenido de
manera reiterada por la jurisprudencia que la Unica opcion que tiene el juez es la de
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proceder a dictar una sentencia de condena con la rebaja que corresponda o la de
anular la actuacidon ante la evidencia de un error antecedente en la formulacidon de
cargos, postulaciéon que ahora se varia y para lo cual se hace necesario efectuar
ademas, otras acotaciones.

La Ley 906 de 2004 en orden a la censura de los fallos proferidos de manera
anticipada, no reprodujo las restricciones para apelar de que se ocupaba el art. 40,
inciso 10° de la Ley 600 de 2000, la cual en su texto regulaba el “interés para
recurrir” dando por establecido que: “Contra la sentencia procederan los recursos
de ley, que podran interponer el Fiscal General de la Nacion o su delegado, el
Ministerio Publico, el procesado y su defensor respecto de la dosificacion de la pena,
de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y la extincion del
dominio sobre bienes. La parte civil podré interponer recursos cuando le asista
interés juridico para ello”.

Bien puede afirmarse que el predicado del articulo 293 inciso 2° del C. de P.P.,
referido a la imposibilidad de retractacion por parte de los intervinientes una vez se
hubiese dado el examen de juridicidad del acuerdo y la aceptaciéon del mismo por
parte del juez de conocimiento, contrae una limitante para impugnar los aspectos
sustanciales que hubiesen sido objeto del consenso'®®, traduciéndose conforme al
criterio de “interés para recurrir” que en principio los intervinientes en el acuerdo
aprobado, carecen de legitimidad para desarrollar censuras en la pretensién de
lograr la revocatoria o modificacién de aspectos de atribucion tipica, grados de
participacion, circunstancias modales, adecuacién antijuridica, expresiones de
culpabilidad, agravantes genéricas o especificas, etc., que hubiesen sido objeto de
aceptacién, preacuerdo o negociacion.

Las anteriores limitaciones tienen su fundamento en el hecho que la segunda
instancia como la sede extraordinaria de la casacion penal en lo que corresponde a
la impugnacién de sentencias proferidas en via de terminacion anticipada del
proceso, no pueden constituirse en espacios de retractacion de lo aceptado, motivo
por el cual se restringe para aquellos la discusion probatoria, retractacién o
negacion de los cargos que de manera libre y espontanea hubiesen aceptado.

Lo anterior no excluye que se puedan desplegar censuras sobre aspectos
relacionados con la dosificacion de la pena en cuanto a sus limites de legalidad,
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, efectos de
incongruencia entre los contenidos de lo consensuado y las conductas derivadas, y
desde luego, respecto de la transgresion de garantias fundamentales.

De las restricciones derivadas de la irretractabilidad de los aspectos sustanciales
que hubieran sido objeto del consenso aprobado, es de donde se deriva que las
limitaciones para recurrir sentencias por via de terminacién anticipada del proceso
se hagan extensivas a la sede extraordinaria de la casacion penal.

Debe precisarse y reiterarse que dentro de los mencionados limites, no se implica
lo relacionado con la efectividad del derecho material en orden a la realidad del
principio de prevalencia del derecho sustancial, lo relativo al propédsito de
unificacion de la jurisprudencia y lo que dice relacién con el menoscabo de
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garantias fundamentales, de suerte que al sindicado y su defensor les asiste
“interés para recurrir” con toda legitimidad en sede de casacién penal aspectos
relacionados con violacion del debido proceso por afectacion sustancial de su
estructura o de garantias (art. 457) o por violacién de garantias de incidencias
sustantivas, conforme al articulo 228 constitucional.

Cuando se trata de la censura extraordinaria de una sentencia proferida de manera
anticipada orientada a la proteccion de Principios, Derechos y Garantias
Fundamentales, se puede considerar que es a través del art. 184.3 del C. de P.P18¢,
como el legislador en via de la excepcidén al principio de limitacion regente de la
casacion penal el cual puede afirmarse estda des-limitado, plasmoé su voluntad
juridica de otorgarle a la Sala de Casacién Penal en virtud del principio de
seguridad juridica, facultades oficiosas para proteger y salvaguardar ese plexo
axioldgico entre las que, como es de su esencia, se implican tanto las de incidencia
procesal (errores de estructura o de garantia) como las de repercusiones
sustanciales, no sélo para los eventos de la impugnacion de sentencias proferidas
de manera anticipada, sino también cuando hubiesen culminado de manera
normal.

Ademas, se advierte que las garantias fundamentales son objeto de proteccién en
el articulo 131 cuando en su texto se establece:

"Si el imputado o procesado hiciere uso del derecho que le asiste de renunciar a las
garantias de guardar silencio y al juicio oral, debera el juez de control de garantias
o el juez del conocimiento verificar que se trata de una decision libre, consciente,
voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa, para lo cual sera
imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado”.

A su vez el articulo 351.4 de la Ley 906 de 2004, cuando en sus contenidos
estatuye:

“Los preacuerdos celebrados entre la fiscalia y el acusado obligan al juez de
conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias
fundamentales”.

En igual sentido es lo regulado en el articulo 354 ejusdem en el cual se impera
que: “Son inexistentes los acuerdos realizados sin la asistencia del defensor”.

Ademas, se observa que el articulo 368 inciso 1° ibidem!®® en la fase del juicio oral
también se ocupa de la proteccién de garantias fundamentales cuando de manera
expresa indica que:

“De advertir el juez algun desconocimiento o quebrantamiento de garantias
fundamentales, rechazara la alegacion de culpabilidad y adelantara el
procedimiento como si hubiere habido una alegacion de no culpabilidad”.

Estas preceptivas, entre otras, ademas del Preambulo y los articulos 1 y 2 de la
Carta Politica que sefalan la justicia, el orden justo y la dignidad humana como
superiores baluartes axioldgicos, se constituyen en los instrumentos por excelencia
con los que se puede hacer efectivo el principio constitucional de prevalencia del
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derecho sustancial (art. 228 superior), facultades que se inscriben dentro de la
construccién y aplicacion de un derecho penal acorde con la concepcion, visidn,
fines y valores de un Estado constitucional, social y democratico de Derecho como
lo es y pretende ser el nuestro.

Tratandose de sentencias anticipadas que se impugnen en la via extraordinaria a
efectos del control de constitucionalidad y legalidad y a fines de la proteccion de
garantias fundamentales de incidencia procesal, esto es, en orden a la
enmendacién de errores de estructura o de garantia, la Sala podra efectuar de
manera rogada u oficiosa los correctivos del caso cuando la sentencia se hubiese
dictado en un juicio viciado de nulidad (arts. 23!, 455186 456186 45718 de| C. de
P.P.), en los eventos en que el fallo se hubiera dictado con fundamento en pruebas
ilicitas, por falta de competencia del funcionario judicial, o con irregularidades
sustanciales afectantes del debido proceso, o violaciones al derecho de defensa,
recordandose que en las dos ultimas modalidades no tienen cabida censuras por
aspectos relacionados con la omisidn de practica de pruebas, ni por afectacion del
principio de contradiccion probatorio, pues lo esencial de la sentencia anticipada es
que se constituye en una renuncia a los ejercicios de oralidad, publicidad,
inmediacién, concentracion, practica de pruebas y contradicciones facticas,
renuncias entre las que no se incluyen el despojo de la presunciéon de inocencia, ni
al debido proceso preestablecido, ni a los principios rectores de las pruebas de
necesidad, motivacion, licitud, ni mucho menos renuncia al derecho de defensa.

Asi mismo, cuando se trate de la proteccion de garantias fundamentales de
repercusiones sustanciales que se hubieran materializado como errores in
iudicando, la Sala Penal de la Corte, cuando se trate de sentencias anticipadas que
se impugnen en via extraordinaria deberd casar la sentencia ya sea de manera
rogada u oficiosa como aqui se hace al encontrar que la violacion se ha
materializado de manera evidente.

Pueden darse los casos, por ejemplo, entre otros: que la sentencia anticipada se
hubiera proferido con violacién al principio de derecho penal de acto, al principio de
legalidad del delito o de la pena (necesaria, proporcional y razonable), o del
principio de favorabilidad sustancial, por violacién del principio de prohibicion de
analogia in malam partem, por desconocimiento del principio de cosa juzgada y del
non bis in idem, o en la que se hubiera consolidado una violacion manifiesta por
indebida aplicacién sustancial referida a la adecuacion del injusto tipico, formas de
participacion o de las expresiones de culpabilidad atribuidas, o por menoscabo del
principio antijuridicidad material y ausencia de lesividad, como es el caso concreto,
o del principio de culpabilidad subjetiva en la que se evidencie una ausencia de
responsabilidad penal dada la presencia de alguna de las causales que la excluyen
y se hubiese condenado con criterios de responsabilidad objetiva, o por
desconocimiento del principio de in dubio pro reo.

En las sentencias anticipadas proferidas tras la via de la politica del consenso, esto
es, de los preacuerdos y negociaciones o al declararse culpable al inicio del juicio
oral, exclusivamente se renuncia por parte del imputado o acusado a los ejercicios
de practicas de prueba y de contradiccion probatoria, pero no se renuncia a
ninguno de los derechos y garantias fundamentales de lo debido sustancial vy
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6.- De la verificacion como suma cognoscente.-

En las ciencias naturales y sociales, |la fase de verificacion sirve al investi-
gador para confirmar o infirmar hipdtesis; proceso que parte de la
observacion de hechos, abstraccién, conceptualizacion, analisis y sintesis
de aspectos esenciales, fenomenolégicos, generales, particulares, de
causa y efecto, necesarios y casuales, posibles y reales, concretos vy
determinados, nexos internos, externos, empatias, complementariedades,
exclusiones o contradicciones de los fendmenos averiguados.

Asimismo, en el proceso penal sin que sea dable confundir la hipotesis
cientifica con la hipdtesis juridica®’, la fase de verificacidn sirve a los
operadores de justicia para analizar lo averiguado e investigado, descubrir
nexos internos, externos, complementariedades, exclusiones,
contradicciones o contraposiciones de los fendmenos personales y reales
allegados a la actuacion.

debido probatorio (necesidad, licitud, legalidad de la prueba), postulados que en un
Estado constitucional, social y democratico de Derecho de manera imperativa
deben ser objeto de proteccion, maxime al haberse concebido a la casacion penal
como un control de constitucionalidad y legalidad de las sentencias de segundo
grado, de nomofilaxis, sede extraordinaria por excelencia en la que tiene espacio y
cabida por sobre todo la prevalencia del derecho sustancial, principio constitucional
que sin excepciones se proyecta aplicativo tanto a las sentencias que hubiesen
terminado de manera normal como las anticipadas”. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala
de Casacion Penal, Sentencia del 8 de julio de 2009, M.P. Dr. YESID RAMIREZ
BasTipAs, Radicado 31.531.

187 “En las ciencias naturales, la verificacidn equivale a experimentacién, de modo
gue al confirmarse la hipdtesis a través de una evidencia sensible, pocas dudas
cabran ya acerca de su total y plena firmeza. También en las ciencias exactas, el
ejemplo carneluttiano de la prueba del nueve (multiplicacion) es otro caso mas de
verificacion definitiva. En cambio, en las ciencias histdricas ya hemos visto como el
resultado venia siempre dado en términos de probabilidad, sujeto por tanto a una
nueva verificacidén, y ésta s su vez a otra, y asi hasta el infinito. Como observara,
FABREGUETTES, no debemos confundir jamas la hipdtesis cientifica, que puede ser
inmediatamente realizable por la experiencia con la hipdtesis juridica, la cual por lo
general, no es controlable” LUis MUNOzZ SABATE, ob. cit, p. 225.
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En esta fase los funcionarios judiciales relacionan las existencias
materiales con las hipotesis planteadas. Centran su atencion en la
conducta reconstruida, se abstrae y razona acerca de ésta en aspectos
esenciales, fenomenoldégicos, principales, secundarios, circunstancias de
modo, tiempo, modo y lugar se adecuan o no a una forma basica, especial
o alternativa.

Los hechos averiguados e investigados le proyectaran elementos de juicio
para apreciar los dis-valores sociales como los denomina Bustos'®?, valga
decir, dis-valores de accidn y resultado como los denomina la doctrina
tradicional, en orden a la valoracién de imputacién objetiva y subjetiva o
sus contrarios; en suma, para valorar relaciones de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad o sus contrarios.

La resolucién de hipodtesis penales, cuyo contenido esta condicionado por
hechos supuestamente punibles, puede ser sencilla o compleja y ser
controlada. En efecto, con método, esfuerzo, imaginacion, raciocinio,
reflexion e instrumentalizacion de medios técnico-cientificos, etc.,
“tienden un puente que desde la afirmacion de hecho conduzca a la verdad
objetiva, para de ese modo poder trasladar los hechos a la presencia del

. 7189
juez .

Los estadios de verificacion en el proceso penal, por principio, se
consolidan en el juicio oral, y desde luego en la sentencia.

Empero, la verificacion como punto de llegada y resultado es un proceso
gradual que se materializa de manera escalonada en los actos no de mera

188 juaN BusTOs RAMIREZ, Bases criticas de un Nuevo derecho penal, Temis, Bogota
1982, p. 17.

189 y1s MuNoOz SABATE, ob. cit., p. 28.
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comunicacion, sino sustanciales de formulacién de imputacion vy
acusacion, los cuales, como partes del todo, dan forma y contenidos a la
suma verificadora de los extremos subjetivos y objetivos del injusto penal
de que se trate.

Pero la verificacion puede ocurrir de manera contraria, al constatarse los
extremos excluyentes de inexistencia del hecho investigado, ausencia de
intervencion del imputado en la conducta, ausencia o exclusidon de autoria
o participacion, atipicidad de la misma, ausencia de responsabilidad por
existencia de causal de justificacidn o inculpabilidad.

De contera, ante la ausencia de soportes materiales o existencia de vacios
o lagunas probatorias se tornara dificil arribar a la verificacion que da
forma y contenidos a la prevalencia del derecho sustancial y, desde luego
tales falencias no es dable suplirlas con subjetivismos unilaterales',

imaginaciones, ni con el angustioso despliegue de conjeturas.

En otras palabras, la suma cognoscente en el proceso penal jamas podra
estar sujeta a suposiciones desposeidas de referentes materiales, ni jamas
podrd ser etérea, abstracta o abstractiva.

190 “pero como sefiala PAREDES CASTANON, tampoco se puede basar una condena en
una pura apreciacion subjetiva del juez, sin ninguna fundamentacion, porque “solo
sobre la base de leyes fenoménicas causales cientificamente validas puede
afirmarse legitimamente como probada la existencia de una relacidon de causalidad.
Desde luego, lo que no puede admitirse, en ningln caso, es que la libre valoracion
de la prueba se utilice como via para dar absoluta libertad al convencimiento
subjetivo del juez o tribunal de instancia, pues, como dice Roxin, la falta de prueba
cientifico natural del nexo causal “no puede ser sustituida por una conviccién
subjetiva del juez por la via de la libre valoracién de la prueba” FRANCISCO MuNOz
CONDE, La busqueda de la verdad en el proceso penal, ob, cit, p. 96.
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Capitulo Il

DE LA VERDAD EN EL CONOCIMIENTO Y EL CONOCIMIENTO VERDADERO
EN EL PROCESO PENAL.

l.- De la verdad objetiva.-

Aspecto esencial de la dialéctica como teoria del conocimiento es el
problema de la verdad. Los interrogantes gnoseolégicos fundamentales
alrededor de la misma son, entre otros: ¢Qué es la verdad, en qué
consiste, cuales son sus contenidos?; éHasta qué punto o medida es
posible llegar a un conocimiento verdadero?; {Cudl es y como opera el
proceso que puede conducir al entendimiento, al conocimiento de la
verdad? En igual sentido, otros de los interrogantes que se formulan estan
dados en si éla verdad es absoluta?, érelativa?, éabstracta o concreta’?;
interrogantes y, otros mas, que conforman el complejo problematico,
acerca de las verdad, sus contenidos y su proceso de aprehension de la
misma, por el conocimiento humano.

Los problemas han sido abordados por distintas tendencias filoséficas que
se agrupan fundamentalmente en dos: el idealismo™" y el materialismo
dialéctico.

Como anotamos en el capitulo anterior, para las concepciones idealistas
subjetivas y objetivas, en las relaciones entre el ser y el pensar, entre el
objeto cognoscible y el sujeto cognoscente, lo principal es la idea, el

191 Cfr. MARIO SALAZAR MARIN, Injusto penal y error, ob, cit, pp. 46 y 47.
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pensamiento y los conceptos que nos formamos de los objetos, mas no los
objetos mismos.

Los idealistas subjetivos niegan la existencia del mundo objetivo vy
consideran como objetos los complejos de ideas y sensaciones, niegan,
también, la sujecién de los fendmenos a leyes objetivas. Los idealistas
objetivos “reconocen un determinado orden en la naturaleza, la sujecion
de los fendmenos a leyes, pero no buscan la fuente de esto en la
naturaleza misma, en la relacién natural de causa a efecto, sino en la
«razon universal», en la «idea absoluta», en la «voluntad universal»”.

Para el materialismo dialéctico la fuente de las sensaciones es “el mundo
exterior, la materia, el medio material, los fendmenos y objetos que lo
componen”*®*; sensaciones que son captadas por la conciencia gracias a
los drganos sensoriales; conciencia que, a su vez, es producto de la
actividad cerebral.

. 1
Las sensaciones'®

qgue conforman el universo de la conciencia son
provocadas por las propiedades de los objetos, las caracteristicas de sus
fendmenos constituyen sensaciones en cuanto a olor, color, sabor, peso,
sonido, volumen y temperatura, etc., de cuyas semejanzas y diferencias se
expresan las propiedades, identidades y diferencias de los objetos materia

de conocimiento.

Conforme ese paradigma, si en la relacion sujeto conocedor-objeto de
conocimiento, se tiene que los fendmenos se reflejan en la conciencia, de
igual se advierte que el mundo material obedece a una existencia objetiva

192 F V. KONSTANTINOV, Fundamentos de filosofia marxista, ob. cit. p. 161.

193 “Son copias, fotograficas o imagenes de los objetos materiales. Esta tesis
constituye uno de los pilares de la teoria dialéctico-materialista del conocimiento” F.
V. KONSTANTINOV, ob. cit. p. 163.
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e independiente de la conciencia. En efecto, la imagen reflejada no existe
sin el objeto reflejado, a diferencia de que el fendmeno de que se trate si
existe independientemente de su propio reflejo.

Ahora bien, el postulado del reflejo'®* en el que interactda lo subjetivo-
objetivo'® concreto y determinado del sujeto conocedor y el objeto de
conocimiento, no traduce que los reflejos proyecten, siempre, exactitud
respecto de las caracteristicas, propiedades o identidades de los
fendmenos de la realidad objetiva.

En su matiz y diferencia, los reflejos y sensaciones, en ocasiones no son
completos e idénticos y, en otras se proyectan erraticos o distorsionados,
esto es, no corresponden con el objeto.

Lo esencial de la verdad radica en su existencia objetiva™®, pero lo
importante no esta en aceptar o no la existencia de la verdad objetiva. Por
el contrario, esta en corroborar que la verdad aprehendida corresponda a
la realidad objetiva’, toda vez que no todos los procesos de
conocimiento conllevan a esa correlacidon entre verdad objetiva y realidad
objetiva. En efecto, algunos se quedan en errores, mentiras, falsedades o
distorsiones.

194 “a teoria materialista del conocimiento como reproduccién espiritual de la
realidad capta el doble caracter de la conciencia, que escapa tanto al positivismo
como al idealismo. La conciencia humana “es reflejo”, y, al mismo tiempo,
“proyeccion”; registra y construye, toma nota y planifica, refleja y anticipa; es al
mismo tiempo receptiva y activa. Para que hablen “las cosas mismas”, sin afiadir
nada, dejando las cosas como son, hace falta una actividad de un género
particular”. KAREL KosIk, Dialéctica de lo concreto, ob, cit, p. 45.

195 “F, V. KONSTANTINOV, Fundamentos de filosofia marxista, ob, cit, pp. 179 y 180.

196 Cfr. TcHANG EN TSE, Verdad y conocimiento, Madrid, Editorial, Akal, Madrid, 1976,
pp. 46, 48 y 60.

197 Cfr. P.V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob, cit, p. 478.
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Al entender la verdad objetiva como una relacién y proceso que
comprende resultados™®, no ha lugar a concebirla de forma fija'*® como
un flechazo sensorial al estilo de una captaciéon fotografica, lo cual no
excluye que en tratdndose de fenomenologias simples o sencillas se den
resultados de verdades instantdneas.

En el proceso de conocimiento hacia el reflejo de la verdad objetiva, se
parte de la observacion®® y experimentacion®®’, praxis social, histérica,
determinada que permite descubrir las conexiones internas, externas y
temporo—espaciales existentes entre el objeto de conocimiento y otros
objetos; observacion que de igual permite aprehender las relaciones de
causalidad que ligan y rigen los procesos de causa y efecto en puntos de la
aparicion, desaparicion y transformacion de los fendmenos.

La aceptacion con el materialismo dialéctico acerca de la existencia de la
verdad objetiva, de ninguna manera traduce que sea dable conformarse
con la sola enunciaciéon de la objetividad de los fendmenos, toda vez que
ello significaria quedarse en lo estatico.

198 | a verdad, es un proceso, que comprende determinados resultados; ellos
constituyen los elementos de este proceso. Comprender el significado, el contenido
de estos resultados, significa, determinar su lugar en el avance del pensamiento
hacia la verdad objetiva. Desde estas posiciones debe enfocarse la hipétesis cuando
se trata de determinar el conocimiento comprendido en ella en su relacion con el
mundo objetivo” P.V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit. p. 478.

199 v a dialéctica no considera los productos como algo fijo, ni las configuraciones y
los objetos, o sea, todo el conjunto del mundo material cosificado, como algo
originario e independiente; del mismo modo tampoco considera asi el mundo de las
representaciones y del pensamiento comun ni los acepta bajo su aspecto inmediato,
sino que los somete a un examen en el cual las formas codificadas del mundo
objetivo e ideal se diluyen, pierden su fijeza, su naturaleza y su pretendida
originariedad, para mostrarse como fendmenos derivados y mediatos, con
sedimentos y productos de la praxis social de la humanidad” KAREL KosIK, Dialéctica
de lo concreto, Enlace — Grijalbo, México, 1967, p. 33.

200 Cfr, ELi DE GORTARI, ob. cit. pp. 38 y 39.
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De correspondencia, en la categoria de la verdad objetiva se debe
observar la relacion entre el sujeto cognoscente y el objeto cognoscible, lo
cual implica que en la aprehensién de la misma se integran extremos
objetivos y subjetivos, valga decir, en el transito de la objetividad
verdadera hacia la aprehensién de la verdad objetiva, interactuan
realidades objetivas consideradas, y desde luego las funciones subjetivas y
objetivas concretas de la mente del cognoscente, como son sus sentidos
de reflexion, raciocinio, abstraccidn, concrecidn, analisis, sintesis y, en fin
todas las facultades intelectivas.

Por eso nos dice TCHANG EN Tsg, que: “lo mds importante aqui no es
proclamar simplemente que la verdad es la objetividad misma (lo cual
seria muy fdcil), sino saber investigar la verdad en la relacidon entre sujeto y
objeto, segun la teoria materialista del reflejo”%; relacién que es de praxis

social’®, en cuyo decurso en lo que respecta al sujeto cognoscente, aparte

201 B { pE GORTARI, Introduccién a la Igica dialéctica, ob. cit. pp. 41y 42.
202 TcHANG EN TSE, ob. cit. p. 66.

203 “pero ¢porqué la practica puede ser el Unico criterio de verdad?. Esto es
determinado por su caracter mismo. El materialismo considera que la verdad es el
acuerdo del pensamiento con la realidad objetiva y el criterio de la verdad debe
necesariamente ser algo que presente las caracteristicas mismas de la relacion
entre pensamiento y realidad. La practica es la que Unicamente presenta estas
caracteristicas especificas. La practica social de los hombres, es la subjetividad
humana en su objetividad. Es la actividad que transforma el mundo objetivo. Sus
caracteres son, de una parte, ser una actividad conciente que se propone objetivos
a alcanzar, conducida bajo la direccion de pensamientos determinados; de otra
parte, ella supone una transformacién y recreacion del mundo objetivo. Es decir,
que la practica social, une y redne el pensamiento con el mundo objetivo. La
practica es conducida bajo la direccion de pensamientos determinados, este es su
aspecto subjetivo. Al mismo tiempo, su objeto y sus resultados, son realidades
existentes objetivamente, este es su aspecto objetivo. Si esta practica guiada por el
pensamiento obtiene los resultados objetivos que ella se habia fijado, esto
manifiesta, de manera certera, la justeza del pensamiento que la dirige. Sino esto
prueba que tal pensamiento era erréneo”.

“Como ha dicho el presidente MAo: "La verdad de un conocimiento o de una teoria,
es determinada no por una apreciacion subjetiva, sino por los resultados obtenidos
de la practica social”.
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del objeto cognoscible, interactuan diversidad de factores como son sus
facultades de aprehension, comprension e interpretacion, al igual que
condicionamientos afectivos, ideoldgicos, politicos, sociales y econdmicos;
componentes que asi como le pueden coadyuvar a aprehender una
verdad objetiva diafana, asimismo le pueden condicionar errores vy
deformaciones del reflejo cognoscitivo.

De otra parte, en lo que corresponde a la categoria de verdad objetiva,
habra de comprenderse que hacia el curso de la misma, tiene cabida la
posibilidad del error®®*,

“Unicamente la practica social presenta esta caracteristica. Esta es la razén por la
gue la practica juega el papel de unir completamente en su mismo proceso el
pensamiento y el ser, la subjetividad y la objetividad. Esta funcion comprende dos
aspectos distintos y unidos entre ellos: es en el curso de la practica donde el reflejo
de la objetividad exterior viene a manifestarse en el pensamiento; y es en el curso
de la practica donde se prueba el acuerdo del pensamiento con la objetividad
exterior”.

“El criterio de la practica proporciona un criterio objetivo de verdad que permite
apreciar y distinguir correctamente verdad y error. El criterio de la practica ofrece
las posibilidades mas ricas y completas para extirpar radicalmente las teorias
absurdas y sofisticadas y para desarrollar rapidamente la ciencia. La practica es
imparcial y justa. Ella es el arbitro implacable que juzga las opiniones y las ideas de
todos sin inclinarse hacia ningun lado. Ela no toma partida ni por el punto de vista
de la mayoria, ni por el de la minoria; ella no se inclina delante de la autoridad o
del prestigio, ni desprecia las opiniones de las gentes sencillas. Ella otorga justicia a
todos. Lo que no resiste la prueba es juzgado erréneo y poco importa quien lo
proponga. Lo que supera victoriosamente la prueba, es lo Unico digno del nombre
de verdad” TCHANG EN TSE, ob. cit. pp. 112 a 115.

204 »Debemos distinguir la verdad del error, ya que su confusién conduce a sustituir
lo objetivamente veridico por lo erréneo. En un sentido determinado, la verdad es
la verdad, pero la verdad como proceso dinamico del pensamiento, no excluye la
posibilidad del error, de que el pensamiento se aleje, se aparte de la realidad. La
verdad es un proceso en la trayectoria del pensamiento que, pese a incluir en si la
posibilidad de equivocarse, sigue el camino del reflejo objetivamente verdadero de
la realidad. El error, en oposicién a la verdad, sigue el camino de la deformacién, de
un reflejo deformado de la realidad. Y en este sentido, teniendo en cuenta la
tendencia del pensamiento, la verdad y el error constituyen procesos opuestos,
aunque lo verdadero contenga y revela mas tarde sus aspectos erréneos y lo
erroneo comprenda algunos elementos verdaderos”. P.V. KOPNIN, Ldgica dialéctica,
ob. cit. p. 481
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Los contenidos de error deben verse en perspectiva de lo relativo, cuando
lo reflejado no corresponde con la objetividad; ausencia que puede
resultar porque el sujeto de manera unilateral supone facticidades que no
integran la realidad objetiva, porque les realiza agregados que no hacen
parte de la materialidad, o porque les efectia cercenamientos facticos y
se aparta de la identidad objetiva reflejada.

Los errores, si bien constituyen un proceso opuesto al de verdad, también
lo es que hacen parte del proceso de conocimiento, lo cual se advierte en
los cambios que tiene la verdad, en las mutaciones de las que ayer lo eran
y hoy son erréneas, dando lugar y transito a una nueva verdad, y lo que se
advierte en el transito de lo que ayer se consideraba erréneo y hoy se
reconoce verdadero, lo cual traduce que verdad y error se transforman,
dinamizan y avanzan hacia la verdad objetiva en sus caracteres de
totalidades concreto-relativas. En otras palabras, en la verdad objetiva
interactuan los criterios de verdad concreta total, verdad concreta
relativa, errores concretos totales y errores concretos relativos.

Il.- De la verdad absoluta y verdad relativa.-

Bajo la comprensidon que la trayectoria de la realidad objetiva hacia la
aprehension de la verdad objetiva es un sendero o proceso cognoscitivo
progresivo e ininterrumpido; procesos indistintos de diferentes disciplinas
de conocimiento cientifico en las que se han superado conocimientos
inacabados hacia acabados; proceso de verdades de partes concretas
hacia verdades de todos concretos, de verdades particulares y singulares
incompletas hacia verdades particulares y singulares completas, de
superacion de verdades y errores concretos y determinados:
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Bajo la anterior perspectiva es como ha lugar a comprender las categorias
de verdad absoluta®® y verdad relativa®®, denotando que la categoria de

205 “| lamase verdad absoluta a la verdad objetiva que alcanza una forma plena y
perfecta. Verdad absoluta es la que no puede ser refutada en el futuro por la
ciencia, ni por la practica. Pero ¢existe la verdad absoluta? A esta cuestion
responde afirmativamente el marxismo, sin titubeo alguno. Reconocer la verdad
objetiva, es decir independientemente del hombre y de la humanidad, significa
admitir de una manera o de otra la verdad absoluta®.

Y agrega: “La verdad absoluta no es sélo un limite al que se dirige nuestro
conocimiento y al que nunca llega en realidad” (...) “Para el materialismo dialéctico
no es suficiente conocer la existencia de la verdad absoluta, sino que es preciso
también poner al descubierto la via para alcanzarla. El hombre no llega de pronto a
la verdad absoluta, ya que esta se compone de verdades relativas” (...)

“Llamase verdad relativa, el conocimiento que en lo fundamental refleja
exactamente la realidad, pero no en toda su plenitud, sino dentro de ciertos limites,
en determinadas condiciones y bajo ciertas relaciones (...), el pensamiento humano
por su naturaleza puede darnos y nos da en efecto la unidad absoluta que resulta
de la suma de verdades relativas (...). La verdad relativa representa un reflejo
aproximado e incompleto de la realidad (...). La verdad absoluta y la verdad
relativa son dos aspectos de la verdad objetiva. Una vy otra se distinguen no por su
fuente, sino por el grado de exactitud, adecuaciéon y plenitud con que reflejan la
realidad. La verdad absoluta se forma de verdades relativas y cada peldafo del
progreso cientifico afiade un nuevo grano a la verdad absoluta” F.V. KONSTANTINOV,
ob, cit, pp. 297 y 298.

206 %1 5 verdad relativa y la verdad absoluta son pues, dos conceptos filoséficos que
expresan el progreso historico del conocimiento de la realidad objetiva. Lo que se
Ilama verdad absoluta designa un conocimiento cuyo contenido reflejaria la realidad
objetiva de una manera completa, incondicionada y absoluta. Lo que se llama
verdad relativa serd pues, un conocimiento cuyo contenido refleja la realidad
objetiva de manera aproximativa, incompleta y condicionada”.

Y complementa: “Sabemos que la particularidad del conocimiento humano, es el
paso de la ignorancia al conocimiento, de conocimientos incompletos a
conocimientos mas completos, de verdades relativas a verdades absolutas. En el
curso de este proceso, el conocimiento y la verdad se transforman en su desarrollo.
No se puede representar la verdad como una realidad sin vida y sin movimiento, ni
como una imagen que agotaria definitivamente todos los aspectos de la naturaleza
sin omitir detalle. No se puede esperar que nos llegue un dia <la suerte> de
acceder a esta imagen. El conocimiento humano progresa continuamente de la
verdad relativa a la verdad absoluta, hacia el conocimiento completo y definitivo de
la totalidad del mundo objetivo. Pero el proceso no tiene término y no puede
conocer un acabamiento definitivo. Es un camino histdrico sin fin. Lenin ha dicho:
“El hombre no puede jamas comprender la naturaleza total, su <totalidad
inmediata>, el hombre no puede mas que aproximarse indefinidamente a este
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verdad absoluta, integra en sus contenidos el concepto de verdad relativa,
toda vez que de por si, las verdades absolutas son relativas respecto del
conocimiento de lo absoluto.

El desarrollo del conocimiento humano en todas las disciplinas que dicen
relacion con objetos del mundo natural y social, ha demostrado que el
hombre no obstante sus limites que empiezan en su naturaleza, cada
dia®” realiza mayores y profundas aprehensiones del mundo objetivo, y
que con la acumulacion de verdades entendidas como totalidades
concreto-relativas (Kosik) se aproxima cada vez mads hacia la verdad
absoluta; categoria que no es equiparable al concepto incomprensible
para el hombre de conocimiento con contenidos de lo absoluto y
definitivo.

Por lo anterior, consideramos que el concepto de verdad absoluta no se lo
puede absolutizar y, bajo el imperio de la ley de la unidad de contrarios
regente de la dialéctica, se comprende que el concepto de verdad
absoluta a su vez es relativo, en la medida que encuentra su
complementario en la verdad relativa.

<punto>, forjando abstracciones, conceptos de una imagen cientifica del mundo”
TCHANG EN TSE, Verdad y conocimiento, ob, cit, pp. 122y 123.

207 “E| conocimiento humano se desarrolla sin cesar, y aunque en algunas decenas
o centenares de afios, sabremos diez mil veces mas sobre la estructura de la
materia, no obstante, es seguro que el desarrollo del conocimiento humano es
ilimitado, que nuestro conocimiento de la estructura de la materia progresa
continuamente, y que los hombres no alcanzardn jamas la verdad definitiva; es
verdad, por eso mismo, que el conocimiento de la materia se profundiza sin cesar y
su verdad se acrecienta y se refuerza, desde la teoria atébmica de la antigliedad a la
teoria atdmica moderna, de la teoria atdmica moderna a la teoria electrénica
contemporanea, el proceso del conocimiento de la estructura de la materia ha
atravesado todos estos grados que acabamos de resumir. Cada grado manifiesta
una etapa particular del proceso de desarrollo de la verdad, del proceso de
aproximacion progresiva a la verdad absoluta a través de verdades relativas”.
TCHANG EN TSE, Verdad y conocimiento, ob. cit. p. 125.
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Las anteriores reflexiones epistemoldgicas nos permiten ver la verdad en
su totalidad concreto relativa y la verdad relativa en su totalidad relativa,
esto es, en dinamicas cambiantes y superaciones en una y otra via, y en
acciones de reciprocidad y mutuas afectaciones.

lll.- De nuestra vision de verdad juridica en el proceso penal.-

Desde la dogmatica penal es un hecho cierto que todos los juicios de
existencia, afirmativos, negativos, de reflexion, necesidad, y juicios de
conceptos mediante los cuales se emiten e identifican aspectos esenciales
y caracteristicas de una conducta objeto de interés penal, dicen relacién
con los universos y especificidades de la conducta humana, valga decir,
con dis-valores de accion y dis-valores de resultado.

Es decir, se trata de juicios y conceptos referidos a indistintos adjetivos
que recaen sobre la conducta humana®® en punto de su adecuacién o no
a descripciones positivas, lo cual significa que los contenidos de verdad y
error en derecho penal obedecen a la unidad y correspondencia o no, con
los extremos dados entre la Iégica formal y la I6gica material.

La anterior ecuacioén, traduce que en la adecuacion de la conducta a la
categoria reguladora del delito de que se trate, se pueden proyectar

% como conceptos que obedezcan a verdades de juicio,

juicios de derecho
verdades conceptuales, o que en su contrario, se presenten errores de

juicio y errores conceptuales.

208 Cfr. JESUs ORLANDO GOMEZ LOPEZ, El delito emocional, Tercera Edicién, Doctrina y
Ley, Bogota, 2004, pp. 69 y 70.

209 Cfr, CARLOS CLIMENT DURAN, La prueba penal, Tiran, lo Blanch, Valencia, 1999, pp.
6 a 61.
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Sin pretensiones de novedad postulamos que los contenidos de los juicios
y conceptos referidos al debido proceso penal, dicen relacion con
verdades sustanciales y errores sustanciales, en los que se integran los
contenidos de la l6gica formal y I6gica material.

En tratandose de los contenidos, referidos a la ldgica material, hemos de
afirmar que:

La verdad vy el error dicen relacién con la conducta humana®'® vista en sus
expresiones objetivas y subjetivas®!, de lo cual se infiere que los juicios de
derecho y en derecho que se formulen respecto del delito: No pueden
construirse ni atribuirse al margen de los contenidos materiales® de la
conducta humana objeto de investigacidon y juzgamiento, toda vez que sin

210 Cfr. JuAN FERNANDEzZ CARRASQUILLA, Derecho penal liberal de hoy, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2002, p. 330.

211 Cfr. JesUs ORLANDO GOMEZ LOPEZ, El delito emocional, ob, cit, pp. 67 y 68.

212 ™ 3 aplicacién de las normas juridicas a la realidad se suele describir como
resultado de un silogismo en el que la premisa mayor la constituye una norma
juridica completa; la inclusidon de un “caso” de la realidad en el supuesto de hecho
de esa norma juridica, la premisa menor; y la conclusion, la aplicacién a ese caso
de la consecuencia juridica prevista en la norma”.

“En este silogismo, la obtencién de la premisa mayor, es decir, la averiguacion del
sentido de la norma juridica, incumbe a la interpretacion; la obtencion de la
premisa menor, es decir, la inclusion del caso de la realidad en el supuesto de
hecho de la norma juridica, constituye la llamada subsuncién; y finalmente la
conclusion esta constituida por la aplicacion de la consecuencia juridica”.

“Pero la realidad de la administracidon de justicia ofrece un panorama diferente al
que se acaba de describir. La reduccion de la actividad juridico-penal a los
esquemas simbdlicos de la légica formal es imposible, sin que se pierda una buena
parte de lo que constituye la esencia de esta actividad, porque como dice Cérdoba
roda, ni la averiguacion de los hechos de la realidad y su correspondiente
enjuiciamiento juridico son comprensibles de un modo absolutamente légico y
porque tampoco los citados principios de oficialidad y legalidad rigen como deberian
regir” FRANCISCO MuNoz CONDE, La busqueda de la verdad en el proceso penal, ob,
cit, pp. 21y 22.
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3

21 . . . , ... . . .
conducta®” no es posible arribar a ningun juicio ni conceptualizacion

penal que sobre la misma se intente.

En esa medida, si lo caracteristico y esencial del delito es la conducta
humana®**, sin dificultad se comprende que sobre la conducta objeto de
valoracion, se pueden emitir juicios como conceptos que correspondan a
contenidos de realidad material y verdad material, o a contenidos de
errores materiales, que para el caso de éstos ultimos, traducen errores
sustanciales.

213 “Cualquiera sea el concepto de accién que se adopte, su funcidn negativa o
limitadora depende de que se mantenga su nlcleo como expresion o manifestacion
de la voluntad real del individuo en el mundo externo (que es a la vez fisico y
social). Un proceso de “renormativizacion” como el propuesto por JAKOBS en el
sentido radical de “desontologizar” la acciéon y la lesidon y “des-psicologizar” el dolo,
la culpa y la culpabilidad, desemboca en un normativismo puro o extremo en que
de nuevo el poder del legislador no encuentra apoyo ni limite para crear
imputaciones criminales. Si el sustrato de la accion se desdibuja, es el piso de la
teoria del delito lo que se esfuma bajo los pies y todo queda sometido al
“omnimodo” poder del legislador, es decir, de los tipos legales, lo que sin duda hoy
representa un peligroso y temible retorno a lo peor del positivismo juridico y del
formalismo positivista de los neokantianos”. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho
penal fundamental 1, Tercera Edicidn, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota,
2005, pp. 199, 200 y 201.

214 % 3 accién o conducta, entendida como género de la especie delito, en el marco
de un derecho penal reductor, debe ser un concepto idéneo para satisfacer el
requerimiento de una clara funcién politica: dado que es de elemental racionalidad
que cualquier pretension de ejercicio del poder punitivo se asiente sobre la accién
de una persona, su funcion sera la de bloquear todo intento de desconocimiento de
este nivel primario de republicanismo penal (nullum crimen sine conducta). La
historia y realidad del ejercicio del poder punitivo demuestran que éste siempre
pugna por recaer sobre personas seleccionadas en atenciéon a ciertos estereotipos
historicamente condicionados, conforme a su naturaleza sustancialmente
discriminante. Dado que esta selectividad fundada en mitos, prejuicios y chivos
expiatorios es inevitable, no basta con descartar la punicién de no acciones como
obvia o elementalisima, sino que es preciso construir un concepto juridico penal de
accidon, que sea anterior al andlisis de la tipicidad (pretipico) como valvula de
seguridad del nullum crimen sine lege en la forma de nullum crimen sine conducta,
a modo de contencién del impulso selectivo personal del poder punitivo”. EUGENIO
RAUL ZAFFARONI, Derecho penal, Parte General, EDIAR, Buenos Aires, 2000, p. 381.
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A su vez, tratandose de los extremos y contenidos de verdad o error
referidos a la ldgica juridica formal, hemos de afirmar, que:

La verdad sustancial y el error sustancial referidos a la légica formal
implican que cualquier juicio de derecho y en derecho o concepto penal
sustancial que sobre la conducta objeto de interés penal se intente
atribuir: No se puede efectuar desconociendo ninguno de los elementos
estructurales que integran las categorias normativas que se apliquen al
caso concreto.

Lo anterior, en unidad inescindible con los limites y alcances que la
jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte haya fijado a la ley sustancial, a
las categorias sustanciales (tipos objetivos, modalidades de autoria o
participacion, tipos subjetivos, agravantes, atenuantes, etc.) de que se
haya ocupado a través de variacidn o unificacion de jurisprudencia, todo
ello, bajo el entendido que la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
posee valor normativo®", valga decir, la ley sustancial y la jurisprudencia

215 Fl valor normativo de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia y la igualdad:

La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la
autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de establecerla y de
su funcién como 6rgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la
obligacién de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de
trato por parte de las autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como
confianza legitima en la conducta de las autoridades del Estado; (4) del caracter
decantado de la interpretacion del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha
construido, confrontandola continuamente con la realidad social que pretende
regular”.

“Este ultimo fundamento de autoridad de las decisiones de la Corte Suprema,
muestra porqué la norma dispone que la doctrina probable esta constituida por un
numero plural de decisiones judiciales (tres decisiones uniformes sobre un mismo
punto de derecho). Precisamente para permitir que la Corte Suprema, al confrontar
reiteradamente la doctrina judicial con un conjunto mas o menos amplio de
situaciones sociales concretas, pueda formular adecuadamente el alcance de los
principios que fundamentan su decisién. Aun asi, dada la complejidad de la
realidad social, tres decisiones en un mismo sentido pueden no ser suficientes para
dar certeza a los jueces respecto del alcance de los principios formulados, y de ahi
que la doctrina dictada por la Corte como juez de casacidn, sobre un mismo punto
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de derecho, se repute probable. Sin embargo, el caracter probable de la doctrina no
debe interpretarse como una facultad omnimoda para desconocer las
interpretaciones del ordenamiento juridico hechas por la Corte Suprema.

“El fundamento constitucional de la fuerza normativa de la doctrina elaborada por
la Corte Suprema se encuentra en el derecho de los ciudadanos a que las
decisiones judiciales se funden en una interpretacién uniforme y consistente del
ordenamiento juridico. Las dos garantias constitucionales de igualdad ante la ley -
entendida ésta como el conjunto del ordenamiento juridico- y de igualdad de trato
por parte de las autoridades, tomada desde la perspectiva del principio de igualdad
—-como objetivo y limite de la actividad estatal-, suponen que la igualdad de trato
frente a casos iguales y la desigualdad de trato entre situaciones desiguales obliga
especialmente a los jueces”.

“Si se aceptara la plena autonomia de los jueces para interpretar y aplicar la ley a
partir —Unicamente- de su entendimiento individual del texto, se estaria reduciendo
la garantia de la igualdad ante la ley a una mera igualdad formal, ignorando del
todo que la Constitucidon consagra —ademas- las garantias de la igualdad de trato y
proteccién por parte de todas las autoridades del Estado, incluidos los jueces. Por el
contrario, una interpretacién de la autonomia judicial que resulte armodnica con la
igualdad frente a la ley y con la igualdad de trato por parte de las autoridades, la
concibe como una prerrogativa constitucional que les permite a los jueces realizar
la igualdad material mediante la ponderacién de un amplio espectro de elementos
tanto facticos como juridicos”(...).

El valor normativo formal de la doctrina judicial es una consecuencia de la
seguridad juridica y de la confianza legitima en la administracion de justicia, cuya
garantia resulta indispensable para el ejercicio de las libertades individuales (...)

“Esta Corporacion se refirié al papel que cumple la unificacidon de la jurisprudencia
para darle unidad al ordenamiento juridico. Al declarar la exequibilidad de la
contradiccion de la jurisprudencia como causal del recurso de suplica en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo hizo explicita la similitud entre éste y
el recurso de casacion. Al respecto dijo:

“Pues bien, écdmo se logra entonces la unidad de un ordenamiento juridico
“La respuesta es clara. Mediante la unificacién de la jurisprudencia.

“En efecto, si cada juez, al momento de interpretar la ley, le confiere en sus
sentencias un sentido diferente a una misma norma, sin que el propio
ordenamiento consagre mecanismos orientados a tal unificacién, habra caos,
inestabilidad e inseguridad juridica. Las personas no podrian saber, en un momento
dado, cudl es el derecho que rige en un pais.

“Luego es indispensable para el normal funcionamiento del sistema juridico
jerarquico y uUnico el establecimiento de mecanismos que permitan conferirle
uniformidad a la jurisprudencia.
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“Asi lo ha establecido la Sala Plena de la Corte Constitucional a propédsito de la
unificacion de la jurisprudencia de la accién de tutela, cuando afirma:

“Aun cuando los efectos juridicos emanados de la parte resolutiva de un fallo de
revision solamente obligan a las partes, el valor doctrinal de los fundamentos
juridicos o consideraciones de estas sentencias trasciende el asunto revisado. La
interpretacion constitucional fijada por la Corte determina el contenido y alcance de
los preceptos de la Carta y hace parte, a su vez, del "imperio de la ley" a que estan
sujetos los jueces segun lo dispuesto en el articulo 230 de la Constitucion.

“Por otra parte, la uniformidad no es un fin despreciable. Ella busca garantizar los
siguientes altos objetivos:

1) Asegurar la efectividad de los derechos y colabora asi en la realizacion de la
justicia material -art. 2° CP-

2) Procurar exactitud.

3) Conferir confianza y credibilidad de la sociedad civil en el Estado, a partir del
principio de la buena fe de los jueces -art- 83 CP-.

4) Unificar la interpretacidon razonable y disminuye la arbitrariedad.

5) Permitir estabilidad.

6) Otorgar seguridad juridica materialmente justa.

7) Llenar el vacio generado por la ausencia de mecanismos tutelares contra
providencias judiciales.

“El recurso de casacion -arts. 365 CPC, 218 CPP y 86 CPT- y la suplica -art. 130
CCA-, bien que distintos, se establecieron con el mismo objetivo: unificar la
jurisprudencia.” Sentencia C-104/93 (M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO).

“En efecto, corresponde a los jueces, y particularmente a la Corte Suprema, como
autoridad encargada de unificar la jurisprudencia nacional, interpretar el
ordenamiento juridico. En esa medida, la labor creadora de este maximo tribunal
consiste en formular explicitamente principios generales y reglas que sirvan como
parametros de integraciéon, ponderacién e interpretacion de las normas del
ordenamiento. Sin embargo, esta labor no es cognitiva sino constructiva, estos
principios y reglas no son inmanentes al ordenamiento, ni son descubiertos por el
juez, sino que, como fuentes materiales, son un producto social creado
judicialmente, necesario para permitir que el sistema juridico sirva su propdsito
como elemento regulador y transformador de la realidad social”.

“Con todo, para cumplir su propdsito como elemento de regulacion vy
transformacion social, la creaciéon judicial de derecho debe contar también con la
suficiente flexibilidad para adecuarse a realidades y necesidades sociales
cambiantes. Por lo tanto, no se puede dar a la doctrina judicial un caracter tan
obligatorio que con ello se sacrifiquen otros valores y principios constitucionalmente
protegidos, o que petrifique el derecho hasta el punto de impedirle responder a las
necesidades sociales. Esto lleva necesariamente a la pregunta acerca de cuando
tienen fuerza normativa las decisiones de la Corte Suprema”. CORTE CONSTITUCIONAL,
Sentencia C-836/01.
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. . . . . . 216
referida a aspectos sustanciales conforman una unidad inescindible®™,

esto es, la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte posee fuerza

216 “De manera respetuosa acudo a consignar las razones que me llevaron a
apartarme de la decisidon mayoritaria, que son las que siguen:

1.- La jurisprudencia tiene que ser dinamica, evolutiva, en la busqueda de
actualizar el derecho positivo a las nuevas realidades del desarrollo social, avances
gue en la practica son el motor que origina nuevas leyes al dejar en evidencia la
desuetud de las vigentes.

“El conservatismo inevitable de la educacién legal formal y del proceso de
seleccionar abogados como funcionarios judiciales y administrativos agrega una
mayor presion centripeta... La dinamica de la interpretaciéon se reviste al mismo
tiempo que promueve la convergencia, y las fuerzas centrifugas poseen una fuerza
particular alli donde la comunidad profesional se separa del resto sobre la cuestion
de la justicia... Ciertas soluciones interpretativas, incluyendo los puntos de vista
sobre la naturaleza y la fuerza de la legislacion y del precedente, son muy
populares durante una época, y su popularidad, ayudada por la inercia intelectual
normal, alienta a los jueces para que las adopten para todo propdsito practico. Son
los paradigmas y cuasi-paradigmas de su época”.

En la primera forma de Estado de Derecho, el Liberal, que surgié a raiz de la
Revoluciéon francesa y su documento fundacional y emblematico, la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), cuna de los derechos humanos
de primera generacion (civiles y politicos) con el valor supremo de la libertad, el
juez -a decir de MONTESQUIEU- no era mas que “la boca que pronuncia las palabras
de la Ley”.

Ese fue el soporte de una de sus caracteristicas primordiales llamada legalismo,
mero juicio de subsuncion o silogismo de la justicia, que tiene como premisa mayor
la disposicion legal; como premisa menor, el hecho analizado; y, como conclusidn,
la correlacién hecho-norma con exclusidon de cualquier otro elemento. Tiene origen
en el positivismo juridico que senala al funcionario judicial como solo ejecutante de
la voluntad del legislador sin posibilidad de realizar la justicia por fuera de ella o de
distinguir entre consecuencias justas e injustas de la decisién.

El sistema era algo cerrado y acabado por el legislador, Unico legitimado para
modificarlo; es maximo el apego a la Ley, asi sea injusta, pues no hay espacio para
decisiones en equidad ni para atemperar una norma, y su respeto aunque solo sea
en el aspecto formal, es riguroso.

Ese Estado Legislativo de Derecho ha sido superado por el Estado Constitucional de
Derecho, en el que se pretende una correspondencia total entre el Derecho, la Ley
y la Justicia, y se proclama la autonomia e independencia del juez sobre los
soportes de la Constitucion y la Ley, y sélo limitado por los imperativos categdricos
de la racionalidad y la razonabilidad, y en donde:
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sustancial vinculante y se integra al postulado de imperio de la ley, al
punto que cuando mediante pronunciamiento judicial favorable la Corte
haya cambiado de manera favorable el criterio juridico que sirvid para
sustentar la sentencia condenatoria, ello da espacio conforme al articulo
192.7*"" de la ley 906 de 2004 a la accién de revision.

“La ley no se justifica por si misma sino que debe ofrecer respuestas
intersubjetivamente validas para que sea acatada, pues la simple imposicion
forzada resulta insuficiente y la hace invalida por ilegitima, ademas que su validez
ya no se sustenta en la simple verificacién funcional formal integrada a la piramide
de KELSEN, sino en la confrontacién de su contenido con los principios y valores y en
particular con los derechos esenciales del individuo”.

Es la llamada jurisprudencia de principios que dota a los jueces de medios
valorativos para contextualizar cada caso puesto a su disposicidon y dar respuestas,
quienes deben completar el alcance de la norma e inclusive corregirla:

“El verdadero Derecho no es el que formula el Estado sino el que la sociedad
practica, vive y actda, y el que el juez define en sus sentencias. Ninguna ley hoy
puede ser util sin el concurso de los hombres llamados a aplicarla, y de ahi que el
derecho por excelencia sea el derecho judicial. El legislador es una especie de juez
anticipado, mientras que el juez es legislador viviente a través del rosario silencioso
y cotidiano de la pequena justicia de cada dia. Son ellos quienes defienden la ley
pero al propio tiempo quienes la humanizan, influidos por su sensibilidad. No
modifican las leyes sino que las atemperan con humanismo, y por eso la sentencia,
mas que un silogismo o un calculo matematico, es un juicio de valor”.

Asi las cosas, ley y jurisprudencia forman una unidad dialéctica inescindible que las
ubica en un plano de igualdad en el sistema de fuentes nacional (art. 230 Const.
Pol.), y por eso, efectos como el de la favorabilidad en la sucesién de leyes en el
tiempo, también debe regir en la sucesidn de jurisprudencias, como en este caso, el
de la jurisprudencia intermedia favorable. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de
Casacion Penal, Salvamento de voto del Magistrado YESID RAMIREZ BASTIDAS, a la
Sentencia del 7 de septiembre de 2005, M.P. Dr. MAURO SOLARTE PORTILLA, Radicado
23.872.

217 |ey 906 de 2004, articulo 192. “La accién de revisidon procede contra las
sentencias ejecutoriadas, en los siguientes casos: (..) 7°. Cuando mediante
pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente el criterio juridico
que sirvio para sustentar la sentencia condenatoria, tanto respecto de la
responsabilidad como de la punibilidad.
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En otras palabras, es dable comprender que: “todo intento de definir el
delito al margen del derecho penal vigente es situarse fuera del dmbito de
lo juridico, para hacer filosofia, religion o moral”?*2,

En esa medida, todo intento de valoracidon de una conducta al margen de
los extremos formales y sustanciales previstos como reserva legal, y al
margen de los limites y alcances sustanciales fijados por la jurisprudencia
variada o unificada, referida a la ley sustancial, traduce situarse por fuera
de lo juridico penal sustancial, para efectuar postulaciones religiosas o
morales que en ultimas arriban a errores de juicio sustanciales.

En efecto, si lo que se valora en derecho penal es la inequivoca
correspondencia o no de una conducta a una descripcion legal integrada
por elementos tipicos objetivos, subjetivos o normativos, ademas,
adecuacion antijuridica y culpable, se comprende que sobre esos
requerimientos formales y sustanciales referidos a lo particular y singular
de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, se pueden llegar a emitir
juicios como conceptos que correspondan a contenidos de verdad
sustancial o error sustancial.

Como se advierte, en derecho penal los contenidos de la verdad sustancial
dicen relacién con la unidad y correspondencia®’® de los extremos légico

218 FrANCISCO MUROzZ CONDE, Teoria general del delito, Temis, Bogota, 1990, p. 1.

219 w(_) “Por tanto, una proposicion jurisdiccional se llamard (procesal o
formalmente) verdadera si, y solo si, es verdadera tanto factica como juridicamente
en el sentido asi definido” (...)

“Esta definicion de la verdad procesal, aparentemente trivial, constituye una
redefinicién parcial —en referencia a la jurisdiccién penal- de la nocién de la verdad
como correspondencia, que como se ha visto estd también en la base de las
doctrinas ilustradas de la jurisdiccién como verificacion del hecho y boca de la ley.
A diferencia de tales doctrinas -al igual que, mas en general, de las epistemologias
realistas vulgares-, la redefinicion tarskiana no se compromete sin embargo en el
asunto metafisico de la existencia de una correspondencia ontoldgica entre las tesis
de las que se predica la verdad y la realidad de la que ellas hablan, sino que se
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formales con los logico materiales de la conducta humana, y los
contenidos del error sustancial dicen relacion con exclusiones,
contradicciones o ausencia de correspondencia entre los contenidos de la
l6gica formal y los de la l6gica material dada en la conducta humana.

Para el caso de la dogmatica penal, la teoria de la verdad sustancial como
correspondencia adquiere mayor concrecion en el concepto de adecuacion
tipica.

En efecto, se trata de una totalidad sustancial concreto-relativa en cuyos
contenidos se integran, de una parte, el tipo penal como extremo
sustancial descriptivo, y de otra, la conducta humana objetiva y subjetiva,
la cual a efecto de adecuarse tipicamente, debera proyectarse en
correspondencia con los extremos descriptivos que integran el tipo penal
y, ademas a efecto de valorarse como injusto penal debera adecuarse
como conducta antijuridica y culpable.

Hablar de la adecuacidon de una conducta humana al concepto unitario de
delito, significa verificar su correspondencia como totalidad sustancial
concreto-relativa a los extremos del injusto penal de que se trate. Se trata

limita a dilucidar de manera univoca y precisa el significado del término verdad
como predicado metalinglistico de un enunciado. No es, en suma, una definicion
real, sino una definicion nominal. Es esta una precisidon esencial, que en apartado
5.2 permitird esclarecer la diferencia entre la teoria de la verdad como
correspondencia, que es una teoria objetiva del significado del término verdadero, y
otras teorias a proposito de la verdad, como la teoria de la coherencia y la de la
aceptabilidad justificada, que a mi modo de ver son en cambio teorias subjetivas de
los criterios de la verdad” (...)

“Una vez establecido que el término verdadero puede ser empleado sin
implicaciones metafisicas en el sentido de correspondencia, es en realidad posible
hablar de la investigacion judicial como la busqueda de la verdad en torno a los
hechos y a las normas mencionadas en el proceso y usar los términos verdadero y
falso para designar la conformidad o disconformidad de las proposiciones
jurisdiccionales respecto de aquellos” LuiGl FERRAIOLI, Derecho y razdn, ob. cit. p.
49,
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de proyecciones de adecuacidon en donde la teoria de la verdad como
correspondencia referida a la verdad juridica, adquiere su mayor
aplicabilidad y concrecion.

En los objetos de saber del derecho penal, los contenidos de verdad
sustancial y error sustancial se producen en punto de /a verdad fdctica y
verdad juridica®®, esto es, giran alrededor de conductas (sobre las que se
erigen las imputaciones facticas) y razones de derecho (sobre las que se
atribuye la imputacion juridica). Es decir, se trata de sustancialidades que
se aplican en debida forma, se dejan de aplicar, se aplican en forma
indebida o aplican tras su interpretacion errénea.

220 % a concepcién semantica de la verdad procesal como correspondencia. Verdad
factica y verdad juridica. Mi intento de rehabilitar el concepto de verdad procesal en
el plano epistemoldgico arrancara ante todo del analisis del significado del
predicado verdadero asociado, en la medida en que es asociable, a las
proposiciones que motivan un pronunciamiento judicial. A tal fin, consideraré
solamente la jurisdiccion penal, donde el nexo exigido por el principio de estricta
legalidad entre la validez de la decision y la verdad de la motivacion es mas fuerte
que en cualquier otro tipo de actividad judicial”.

“Suponiendo abstractamente que tal principio resulte satisfecho, lo que un juez
penal comprueba y declara como verdadero, es decir, el tipo de proposiciéon de la
que es predicable la verdad procesal, es que Ticio ha (o no ha) cometido
culpablemente tal hecho denotado por la ley como delito. Esta proposicion puede
ser descompuesta a su vez en dos proposiciones (o juicios): una factica o de hecho
y la otra juridica o de derecho. La primera es que Ticio ha cometido culpablemente
tal hecho (por ejemplo, ha ocasionado culpablemente a CAYO una herida curada en
dos meses); la segunda es que tal hecho estda denotado por la ley como delito.
Ambas proposiciones se llamaran asertivas, empiricas o cognoscitivas en el sentido
de que (y en la medida en que) es predicable su verdad o su falsedad (esto es, son
verificables o refutables) conforme a la investigacidon empirica. Precisamente, la
verdad de la primera es una verdad factica en cuanto que es comprobable a través
de la prueba del acaecimiento del hecho y de su imputacion al sujeto incriminado;
la verdad de la segunda es una verdad juridica en cuanto que es comprobable a
través de la interpretacién del significado de los enunciados normativos que
califican al hecho como delito. La comprobacién de una de las proposiciones es una
guaestio facti, resoluble por via inductiva conforme a los datos probatorios,
mientras que la de la otra es una quaestio iuris resoluble por via deductiva
conforme al significado de las palabras empleadas por la ley. El analisis del
concepto e verdad procesal concluye consecuentemente en el de los conceptos
ahora indicados de verdad factica y de verdad juridica, en los que aquél puede ser
descompuesto”. LUIGI FERRAIOLI, Derecho y razon, ob. cit. p. 48
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En otras palabras, desde la dialéctica no de lo absoluto, sino de la
totalidad concreta-relativa, significamos que verdad y error se consolidan,
de una parte, en lo juridico descriptivo de que se trate, y de otra, en la
conducta humana objeto de investigacién y juzgamiento.

En punto de lo descriptivo sustancial en el que se implica el postulado de
reserva legal, digase que los aciertos o desaciertos se advierten en la
confrontaciéon del respeto o irrespeto, correspondencia o contradiccion
entre las estructuras reguladoras de la conducta humana previstas como
reserva legal, incluidos los limites y alcances fijados por la jurisprudencia
variada o unificada de la Sala Penal de la Corte que se integran al
postulado de imperio de la ley, y los derechos, principios y garantias
fundamentales de incidencia sustancial regentes de lo debido y prevalente
sustancial penal.

En esa mirada, esto es, desde una vison acorde con los objetos y fines del
Estado constitucional, social y democratico de derecho, podran observarse
descripciones cuyos contenidos se proyectan acordes con derechos,
principios y garantias fundamentales de lo debido y prevalente sustancial
penal; o en su contrario, advertirse estructuras positivas cuyos extremos
se tornen violatorias de esos postulados.

En lo relativo a lo juridico valorativo, objeto del proceso cognoscitivo®*
histdrico ideogrdfico’”’ que se realiza en el proceso penal en orden a la

221 “E| modelo epistemoldgico que vamos a adoptar es el cognoscitivista.
Entendemos por tal aquel modelo segun el cual los procedimientos de fijacion de
los hechos se dirigen a la formulacion de enunciados facticos que seran verdaderos
si los hechos que describen han sucedido y falsos en caso contrario. En otras
palabras, la fijacion judicial de los hechos no puede ser, por ejemplo, consecuencia
del puro decisionismo o constructivismo, sino el resultado de un juicio descriptivo
de hechos a los que se atribuye “existencia independiente”. Por ello el concepto de
verdad requerido por el modelo es el semantico de la correspondencia y el principal
criterio de verdad el de la contrastacion empirica” (...)
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materializacion de la prevalencia del derecho sustancial que corresponda,
hemos de afirmar lo siguiente:

Se trata de una dialéctica en la cual se integran juicios y conceptos
referidos a la conducta objeto de conocimiento, de valoraciones que se
efectian acerca de la inequivoca adecuacion o no de la conducta a un
injusto penal en orden a la declaracidon de absolucidn o condena, valga
decir, de ejercicios en los que se implican razones de conducta y razones

de derecho que se traducen en juicios de conducta y juicios de derecho®?,

"La adopcién de un paradigma epistemoldgico cognoscitivista de la fijacion de los
hechos no es arbitraria. A nuestro entender, un modelo cognoscitivista no sdlo
viene impuesto por posiciones epistemoldgicas de indole mas general que
consideramos correctas, sino que ademas es "“util” como herramienta para analizar
y evaluar la fijacién judicial de los hechos;, mas aun resulta mas util que otros
modelos alternativos (por ejemplo modelos “constructivistas” o decisionistas”) pues
-como después se dira- es, por un lado, el que mejor se adecua a las instituciones
conceptuales de los hablantes y, por otro el mas coherente con la finalidad
perseguida por los procedimientos probatorios judiciales.” (...)

“Optamos, sin embargo, por el “cognhoscitivismo” porque creemos que cuenta con
buenas razones en su favor. En primer lugar, porque es el modelo que se
corresponde con posiciones epistemoldgicas de alcance mas general que —como ya
se avanzo en el capitulo primero- consideramos correctas. En segundo término,
porque el congnoscitivismo resulta particularmente adecuado para dar cuenta del
conocimiento de hechos que se desarrolla en sede judicial, asi como para
salvaguardar los valores que ese conocimiento debe perseguir en una perspectiva
gue puede calificarse de ilustrada o, si se prefiere garantista”. MARINA GASCON
ABELLAN, Los hechos en el derecho, bases argumentales de la prueba, Marcial Pons,
Madrid, 1999, pp. 51, 53 y 65.

222 Cfr. MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, ob, cit, p. 118.

223 “E| razonamiento judicial que debe efectuar el juzgador para alcanzar una
decision se estructura basicamente en torno a los denominados juicios de hecho y
juicio de derecho, y dentro de cada uno de estos razonamientos se producen
ademas diversos juicios individuales” (...)

“En consecuencia, existe un doble juicio, el juicio de hecho, que consiste en un
juicio histérico tendente a establecer si un determinado hecho o conjunto de hechos
han existido o no con anterioridad al proceso, y por otra parte, el juicio de derecho,
que es un juicio de valoracion juridica que tiene ldgicamente a concluir si el hecho
que histéricamente sucedié puede ser calificado como penalmente ilicito y merece
la imposicion de una pena” (...)
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0 mejor en imputaciones facticas e imputaciones juridicas; extremos en
los que residen la unidad y correspondencia, o la exclusidon, contradiccidon
0 ausencia de correspondencia entre los contenidos de la l6gica material y
los de la légica formal.

De acuerdo con la teoria materialista del conocimiento —la cual se
diferencia de las teorias consensuales, coherentistas o de aceptabilidades
racionales de la verdad-, en lo que corresponde al concepto de verdad
sustancial, adoptamos el paradigma epistemoldgico cognoscitivista, a
partir del cual se erige el concepto materialista de verdad como reflejo,
sobre el que de manera matizada conforme a los postulados de la
epistemologia contempordnea se erige la teoria de la verdad como

correspondencia®** y el concepto correspondencial de verdad®®.

“Como afirma DiEz PicAsO, la constatacién de los llamados hechos presupone la
utilizacion de unos criterios que son ya de algin modo valoraciones o que
constituyen lo que se ha podido llamar deducciones volitivas. La separacion entre la
quaestio facti y la quaestio iuris no se puede producir casi nunca de una manera
rigurosa y absoluta. Al interpretar la quaestio facti se esta llevando a cabo muchas
veces una operacion de valoracion juridica, lo mismo que al interpretar las normas
no pueden perderse de vista los hechos. La fijacidon de la guaestio facti es siempre
la fabricacion de una historia, que se hace con la mayor objetividad posible y del
modo mas impersonal posible, por supuesto, pero de la cual no estan nunca
ausentes factores ya inicialmente valorativos. Por ello, al fabricarse la historia que
se va a decidir, de algin modo se esta ya insensible decidiendo, pues la escision
entre los hechos y las normas nunca se produce por completo, y los hechos son
tenidos en cuenta desde el punto de vista de las normas”.

“El paso de los hechos al derecho o, por decirlo de otra forma, la subsuncién de los
hechos al derecho se explica cuando se habla de los hechos relacionales; con esta
categoria de hechos se quiere evitar la brusquedad de pasar de los hechos al
derecho. La solucién se encuentra, segun la doctrina, en una reformulacion de la
nocion de hecho, y de la relacion entre hecho y derecho; la ofrece la légica de las
relaciones. La ley determina los hechos juridicamente relevantes: o sea, a cuales de
entre ellos deben seguir efectos juridicos”. RAQUEL LOPEZ JIMENEZ, La prueba en el
juicio por jurados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 284 y 285.

224 Cfr. ALFONSO GARCIA SUAREZ, La teoria de la verdad como correspondencia, en el
libro Modos de Significar, una introduccion tematica a la filosofia del leguaje,
Tecnos, Madrid, 1997, pp. 188 y ss.
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225 “E| concepto correspondencial de verdad, en tanto que implica que un enunciado
es verdadero sélo si se adecua a una realidad objetiva o independiente, presupone
un cierto realismo epistemoldgico que se asienta en dos tesis: una “metafisica” y
otra “gnoseoldgica”. La tesis metafisica consiste en presuponer que existe un
mundo real, independiente del sujeto cognoscente. La tesis gnoseoldgica consiste
en presuponer que podemos conocer ese mundo real, aunque sea de forma
imperfecta” (...)

“La epistemologia sobre la que descansa el modelo cognoscitivista postula un
realismo minimo, y por tanto concibe el conocimiento de los hechos como la
relacion entre el sujeto cognoscente y mundo real que permite calificar los
resultados del conocimiento como verdaderos o falsos, dependiendo de que los
acontecimientos que describen hayan sucedido o no” (...)

“Por lo que se refiere a la segunda cuestion, creo que en el plano de la fijacién
judicial de los hechos, el cognoscitivismo resulta particularmente adecuado desde
un punto de vista conceptual, practico y valorativo”.

“"Resulta conceptualmente adecuado porque el concepto de verdad como
correspondencia, a diferencia de lo que ocurre con otros conceptos de verdad, es el
gue mas se adecua a las instituciones de los hablantes y, por supuesto, también a
las de quienes participan de un modo u otro en el procedimiento judicial” (...)

"La verdad como coherencia no nos proporciona informacion sobre la existencia de
los estados de las cosas de que hablan los enunciados que se dicen verdaderos,
sino que sdélo nos informan de la coherencia de esos enunciados con otros. Y la
verdad como aceptabilidad justificada sélo nos informa de que existen razones que
justifican aceptar un enunciado. Lo cual no impide, como enseguida se dira, que
tanto la teoria de la coherencia como la de la aceptacion pueden servir como
“criterios” adicionales de verdad”.

Y agrega: “El modelo cognoscitivista resulta, por ultimo, valorativamente adecuado
por dos razones, ambas sefialadas por FERRAIOLI. Ante todo, porque los conceptos
de coherencia y aceptabilidad justificada propios de otros modelos alternativos, son
inaceptables en la jurisdiccion: para justificar las decisiones judiciales no es
suficiente que “satisfagan” o “tengan éxito” o que sean “aceptadas” ni siquiera
unanimemente, sino que es necesario que sus presupuestos facticos sean
verdaderos en el sentido de la correspondencia con los hechos. Y, en segundo
término, porque la concepcion de la verdad como correspondencia es la Unica que
se acomoda a una actitud epistemoldgica no dogmatica, pues, a diferencia de las
concepciones alternativas que no permiten pensar, que una hipotesis coherente o
cuya aceptacion esté justificada sea falsa, esta permite pensarlo; y en concreto
<permite sostener la hipdtesis de que un imputado podria ser inocente (o culpable)
aunque tal hipdtesis haya sido rechazada en todas las instancias de un proceso y
esté en contraste con todas las pruebas disponibles”, MARINA GASCON ABELLAN, Los
hechos en el derecho, ob, cit, pp., 54, 66, 67 y 68.
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Es un hecho claro que al interior del proceso de conocimiento de que trata
el debido proceso penal en punto de valoraciones sustanciales,
interactlan soportes (razones) facticos que otorgan fundamento a las
imputaciones facticas, y a su vez dan soporte a argumentos (razones) de
derecho que se traducen en imputaciones juridicas.

Si como es cierto que en los contenidos del concepto juridico sustancial
penal se intra-afectan razones facticas y razones juridicas, se infiere que a
partir de esa wunidad es de donde surgen las valoraciones
correspondentistas de verdad factica y verdad juridica, y que a partir de la
exclusién, contradiccidn y ausencia de correspondencia entre aquellas, es
de donde surgen y erigen los errores facticos y juridicos.

1.- De la verdad juridica, la teoria del conocimiento y las teorias de la
argumentacion juridica — en el proceso penal.-

A manera de sintesis sin detenernos en las indistintas teorias de la verdad
juridica que se han construido conforme a las teorias de la accidn
comunicativa, teorias de la discursividad y teorias de la argumentacion

juridica (PERELMAN??®, OLBRECHT TYTECA, TouLMIN®®’, MAc CormIK*?®, ALEXI®?,

ATIENZAZC

, entre otros), (ejercicios rigurosos de estudio y andlisis de las
mismas que entrafarian un trabajo extenso, en especial), hemos de

afirmar lo siguiente:

226 Cfr. MANUEL ATIENZA, Las razones del derecho, Teorias de la argumentacion
juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 67.

227 Cfr. MANUEL ATIENZA, Las razones del derecho, ob, cit, pp. 103 y 104.
228 Cfr. MANUEL ATIENZA, Las Razones del derecho, ob, cit, pp. 133 y 134.
229 Cfr. MANUEL ATIENZA, Las Razones del derecho, ob, cit, pp. 177 y 178.
230 Cfr. MANUEL ATIENZA, Las Razones del derecho, ob, cit, pp. 135 a 252.
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Consideramos que unos son los alcances y contenidos de la teoria
materialista del conocimiento, y otros los de las teorias de Ila
argumentacion juridica. Estas ultimas vistas en forma separada y conjunto,
entendidas como ejercicios retdricos, de logicidades, discursivos o
argumentativos, son dables ubicarlas en los denominados contextos de
justificacién de los argumentos®".

En igual sentido, consideramos que asi como entre los contenidos de Ila
l6gica formal y légica material no se deben efectuar exclusiones, sino
complementariedades; en esa medida, se deben observar los dmbitos de
la teoria del conocimiento y los de las teorias de la argumentacion juridica
de cara a la verdad juridica.

231 Cfr. MANUEL ATIENZA, Las Razones del derecho, ob, cit, pp. 22 y 24;

“La perspectiva desde la que se abordara el estudio de la fijacion judicial de los
hechos no es la de la simple descripcion de las practicas forenses o de las
construcciones dogmaticas, aunque tampoco su sola valoracion o la propuesta de
otras nuevas. La perspectiva que adoptaremos es distinta y recoge aspectos de las
dos anteriores: se intentard esbozar un modelo de fijacién judicial de los hechos
desde el que poder, de un lado, describir o dar cuenta de los procedimientos
normativos existentes y de la praxis de fijacién de los hechos; pero también, de
otro lado, evaluar esos procedimientos y practicas y avanzar Ens. Caso, propuestas
normativas. En realidad, esta doble funcion que atribuimos al modelo no es un dato
particularmente llamativo, pues el término modelo en si mismo es en si mismo
ambiguo y - entre otras cosas—designa tanto el esquema tedrico que sirve para
representar de manera mas simple realidades que en la practica son complejas
(funcién descriptiva) cuanto el parametro que permite “medir” precisamente desde
el punto de vista del modelo - esas realidades (funcion normativa)”.

“Por otra parte, cada una de estas funciones (descriptiva y normativa) puede
proyectarse tanto en el llamado contexto de descubrimiento de los hechos cuanto
en el contexto de justificacion. Asi, con referencia a la funcién descriptiva, una cosa
es describir el descubrimiento (decir cdémo se conocen, de hecho los hechos) y otra
describir la justificacion (decir como se justifican de hecho, los hechos); y con
referencia a la funcidon normativa, una cosa es prescribir el descubrimiento (decir
como deben conocerse los hechos) y otra la justificacion (decir como deben
justificarse los hechos)” MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, Marcial
Pons, Madrid, 1999, pp. 49 y 50.
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Lo anterior, significa que sus aprehensiones, operatividades tedricas y
practicas deberan tratarse no como disciplinas excluyentes, en la que cada
una por separado pretenda superar, descartar o sepultar a la otra, sino
como dos quehaceres que transitan aparejados en expresiones de
complementariedad dialéctica.

Sentamos las anteriores reflexiones habida razéon que los pragmatico-
. s Qe 232 . . s . o o
juridicos”™”, cultores del neo-idealismo- légico formal, neo idealismo-

232 “Teorias pragmatistas de la verdad: “La verdad de un enunciado se concibe en
términos de “aceptabilidad justificada”. Un enunciado es verdadero si estd
justificado creer que es verdadero porque sirve a algun fin (version
“instrumentalista”) o porque es aceptado (version “consensualista”). En suma, un
enunciado no esta justificado porque sea verdadero, sino que es verdadero, porque
estd justificado; o mas exactamente, porque el criterio para aceptarlo como
verdadero (el criterio de verificacion) esta justificado” (...)

“"En efecto, tanto las teorias coherentistas de la verdad como las pragmatistas
impugnan mayoritariamente los postulados del realismo epistemoldgico. Si dejamos
a un lado aquellos casos en que estas teorias sean el resultado de asumir principios
idealistas o antirrealistas, parece evidente que el surgimiento de las mismas ha
tenido su origen en concretos problemas epistemoldgicos, sobre todo en el ambito
cientifico; en particular, en la constatacion de que ningun enunciado empirico, ni
siquiera protocolar u observacional, es incorregible. Esta idea (consecuencia de la
tesis pospositivista de la carga tedrica de la observacion) condujo al abandono del
realismo y de la teoria de la verdad como correspondencia: si ni siquiera podemos
confiar en la incorregibilidad de los enunciados de percepcién, es obvio que la
verdad habrd de obtenerse de otra manera, por coherencia, por consenso, por
utilidad o simplicidad” (...)

“Por su parte, las teorias pragmatistas de la verdad, que fueron elaboradas
principalmente por PIERCE, JAMES Y DEWEY, pero entre las que también podrian
incluirse las concepciones de la verdad de KUHN, HABERMAS O PUTNAM, operan una
asimilacion entre la verdad de un enunciado y su justificacion o los criterios para
aceptarla; y en esto se apartan de las teorias de la correspondencia, que,
asentadas en el realismo, separan por completo ambas cuestiones. La tesis basica
de la maxima pragmatista -fundamentalmente del pragmatismo norteamericano
inaugurado por PIERCE,- es que el significado de un concepto es una funcién de sus
consecuencias “pragmaticas” o “experimentales”; por ello, con relacién al concepto
de verdad, la idea que es “Uutil” o que “satisface”, <la que funciona en la practica,
es la verdadera; y la verdad es un sustantivo abstracto que se aplica a la serie de
casos, actuales, previstos y deseados, que se ven confirmados en sus obras y en
sus consecuencias. Esto no significa que cualquier idea o creencia que “funcione”
sea aceptable como verdadera, pues para ello es necesario tener también en
cuenta la experiencia pasada y, sobre todo su “verificabilidad”. De ahi la idea de
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comunicacional, neo idealismo consensual, o neo idealismo parlativo, esto
es, los seguidores de las diferentes metodologias de la denominada Nueva
Retdrica del Siglo XX y XXI, a través de facturaciones sistémicas,
ideoldgicas y funcionalistas se han dado a la tarea de abandonar y
renunciar al realismo epistemoldgico y cognoscitivista.

En efecto, pareciera como si sus cosmovisiones se hubieran orientado
hacia esfuerzos no develados, sino abiertos, en sentido de dejar de lado,
negar y sepultar a la teoria del conocimiento, de la que incluso se oyen
voces de su anacronismo.

Asi mismo, pareciera como si la apuesta de cara a la verdad general y
verdad juridica sustancial, se hubiera dirigido hacia construcciones de
verdad no propiamente objetivas, sino hacia construcciones subjetivas e
idealistas.

En efecto, los constructivismos y teorias de la verdad juridica como meras
logicidades hoy se pasean por la literatura en los exclusivos planos de lo
funcional, comunicacional y ejercicios de argumentacion juridica. Se trata
de técnicas o metodologias que en forma inequivoca se pueden ubicar al
interior de los universos retéricos de los procesos de las logicidades.

PIERCE de que la verdad es al final de la investigacion aquello en lo que concordaran
o concordarian, quienes usan el método cientifico si persistiesen el tiempo
suficiente, y el objeto representado por esa opinién es lo real. Ahora bien - afirma
JAMES, llevando asi el pragmatismo a extremos “relativistas” con que después se ha
difundido -- , entretanto no se fija, a través del método cientifico, una creencia
“estable”, y puesto que la informacion de que se puede disponer en un tiempo
puede resultar insuficiente para decidir entre creencias que compiten, la eleccién
entre ellas puede depender de razones como el consenso o aceptaciéon de la
comunidad, la simplicidad o la elegancia. En suma, desde la perspectiva
pragmatista se llegé a un concepto “relativista” de verdad: la verdad consiste en la
aceptabilidad justificada; un enunciado es verdadero si estad justificada su
aceptacion, lo que puede tener lugar por su simplicidad, su utilidad o el
reconocimiento de su verdad por parte de la comunidad de los hablantes”. MARINA
GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, ob, cit, pp. 54, 59 y 60.
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En igual sentido, consideramos que la pretension de abandonar el
realismo epistemoldgico y renegar de la teoria del conocimiento, antes
que traducir una renuncia al materialismo dialéctico, lo que en ultimas
traduce es un abandono u ocultamiento de la realidad objetiva, verdad
objetiva y dialécticas del reflejo de lo concreto sensible y de lo concreto del
pensamiento.

Parodiando a FERRAJOLI, nos atrevemos a afirmar que des-realizar y des-
ontologizar la verdad en el conocimiento y el conocimiento verdadero de
cara a los objetos de que trata el debido proceso penal, a través de las
teorias de la verdad juridica como logicidad: teorias consensualistas de la
verdad juridica; teorias silogistico-constructivistas de la verdad juridica;
teorias de los contextos de justificacion internos y externos de la verdad
juridica; o a través de la teoria de los argumentos, clasificados y multi-
clasificados (de enlace o asociacion, argumentos cuasi [dgicos,
matemadticos, argumentos basados en la estructura de lo real, argumentos
de enlaces de coexistencia, y argumentos que fundan la estructura de lo

?), para el caso si constituye una ingenuidad epistemoldgica viciada

rea
de realismo metafisico en puntos de lo exclusivamente comunicacional y

lo simplemente argumentacionalista.

En palabras directas queremos significar que abandonar el realismo
epistemologico general y especial hacia las conductas-objetos de
conocimiento del proceso penal, para dar paso a los denominados
realismos disminuidos, retoricos, discursivos o argumentativos, equivale a
negar al mundo material en sus expresiones esenciales y fenomenoldgicas
qgue dicen relacién con los universos naturales y sociales, los cuales de
forma objetiva e independiente de la voluntad del hombre, ahi han

233 Cfr, MANUEL ATIENZA, Las razones del derecho, Teorias de la argumentacién
juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 74.
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estado, ahi estardn y ahi seguirdn esperando al hombre para que los
descubra y aprehenda conforme a indistintos objetos de conocimiento
cientifico y areas de saber, entre las que se encuentran las disciplinas del
derecho penal y debido proceso penal.

Es cierto, y de ello da cuenta el materialismo dialéctico, que tras lo
concreto sensible y sus reflejos hacia lo concreto del pensamiento, este
adquiere su mayor concrecion en el lenguaje y en la comunicacion o
acciones comunicativas, las cuales de maneras variadas e indistintas como
formas simbdlicas, linglisticas o practico hablantes han acompanado al
hombre y lo seguirdn acompafiando hasta el final de los tiempos.

Pero también, es cierto que la verdad en el conocimiento y el
conocimiento verdadero de cara a la verdad del debido proceso penal no
se puede reducir de manera exclusiva a las acciones comunicativas,
discursivas o argumentativas del lenguaje. Estas hacen parte del proceso
de conocimiento como procesos de logicidad, formas y expresiones del
pensar, pero como procesos de logicidad en si no resuelven por si solos el
conocimiento, la verdad en el conocimiento, ni el conocimiento
verdadero.

En esa medida, efectuar constructivismo de la verdad juridica en el
proceso penal a partir de las teorias de la verdad como logicidad, es decir,
conforme a las denominadas teoria de la verdad como coherencia, teoria
de la verdad como consenso®*, teoria de la verdad entendida como

234 % a3 exigencia de que el proceso penal se adecue a las ideas de “comprension” y
de “comunicacion”, de que el Tribunal baje de su pedestal y discuta y delibere de
igual a igual junto a los demas participantes en el proceso, son exigencias que no
so6lo se corresponden con la tradicion europea que viene desde el Siglo XVIII, sino
que también se alimentan de una fuente moderna: la doctrina del discurso libre de
dominacién, elaborada por la teoria critica de la Escuela de Franfort. Dicha doctrina
toma como punto de partida la idea de gue de la observacion no sale la verdad. No
existe una teoria de la correspondencia sobre la verdad como ha estimado la
ontologia clasica y la teoria del conocimiento, en el entendido de que la verdad era
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la correspondencia correcta entre objeto y sujeto del conocimiento: adeequatio rei
et intellectus”

“"Como hemos visto, los objetos no existen al margen del modo en que los
percibimos y nuestras idas sobre los mismos. Por ello para constatar la verdad del
conocimiento no basta confrontar las afirmaciones con los objetos y, en
consecuencia, la teoria de la correspondencia se revela una ingenuidad. Lo correcto
es la “teoria del consenso” sobre la verdad”

“Con lo expuesto se derrumba un pilar sobre el que se apoyaba no sélo buena parte
de la tradicion de la teoria del conocimiento, sino también numerosas concepciones
“obvias” de nuestra vida cotidiana. Con muchos objetos actuamos deicticamente
(demostrativamente): los observamos, conocemos en sus dimensiones, sabemos
con certeza cuando es incorrecta o es una barbaridad, una percepcidon o una
afirmacién, por ejemplo, sobre el tiempo o sobre la distancia entre Franfort y
Alicante. En tal caso decimos: piénsatelo otra vez, midelo, pregunta a quien pueda
saberlo, miralo en una enciclopedia. Todo ello nos induce a abandonar la teoria de
la correspondencia: el que las percepciones y las afirmaciones pueden contener y
describir “correcta” o “incorrectamente” el objeto y que en caso de necesidad hay
incluso un conocimiento “correcto” acumulado sobre los objetos”

“"Si se quisiera discutir sobre lo anterior habria que formular la mas importante de
las preguntas, la de si existe un mundo exterior o si, por el contrario, lo que ocurre
es que las personas se han puesto de acuerdo y han llegado a consensuar que
efectivamente existe y que aparece aproximadamente tal como es. Pues lo que a
nosotros nos ocupa no es el paso del tiempo o un viaje a Espafa sino el proceso
penal y las posibilidades y formas de la comprensién escénica. Y estos no son en
todo caso fendmenos demostrativos, ni los objetos de la comprensidon en el proceso
penal son solamente el clima o las distancias, sino también las intenciones del
sujeto, la credibilidad del testigo o los antecedentes del autor. Pero esto resulta
mas apropiado analizar con mayor atencion la teoria del consenso en la blUsqueda
de respuestas sobre sus posibles conclusiones respecto del proceso penal, la
comunicacién y la comprensiéon”

“Si no existe un criterio externo (como por ejemplo, la correspondencia entre
objeto y conocimiento) para comprobar la veracidad de afirmaciones vy
percepciones, pero si, no obstante, queremos referirnos a toda costa a una verdad
presupuesta — y no soélo en la vida cotidiana sino también en la actividad cientifica -
sobre la que podemos opinar, discutir, comprobar, rechazar, etc., en ese caso, la
verdad podrd ser investigada y comprobada entre los que se ocupan de tales
objetos. La verdad surge asi, en el discurso, en dialogo”

“Pero cualquiera podria arglir que lo dicho no puede ser acertado pues hay
discursos cuyos participantes los utilizan precisamente para el encubrimiento y la
manipulacion, y hay diadlogos en lo que sélo uno hace uso de la palabra y los demas
son meros oyentes aburridos o asustados y, también, hay discursos en los que
algunos no se dignan a admitir que no se entiende el complicado lenguaje de los
otros. Todas estas formas de comunicacidon no pueden garantizar la verdad”
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aceptabilidad y justificacion de las razonabilidades, teorias de la
argumentacion juridica, cualquiera fueren estos constructivismos o como
se los quiera denominar en sus distintas clasificaciones y reclasificaciones
de argumentos, no dejan de ser construcciones idealistas e ideologizadas
de la verdad y el conocimiento; teorias todas que sin distingo alguno se
ubican en los procesos de logicidad, de los que da cuenta la teoria del
conocimiento, pero que como logicidad en si, no resuelven por si solas los
contenidos de verdad en el conocimiento, ni los contenidos del
conocimiento verdadero de que se ocupa el debido proceso penal.

No obstante, que en el proceso de conocimiento es dable identificar por
separado, procesos ldgicos, psicoldgicos y ontoldgicos, es preciso subrayar
gue estos constituyen una unidad inter-actuante. En efecto, los procesos
l6gicos de razonabilidades, los procesos psicolégicos, ni los procesos

ontoldgicos por si solos, resuelven el problema del conocimiento?*>.

“Pero tales modalidades de comunicacidon no son aquellas a las que se refiere la
teoria del consenso. Esta habla de una modalidad de comunicacion ideal, de un
discurso libre de dominacion, y por ello entiende una comunicacion en la que todos
los participantes pueden realizarse en la misma medida, en la que todos son
igualmente competentes para la comunicacién: todos tienen oportunidad de
criticar, facultades para hablar y para manifestar sentimientos o deseos. El
consenso que se alcanza de este modo sobre los objetos acerca de los que versa la
comunicacion si garantiza la verdad”

“Pero écuando y cémo surge un tal consenso, cuando y cémo tiene lugar el
discurso libre de dominacion?: Nunca y en ninguna parte. El discurso libre de
dominacion de uno respecto de todos seria la sociedad realmente emancipada vy
hasta ese punto queda todavia un largo camino. Por lo pronto, existen diferentes
competencias para la comunicacién y razones poderosas para mentir y engafiar en
el didlogo. Existe el poder y la dominacién de algunos ante los que se frustran los
deseos y la critica de los demas. La teoria del discurso libre de dominacién tampoco
mantiene que tal discurso (ahora o cuando sea) resulte producible pues lo que hace
es hablar de una “situacién ideal para el didlogo”, es decir, de una forma de
comunicacién que es proyectada, presunta, por lo mismo que la propia verdad, de
la cual no disponemos, pero a la que, sin embargo, aspiramos denodadamente”
WINFRIED HASSEMER, Fundamentos del derecho penal, Bosch, Barcelona, 1994, pp.
163, 164 y 165.

23> “Ni la ldgica sola ni la sicologia sola abarcan el conocimiento. Incluso su
concurso no basta, pues se requiere ademas la contribucidon de lo 6ntico, todo ello
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Lo anterior, significa que todo proceso de conocimiento de que se trate,
incluido el realizado en el proceso penal, no se puede resolver o reducir a
las esferas subjetivistas de la conviccion unilateral por la simple
conviccién, ni quedarse en ejercicios de logicidad abstractos, logicidad
discursivos o logicidad argumentativos, tampoco se pueden quedar en lo
exclusivamente fenomenolégico, toda vez que el proceso de
conocimiento, insistase, constituye una dialéctica de complejidades inter-
actuantes®®.

En la ldgica, universo en el cual tienen cabida las acciones ldgico
comunicativas, logico discursivas y légico argumentativas, reside su objeto
de estudio en la formacion correcta de los procesos logico aprehensivos,
como procesos légico inferenciales inductivo-deductivos, y para dichos
efectos hace uso de categorias que dicen relacién con las caracteristicas
generales de los objetos, con el origen categorial de las formas vy
contenidos del pensamiento de cara a la aprehension de las imagenes de
los objetos por parte de los sujetos cognoscentes.

dentro de una disciplina filoséfica especial llamada epistemologia. La representacién
del objeto en el sujeto se llama objetiva porque esa representacion concuerda con
el objeto. Por tanto, se dice que esta representacion es verdadera. Y solo en cuanto
alcanzamos representaciones verdaderas estamos autorizados para hablar
estrictamente de conocimiento. Pues la verdad del conocimiento, que acredita la
concordancia del pensamiento con el objeto, mas no la concordancia del
pensamiento consigo mismo, como estima el idealismo objetivo o Idgico, es la meta
de la teoria del conocimiento”. MARIO SALAZAR MARIN, Injusto penal y error, ob, cit.
p. 56.

236 %5j |a teoria del conocimiento tiene que constituirse con aportes y referencias a
la sicologia, a la ldgica y a la ontologia, mas no para resolver problemas dentro de
éstas, es necesario admitir el caracter multifacético de esta disciplina, pero
teniendo en cuenta siempre el cuidado de no incurrir en el frecuente error de
confundir los objetos de casa una de las disciplinas con el objeto de la
epistemologia, v. gr., confundir el pensamiento como vivencia del sujeto individual,
tema propio de la sicologia, con el pensamiento como enunciado del sujeto légico,
tema propio de la légica. O creer que el objeto de conocimiento no va mas alla de
lo ontico en sentido estricto. Es precisamente el defecto del idealismo subjetivo
porque incurre en el llamado “solipsismo” y se aleja de la visién general”. MARIO
SALAZAR MARIN, Injusto penal y error, ob, cit, p. 60.
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La légica y procesos de razonamiento, justificativos, argumentativos o
comunicacionales, hacen parte de todo proceso de conocimiento, incluido
el que se ocupa el area de saber del derecho penal y el debido proceso
penal en su decurso hacia la verdad juridica.

Empero, como dindmicas discursivas, justificativas, argumentativas o
comunicacionales, etc., por si solas no resuelven el problema del
conocimiento concreto dado en el concepto universal de verdad, ni el que
se presenta en el concepto especial de verdad juridico-penal.

Por el contrario de la légica general o abstracta, se debera dar el paso
ascencional hacia la légica aplicada, pero, la légica aplicada en orden vy fin
de la verdad juridico-penal se resuelve en la unidad o correspondencia de
los extremos y contenidos de la ldgica juridica formal con los de la légica
material de la accion o conducta humana.

En lo que corresponde al derecho penal y al injusto penal, no se puede
olvidar jamas (omitirlo seria necio o seria como des-antropologizar y des-
conductar el delito y el concepto unitario de injusto penal), que:

Los referentes de conocimiento del debido proceso penal dicen relacidon
con la conducta humana comprendida en su totalidad concreto-relativa de
expresiones objetivas y subjetivas; accion que como realidad material
obedece al principio de ejecutividad o mas claramente al postulado vy
realidad de exterioridad®*’ de la accién o la omision.

En esa perspectiva, los objetos de conocimiento del debido proceso penal
se concretan en dicha realidad objetiva, dialéctica que en absoluto es

237 Cfr. MARIO SALAZAR MARIN, Autor y participe en el injusto penal, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd, 1998, pp. 201 y 202; GUILLERMO JULIO FIERRO,
Teoria de la participacion criminal, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 537.
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diferente a tener como referentes de conocimiento los enunciados
discursivos de los hechos o las justificaciones de esos enunciados, para a
partir de ese juego de palabras arribar a la construccion discursivista de la
verdad penal relativizada, pasando a transformarse la verdad juridica en
las denominadas aceptabilidades justificadas, teorias del consenso de la
verdad o teorias de la verdad como logicidad.

Las teorias de la argumentacion juridica como técnicas de argumentacion
juridica, discursiva o comunicacional, como métodos formales de
logicidad, en si, constituyen instrumentos de inmensa utilidad en el
proceso de conocimiento de que se ocupa el debido proceso penal en
orden a la aprehension de la verdad objetiva en su transito reflectivo o de
correspondencia hacia el concepto de verdad juridica, y en punto de sus
totalidades concreto-relativas.

La teoria del conocimiento y teorias de la argumentacion juridica de cara
al debido proceso penal no pueden observarse en relaciones de exclusion,
superacion de una a la otra, ni preponderancias exclusivas o excluyentes;
todo lo contrario, aquellas habran de verse en un proceso de intra-
afectaciones, valga decir, en relaciones complementarias.

Las teorias de la argumentacion juridica son utilitarias, aplicativas e
instrumentales, claro que si, pero al interior de los imprescindibles
procesos de logicidad abstractos en su proceso ascencional hacia los
procesos de logicidad concretos.

En otras palabras, las teorias de argumentacion juridica deben estudiarse
y aprehenderse al interior de los denominados textos y contextos de la
justificacion de razonabilidades, sin perder de vista que unas son las
caracteristicas de la teoria del conocimiento, y otras son las de las teorias
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de la argumentacion juridica, pero que como tales no pueden suplir,
abandonar, ni sepultar la teoria del conocimiento.

Se hace necesario recordar que la realidad objetiva y verdad objetiva no
son susceptibles de pasar por el tamiz de los constructivismos
pragmatistas de la verdad, toda vez que la verdad objetiva y verdad
juridica, antes que responder a un proceso de constructividad, obedecen
al proceso reflectivo o correspondentista, de lo cual se infiere que las
teorias de la verdad como logicidad, teorias coherentistas, teorias de
consenso y teorias de aceptabilidad justificada de las razones, no dejan de
ser constructivismos ideologizados o lé6gico-formales de la verdad juridica.

Las teorias de la verdad como logicidad, concretadas en las teorias de la
argumentacion juridica, como procesos de logicidad, de coherencias, de
aceptabilidad vy justificacion de razonabilidades, como procesos retdricos
discursivos y argumentativos que por esencia son, no obedecen a criterios
de verdad ni validez universal como para tornarse suficientes vy
necesariamente explicativas o constructivas de la verdad juridica referida
por igual a todos los ambitos de saber de las areas del derecho.

Queremos significar, que una es la aplicacion de las teorias de la
argumentacion juridica referidas hacia los ambitos de saber del derecho
constitucional, administrativo e internacional, por no poner sino estos tres
ejemplos, y otras son las operatividades de las teorias de la verdad como
logicidad referidas a los ambitos de conocimiento del derecho penal y
debido proceso penal; areas de saber cuyos objetos de conocimiento
insoslayables dicen relacion con la conducta humana que constituye la
esencia del injusto penal.

Si bien es cierto, conforme a las anteriores reflexiones lo que en ultimas
sale a relucir es una especie de confrontacion entre los vientos del
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pensamiento epistemoldgico de la modernidad y los de Ia
potsmodernidad, referidos al problema de la verdad en general, al
problema de la verdad juridica como particularidad y al problema de la
verdad juridico-penal como singularidad; a ello hemos de afirmar que:

La discusidon problematica no es dable abordarla en el plano de
modernidad versus pots-modernidad, toda vez que de efectuarse asi,
traduciria ubicarse en la inacabada confrontacién que se ha presentado
entre el idealismo y materialismo o entre la léogica formal y la ldgica
dialéctico material; extremos y contenidos de estos ambitos, los cuales no
deben observarse en relaciones de exclusién, sino de complementariedad
dialéctica®®.

Asi las cosas, antes que tratarse de una confrontacion entre idealismo y
materialismo, entre légica formal y l6gica material, de lo que aqui se trata,
es acogernos en un todo a la dialectisima convocatoria como integracion
filoséfica —mas no ecléctica- que hizo el Profesor MARIO SALAZAR MARIN*®,
como seria la de visualizar unos instantes maravillosos, como serian los de
lograr escuchar a HEGEL (con sus juicios I6gico abstractos), a MARX Y KOSIK
(con los juicios légico concretos y reales, dados en el concepto de

238 vgj |a meta de la teoria del conocimiento es la relacién verdadera entre el sujeto
y el objeto y esta relacién es dindamica y dialéctica, es necesario admitir que en el
proceso de conocimiento intervienen las fuerzas de lo real y lo ideal, lo empirico y
lo racional, en una interrelacion constante y reciproca, sin prisa y sin pausa”. MARIO
SALAZAR MARIN, Injusto penal y error, ob, cit, p. 70.

239 “Ello con el fin de introducir al idealismo puro de HEGEL (panlogismo puro), el
espacio del hombre y su existencia, para que no sea desde el punto de vista
politico, como dice KIERKEGAARD, un sistema inerte en el que no quede lugar para el
individuo y su experiencia, a fin de que el discurso de lo abstracto esté en cabeza
del hombre, pero este, a su vez, con pies en la tierra con el problema de lo
concreto, haciendo compatible la idea y la materia a través del juicio sintético “"a
priori”, Esto con el objetivo de que no sea solo el aspecto ldgico del conocimiento el
que se imponga, sino que concurran también los aspectos sicoldgico y ontoldgico
del conocimiento. Asi tendremos a KANT, HEGEL Y MARX en amigable conversacion y
proximos al acuerdo a través de los juicios sintéticos “a priori”. MARIO SALAZAR
MARIN, Injusto penal y error, ob, cit, p. 336.
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totalidades concreto-relativas) y a KANT (con los juicios sintéticos “a priori”)
dialogando pacificamente, como filosofando en los techos de los universos
conceptuales, enseifiandonos eternidades en orden y fin de consolidar
sumas filosoéficas para beneficio de la humanidad, y como no, para a partir
de las mismas, llegar a concebir nuevas y revolucionarias teorias del
derecho en general, y a partir de las mismas construir un verdadero vy
auténtico nuevo derecho penal.

En suma integrada, mas no ecléctica, la teoria del conocimiento y teorias
de la argumentacion juridica de cara a la verdad juridico penal
corresponde aprehenderlas en operatividades practico concretas, esto es,
en formas interrelacionadas.

Ello traduce, que no ha lugar a dar el salto anti-dialéctico de caer en
ingenuidades epistemoldgicas viciadas de realismos metafisicos, para
proclamar a todos los vientos por el simple ejercicio libertario de pensar,
que por arte de magia de lo comunicacional por lo simplemente
comunicacional, que por virtud de la magia de lo discursivo por lo
simplemente discursivo, que por efectos del ilusionismo de lo razonativo
por lo simplemente razonativo, y que por efecto de la magia
argumentacional juridica por lo simplemente argumentacional juridico;
gue con las teorias de la argumentacion juridica, cualquiera fuere alguna
de ellas, que con las mismas se resuelve por si sola o solas el problema de
la verdad juridica en el debido proceso penal.

En la verdad juridica de cara a los objetos de conocimiento del debido
proceso penal se implica el concepto de verdad objetiva y contrae la
unidad de los contenidos de la légica juridico formal con los de la légica
material referida a la conducta humana concreto social e individual.
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En esa medida, por muchos esfuerzos sistémicos-funcionalistas

240

postulativos del eficientisimo punitivo (GROSSO GARCIA)”™ que se intenten

por re-definir y re-conceptualizar en contravia de la Constitucidn

240 “Dicho de otro modo, como quiera que las diferentes propuestas politico-
criminales y dogmatico juridicas se encuentran en permanente evolucién, el criterio
para decidirse por una de ellas estd determinado por su capacidad de rendimientos
practicos respecto del programa penal de la Constitucion. Asi las cosas, la
legitimidad o no y la validez o no de una determinada propuesta politico-criminal y
su respectivo modelo dogmatico-penal no depende de su coincidencia a priori con el
modelo normativo constitucional al cual se le pretende aplicar, en la medida en que
tal cosa es imposible de constatar con la sola confrontacion de la propuesta con las
normas del programa penal consagrado en la Constitucion. Esto se debe a que, por
contener precisamente las normas constitucionales tan solo un proyecto penal, la
Unica manera de desarrollar ese proyecto es justamente utilizando un modelo de
teoria que a partir de sus principios, interprete y aplique las normas del sistema
penal a la soluciéon de los problemas tedricos y practicos y es solo luego de ese
proceso de constatacién empirica de los rendimientos practicos de la teoria, que se
puede constatar si en efecto la adopcion de ese determinado modelo es o no acorde
con el proyecto penal de la Constitucién”

Y agrega: “De alli que no resulten ciertas las afirmaciones que hacen algunos
sectores de la doctrina en el sentido de que solo unas determinadas propuestas
tedricas son legitimas para la interpretacion de un modelo constitucional del
derecho penal”

Y agrega: “Semejantes sefialamientos son tanto o mas autoritarios, que el
autoritarismo que pretenden endilgarles a las teorias que arbitrariamente
descalifican. Una concepcion politico criminal que le apueste a un derecho penal de
exclusiva proteccion de bienes juridicos, no es por si misma mas democratica y
liberal que una que entienda, por ejemplo, que el objeto de proteccion sea la
vigencia de la norma. De la misma manera no es menos legitima una concepcion
que entienda que la funcién primordial de la pena sea el mantenimiento de la
vigencia del sistema, que aquella que le asigne como tarea principal funciones de
retribucion o de prevencion general negativa. Creemos que en este punto y como
acertadamente lo sefiala SCHUNEMANN, se ha caido en la exageracion. Todo esto
dependerd en ultimas de como se definan en concreto todos y cada unos de esos
conceptos y de qué efectos practicos se puedan constatar de su aplicacion a la
solucién de los casos, reales o hipotéticos con los que se falsean las teorias. LA
LEGITIMIDAD O NO DE UNA DETERMINADA TEORIA, ASf COMO SU ACEPTACION Y
VALIDEZ, DEPENDEN DE LOS RENDIMIENTOS PRACTICOS QUE ESA TEORIA
PRODUZCA EN SU LABOR DE CONCEPTUALIZACION Y APLICACION DEL SISTEMA
PENAL EN LA SOLUCION DE LOS CASOS. Y ESTO SOLO PUEDE HACERSE SI LA
TEORIA SE PONE A PRUEBA” (mayusculas y negrillas fuera del texto)”. MANUEL
SALVADOR GROSSO, El concepto del delito en el nuevo cddigo penal, ob, cit, p. 277:
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241 .
, lo cierto es que

Colombiana el derecho penal y el concepto de delito
una dogmatica penal que corresponda a la visidon, fines y objetivos del
Estado Constitucional, social y democratico de derecho, jamas podra llegar
a prescindir del paradigma epistemoldgico cognoscitivista, toda vez que,

quiérase o no, para el derecho penal democratico es un imposible

241 “ a normativizacién del derecho penal y del delito, implica una redefinicion
normativa de todos y cada uno de los elementos constitutivos del delito. Asi, ya el
concepto mismo de accién se redefine como infraccion imputable de una norma. La
relacion entre la accion y la tipicidad no es ya de sujeto y Predicado, sino de
imputacion juridica. La accién debe ser imputable al tipo penal. Por su parte la
antijuridicidad en cuanto expresién de la antinormatividad penal, se integra en el
tipo para constituir el injusto. El delito es primeramente injusto penal y solo puede
serlo si es injusto tipico. De esta manera para poder predicar la existencia de un
injusto tipico se hace necesario que se pueda imputar objetivamente la realizacion
de la accidn, al tipo penal. A esta categoria se la denomina imputacion objetiva y se
integra por la constatacion de la infraccién objetiva de la norma por parte del autor
mediante la creaciéon de un riesgo juridicamente desaprobado, que se concreta en
la realizacion de ese riesgo en resultado juridico”

“El segundo nivel de la imputacion lo constituye la imputacion subjetiva, o
imputacion de responsabilidad penal por el hecho antijuridico. En este nivel se
agrupan los presupuestos necesarios para poder endilgarle responsabilidad al autor
por el quebrantamiento de la norma. Esta categoria, si bien es esencialmente
normativa como lo es la de la imputacion objetiva, incorpora los aspectos
subjetivos, es decir que examina las posibilidades de actuar que tuvo el autor en el
caso concreto y su decision de voluntad orientada por el conocimiento de la norma
y la libertad de actuar. Como se observa, en este esquema, a diferencia de lo que
ocurriera con la propuesta de ROXIN, la imputacidon objetiva no es ya un mero pluis
de criterios correctivos de causalidad, sino el primer nivel de la imputacién penal,
es decir, el fundamento mismo del injusto y por ende la piedra angular de toda la
teoria del delito” (negrillas fuera del texto)

“La imputacion objetiva resulta ser el nexo vinculante entre el comportamiento
humano dotado de significado y sentido y la valoracidon juridico-penal de ese acto
significativo, o lo que es lo mismo, el presupuesto objetivo de la responsabilidad
penal que encuentra su plena satisfaccion en la imputacién subjetiva como
realizacion responsable del dolo. La creacion del riesgo no es una mera modificacion
causal del mundo sino el desconocimiento de los deberes particulares de una
persona, determinados por el desempefio de un comportamiento que le es propio
gracias a la asignacion normativa de determinadas funciones, y el resultado no ha
de entenderse "“en sentido puramente naturalistico sino como quebrantamiento de
las normas, es decir en un sentido juridico-objetivo” (negrillas fuera del texto)”.
MANUEL SALVADOR GROSSO, El concepto del delito en el nuevo coédigo penal, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota 2003, pp. 146y 147.
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prescindir, abandonar o sepultar el concepto de conducta humana dada
como realidad en sus contenidos de lo objetivo-subjetivo.

Ahora bien, que por razones de Estado a través de los vientos del
estructurales del funcionalismo normativista®*®, de los presupuestos no
epistemoldgicos®*® sino doctrinarios del funcionalismo sistémico de
JakoBs*** se realicen intentos de lograr la magia de des-antropologizar®* el

242 Cfr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental 1, ob, cit, p. 652.
243 Cfr. MARIO SALAZAR MARIN, Injusto penal y error, ob, cit, p. 75

244 “jakoBs, por ejemplo, no comparte el concepto causal de accién porque,
conforme a las ciencias de la naturaleza, accién es causacién de un resultado, sin
importar el contenido de la voluntad. No comparte tampoco el concepto final de
accién porque, si bien supera lo naturalistico del concepto causal y avanza hasta lo
individual y sicologico del sujeto, sélo explica la parte antropoldgica del problema,
pero deja por fuera la vertiente social. Estima que lo decisivo no es lo naturalistico
ni lo fisico, ni lo sicoldgico, sino el sentido social, razén por la cual es necesario un
esquema social de interpretacién comunicativamente relevante de la accién” (...)

“JakoBS, concibe una accidén juridico-penal, como la violacion de la norma
objetivamente imputable, evitable y culpable, como expresion individual de un
déficit de motivacion, que se determina objetivamente, expresién de defecto que
fundamenta el injusto — pues no son en su opinion el dolo y la culpa, como hechos
siquicos individuales, los que lo fundamentan” (...)

“Su posicion frente a la accidon se inclina, como vemos, hacia su aspecto
comunicacional, pues “la expresidon de sentido juridico-penalmente relevante de una
accioén injusta no esta en la manifestacion del autor acerca de como se imagina la
configuracion de la realidad, sino en la toma de postura frente a la validez de la
norma: no reconoce ninguna norma que le pudiese impedir actuar, sea que no
conoce la norma en cuestién, sea que la conoce pero pretende vulnerarla. Esta
toma de postura frente a la vigencia de la norma es el sentido que interesa, el
decisivo desde el punto de vista del derecho penal”

“Por consiguiente, este autor dice que en el concepto de accidn, y por tanto del
injusto, hay que excluir “el control de los impulsos del sujeto” y renunciar al hecho
de que el sujeto actuante sea consciente de la intencionalidad de su accidn,
desconectando la finalidad “de las vivencias que la acompafian”

"0 sea, recortandole la parte individual y sicoldgico-antropoldgica, en cuyo caso el
derecho penal dejaria de ser un sistema de imputacién de penas con fundamento
en la responsabilidad de los sujetos, dada su preocupacién prioritaria por la
seguridad de las expectativas” MARIO SALAZAR MARIN, Injusto Penal y Error, ob, cit,
pp. 302 y 305.
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derecho penal, se realicen intentos de apostarle a la sepultacion

ontoldgica de la conducta humana (GRosso GARCiA®*°

), y se intenten realizar
constructivismos ideoldgicos en procura de prescindir de la conducta
humana como esencia del injusto penal, y apunten a concebirla a partir no

de la teoria, sino de la doctrina de las fidelidades e infidelidades**’ del

245 “GUNTHER JAKOBS quien representa la linea radical del llamado funcionalismo
normativo, no plantea un cambio en la estructura formal de la teoria del delito, sino
gue pretende dar nuevos contenidos a esos elementos, contenidos que vendrian
vinculados a las funciones del derecho penal y de la pena y a una dependencia de
las definiciones normativas. Esta visidon normativista y teleoldgica no acepta como
si lo hace el finalismo, que el sistema penal esté vinculado a las realidades
ontoldgicas previas, conceptos como la accién, la causalidad, el dolo, poder,
capacidad, etc. (que el finalismo considera como estructuras logico reales de
contenido prejuridico), no tienen un contenido prejuridico para el derecho punitivo,
sino que sélo se pueden determinar segln las necesidades de la regulacién juridica,
el contenido de los conceptos dogmaticos debe llenarse a partir de las funciones del
derecho penal y de la pena (la pena busca ejercitar la confianza en la norma, se
despliega y aplica para ejercitar la fidelidad al derecho). Los conceptos tales como
acto, causalidad, capacidad, dodo, etc., son normativos y no prejuridicos, con lo
cual se entra a una renormativizacion de los conceptos del derecho punitivo, sus
contenidos dependeran de la misidén que le asigne al derecho penal: proteccion de
bienes juridicos, direccion de conductas, o estabilizacion de expectativas sociales”.
JESUS ORLANDO GOMEz LOPEz, Teoria del delito, Ediciones Doctrina y Ley, Bogota,
2003, pp. 106 y 107.

246 “En esta perspectiva, se entiende que, lo que hace el Derecho Penal, no es
constatar la existencia de una accion en el plano de lo ontoldgico, como lo
pensaban los naturalistas, sino imputar a una persona el quebrantamiento de la
norma como su obra. Como consecuencia de lo anterior, la accién no puede ser un
concepto prejuridico en la medida en que de él no se derivaria ninguna
consecuencia util para la solucion de los problemas dogmaticos del delito. Por el
contrario el concepto de imputacion, resulta ser mas adecuado, por cuanto permite
involucrar de manera decisiva categorias como la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad, con la determinacién de la responsabilidad de la persona que actla
como sujeto responsable del ilicito. En ultimas, tal como lo sefiala SCHUNEMANN, lo
que hace JAKoBS, es elaborar una nueva concepcion normativa del delito QUE
PRESCINDE POR COMPLETO DE TODA REFERENCIA ONTOLOGICA y que extiende el
concepto de acciéon a todas las categorias juridicas del delito como realizacion
imputable (responsable) del tipo penal” (negrillas fuera del texto). MANUEL SALVADOR
GROSSO GARCIA, El concepto del delito en el Nuevo Coédigo Penal, ob, cit, pp. 147 y
148.

247 “E| Funcionalismo de JAKOBS niega la “finalidad” y la reemplaza por la
“evitabilidad” de un resultado, que se concreta en la mera desobediencia a la
norma y refleja la infidelidad al derecho. Esta corriente le da mayor importancia al
aspecto comunicacional de la conducta que a su connotacion sicoldgica, lo cual hace
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hombre abstracto y sistémico al derecho, a partir de la doctrina de la
simple vigencia de las normas, mas no como un proceso individual real**,
y se posicionen en la doctrina de la neo-responsabilidad objetiva como
maxima expresion del normativismo purista, es asunto completamente
diferente que obedece a otras razones, esto es, a razones politicas que de
maneras anti-dialécticas contrarian de principio a fin la teoria del derecho
penal y teoria del injusto penal, concebidas a partir del modelo de Estado
constitucional, social y democratico de derecho; y contrarian de principio
a fin la teoria del conocimiento, como paradigma realista y cognoscitivista

del injusto penal.
2.- De nuestra vision de confrontacion politica a la doctrina sistémico
fucionalista del normativismo purista.-

Con relacion a la doctrina sistémico funcionalista del normativismo
purista, hemos de expresar que:

Nuestras consideraciones no las plantearemos en ambitos de discusiones
juridicas, toda vez que éstas son las que menos importan, habida razén

porque politicamente le interesa mas el funcionamiento del sistema instaurado por
el Estado” MARIO SALAZAR MARIN, Injusto penal y error, ob, cit, p. 307.

248 “para JAKOBS Yy, en general, para los funcionalistas, la culpabilidad es, también
solamente un proceso de imputacidén subjetiva fundado en la vigencia general de
las normas y no un proceso individual real. Es ante todo asignaciéon o imputacion de
culpabilidad en atencion a las necesidades de reafirmaciéon de la vigencia de la
norma y consiste en deslealtad al Derecho, o sea en motivaciones juridicamente
incorrectas o defectuosas por parte de sujetos imputables, esto es, “iguales”. Desde
el principio queda entonces claro que para esta corriente del pensamiento la
culpabilidad no es limite de nada, pues si la culpabilidad se reduce a ser la
asignacion de responsabilidad, no puede operar al mismo tiempo como limite del
poder punitivo, es decir, auto-limitarse. Cualquier limitacion corresponde al sistema
social y no al orden juridico mismo” JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal
fundamental 1, ob, cit, p. 661.
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que involucrarse en discusiones juridico sustanciales acera de los
“aciertos” o “desaciertos” de las categorias y redefiniciones conceptuales
del derecho penal y del concepto de delito de las que se ha ocupado el
normativismo purista, en ultimas no deja de ser intrascendente, toda vez
gue ese ejercicio traduciria discurrir alrededor de extremos [dgico-
formales construidos, desde luego, en forma perfecta, pero, claro esta, en
forma perfectamente abstractos, lo cual implica que sobre abstracciones y
redefiniciones conceptuales, categoriales, puramente légico-formales, no
es dable realizar ninguna clase de contrastaciones.

Con lo anterior significamos que efectuar discusiones juridicas acerca de
discursos seudo-juridicos montados sobre socio-logismos no reales, socio-
logismos creados en forma ideoldgica, socio-logismos abstractos o mds
claramente sobre imaginarios, elaborados en los exclusivos planos de lo
l6gico-formal, los cuales por asalto, un buen dia procedieron a auto-
atribuirse y auto-otorgarse pretensiones ambiciosas, pero ilusorias acerca
de la verdad universal y validez universal, en ultimas constituye una
discusién puramente légico formal, la cual de asumirse, constituiria
incursionar en los senderos etéreos e insondables de la metafisica juridica
o del socio-logismo esotérico.

En otras palabras, consideramos que discurrir alrededor de los extremos
puramente formales y estructuralistas de las redefiniciones conceptuales
gue acerca de la definicidn, sentidos y horizontes del derecho penal se ha
ocupado el funcionalismos sistémico y comunicacional del normativismo
purista de JAKOBS y sus seguidores, traduciria parodiando a CONNY MENDEZ,
autora de la obra Metafisica 4 en 1, como reflexionar en abstracto acerca
del Socio-logismo de la Hermandad Blanca.
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Por lo anterior, las confrontaciones que a nuestro juicio, merecen
efectuarse contra esa doctrina, lo seran, en un todo, reflexiones vy
discusiones de caracter politico, asi:

1.- Desde los contenidos concreto-relativos de lo histérico-politico y social,
consideramos que pretender efectuar constructivismos ideolégicos acerca
de la definicion, sentidos, contenidos del derecho penal y del concepto de
delito, a partir del constructivismo ilusorio e imaginario de la sociologia
estructuralista de la globalizacion, de la imaginaria sociedad mundial
globalizada, entendida como “sistema totalizado igualitario” con sus

249 y a partir de esa fantasia

correlativos “sub-sistemas igualitarios
pretender efectuar constructivismos ideoldgico-penales con pretensiones
de verdad universal y validez universal, con los cuales se puedan ofrecer
respuestas dogmatico-penales totalizadas e igualitarias a todos y cada uno
de los complejos histérico-sociales, a todas y cada uno de los hombres
historico individuales que habitan en este planeta, sin duda ni equivocos
gue eso constituye no una <ingenuidad socioldgica>, sino una metafisica o

espejismo socioldgico, o mas claramente una fantasia penal.

% En el plano socioldgico, por otra parte, la teoria sistémica de JAcoBs no afiade
nada a la teoria de la desviacién de EMILE DURKEIM, que habia concebido en términos
semejantes la pena como un factor de estabilizacion social <destinado sobre todo a
actuar sobre las personas honestas> reafirmando sus sentimientos colectivos y
cohesionando la solidaridad de los desviados. A diferencia de la teoria de DURKHEIM,
que nunca ha pretendido ofrecer una justificacion, sino sdlo una explicacion de la
pena, esta doctrina es por el contrario —igual que las moralistas y denunciatorias de
STEPHEN y de sus epigonos contemporaneos, si como de la cinico-realista de TARDE -
una ideologia de kegitimacion aprioristica tanto del derecho penal como de la pena.
Parece claro, en efecto, que al reducir al individuo a <subsistema fisico-psiquico>
funcionalmente subordinado a las exigencias del sistema social general, dicha
doctrina se acompafia inevitablemente de modelos de derecho penal maximo e
ilimitado, programaticamente indiferentes a la tutela de los derechos de la persona.
El punto de vista de la justificacién externa desaparece también en este caso,
quedando enteramente reducido al punto de vista interno, importando poco que
éste, en vez de identificarse con el ethos del Estado o con cualquier pretendida
moralidad interna del derecho, se haya convertido en la mera exigencia funcional
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Esas pretensiones, desde lo histdrico-politico, desde lo histérico-social, y
desde lo historico-individual concreto-relativo, constituyen un imposible
categorial.

En efecto, para el caso no de tan ambiciosa supra teoria, sino supra
doctrina, digase que constituye un imposible categérico, la pretension de
introducir como por arte de magia en un solo saco sociolégico imaginario
a todas y cada una de las realidades sociales, culturales, multiculturales,
étnicas, multiétnicas y cosmovisionales, de las indistintas que existen
como realidad en esta parcela de universo llamada Tierra.

La ensofiacion orientada a nivelar, equiparar e igualar imaginariamente las
cosmovisiones generales, particulares y multi-singulares de todos los
pueblos, hombres, culturas de Europa, Asia, América (del Norte, Centro y
Sur) y Oceania, no deja de constituir un hechizo socioldgico; propdsito
acerca del cual en abstracto y a manera de quimeras es dable regar rios de
tinta sobre el papel en blanco, como en efecto, se ha realizado desde los
allas, por parte de quienes nos pretenden imponer a ultranza la doctrina
de la globalizacién hegemodnica del discurso del poder y de la globalizacion
del derecho penal. Pero, de ahi, esto es, de lo abstracto a lo real, existen
abismos insondables, imposibles irreales, e imposibles categoriales.

Asi mismo, la pretensidon imaginaria, orientada a que la dogmatica penal
entendida como instrumento de control politico de las acciones del
hombre concreto-social y como subsistema igualitario se halle en
posibilidad y realidad de ofrecer respuestas igualitarias sin distingos
algunos a todos y cada una de las cosmovisiones sociales en indistintos
lugares de la Tierra, constituye otro hechizo dogmatico penal.

de auto-conservacion del sistema politico” LuiGI FERRAIOLI, Derecho y Razdn, Trotta,
Madrid, 1995, p. 275
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En efecto, no traduce ninguna novedad recordar que el derecho penal
obedece a principios generales que constituyen los fundamentos que
irradian hacia todos los conceptos y categorias que integran su objeto de
saber juridico-social.

En igual sentido, ha menester recordar que las definiciones de los
sentidos, de los horizontes del derecho penal y de la dogmatica penal no
se pueden construir a espaldas ni con desconocimiento de lo histdrico
social, de lo histdrico individual, concreto y determinado del hombre y su
conducta singular, toda vez que Ila vision, mision y objetivos
antropoldgicos del derecho penal apuntan concebirse como disciplina de
saber social.

MARIO SALAZAR MARIN, al respecto, con acierto, escribio:

“Aunque en efecto el hombre como individuo es un ser unico, irrepetible y
creador, donde quiera que exista el hombre habrad particularidad cultural,
lo cual explica la complejidad del mundo social. Pero, como a la vez cada
sujeto hace parte de contextos sociales y culturales concretos, esa
particularidad cultural estd inmersa en valores y simbolos compartidos e
ingresa en el campo de la integracion normativa”.

“Asimismo, no puede haber conceptos, valores y simbolos que signifiquen
exactamente lo mismo en todas las culturas, cada una de ellas esta
informada por tradiciones, experiencias y evoluciones cognosctivas
diversas. No obstante, muchas culturas comparten formas y contenidos
existenciales, sobre todo en materia de derechos fundamentales. Asi, por
ejemplo, la vida, la integridad personal, el honor, la paz, el derecho de
peticion, la libertad, derecho al trabajo, etc., son de contenido existencial
andlogo en todas partes. En esos topicos puede ser vdlida Ila
estardardizacion”.
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“Y pese a que en las sociedades modernas ha alcanzado gran desarrollo el
pluralismo como instrumento social de convivencia entre diversos sistemas
de valores que coexisten, uno de cuyos instrumentos estructurales es la
tolerancia, al lado de la coexistencia pacifica, la modernidad y -
seguramente la posmodernidad- no podrdn imponer el monopolio
axioldgico y de sentido a sociedades completas, y menos a una pretendida
sociedad mundial globalizada, que vale en algunos aspectos, mas no en
todos” (...)

“Pero dado que los diversos grupos sociales estan ubicados en su propio
espacio y tiempo, ambiente, historia y evolucion, la pretendida
globalizacion de la sociedad mundial, buscando superar las
particularidades étnicas y culturales, resulta imposible, y sobre todo
hegemodnica y anti-democrdtica, en la medida en que ataca las diferencias
y diversidades culturales de los pueblos”

Y, trae una cita del Profesor Alberto Restrepo G, quien al respecto del tema
afirma: “Todo intento de supraculturalidad acaba convertido en un supra-
sistema de poder (...) que impide la pluralidad y constituye una forma
nueva de colonialismo. Uno de los grandes dramas de nuestros dias es el
del hegemonismo  neo-colonial, disfrazado de  universalismo
supracultural”®®.

De conformidad con las puntuales reflexiones de SALAZAR MARIN, es dable
plantear para la discusidon politica, que un constructivismo, modelo o
esquema discursivista penal, como el del normativismo puro y purista que
en su totalidad se ha construido en el aire, sin bases reales, sin referentes
epistemoldgicos, que se ha construido e ideologizado a partir de la

250 Mario Salazar Marin, Injusto penal y error, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
Bogota, 1999, pp. 358, 359 y 360.
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sociologia imaginaria de la globalizacidon sistémica, que con fantasias
ilusionistas de verdad universal y validez universal se hubiera auto-
atribuido imaginariamente el potencial de llegar a otorgar respuestas
dogmatico-penales, supra-culturales y supra-penales igualitaria in
infinitum, sin distingos de continente a continente, de pais a paises, de
region a multiples-regiones del mundo, de multi-complejos sociales, a
multi-complejos culturales, y sin distingos ningunos de etnias, religiones,
credos politicos, visiones filoséficas o multi-cosmovisionales: es un modelo
que en dialéctica de lo concreto y dialéctica de lo histérico social, e
histérico individual concreto:

Esta llamado y condenado de entrada, de principio a fin, a su totalizado
fracaso, toda vez que detras el disfraz del universalismo supra-cultural y
del universalismo cosmovisional, lo que se esconde es la absoluta des-
antropologizacion del derecho penal; constituyendo ese esquema penal
neo-imperialista y neo-colonialista juridico-cultural un instrumento de
poder, cuyo objetivo maximo apunta a negar al hombre histérico-social e
individual concreto, en negar su cosmovision histérico individual concreta.

En otras palabras, el modelo de normativismo purista globalizado, es
politicamente regresivo, anti-histérico, anti-social, y anti-dialéctico.

La esencia, caracteristicas y universalidades concretas, relativas, como las
singularidades concretas-antropoldgicas del hombre®' y su parcela de

INEl hombre se aborda en la concepcidon antropocéntrica de la Carta
Constitucional, en toda su dimensién integral, como ser natural e individual, como
ser social y como un ser en relaciéon con su medio, de alli que se reconocen como
fundamentales e inviolables los derechos inherentes al hombre, se reconocen
derechos sociales, colectivos, econdmicos y culturales, lo mismo que se protege el
medio ambiente y los recursos naturales. EI hombre digno de que habla la
Constitucién colombiana, es un ser en si mismo considerado pero necesariamente
en su dimension social y en relacién con el medio, pues el respeto al hombre como
ser digno implica indispensablemente la preservacion y respeto de las condiciones
necesarias de su existencia humana”. JEsUs ORLANDO GOMEz LOPEz, Tratado de
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cosmovision social determinada, al igual que sus franjas de cosmovisiones
sociales particulares y singulares, no pueden llegar a ser objeto de
residualizacion, negacion, sepultacion, ocultamiento o prescindencia por
un discursivismo seudo-penal que en ultimas, desde lo politico y regresivo
a lo Unico y exclusivo a lo que apuesta es a tratar al hombre como una
simple ficha o piidn mas del engranaje sistémico-social.

El hombre, como maravilla cdsmica, bio-psiquica, bio-social, y bio-
individual concreto y determinado, merece aqui en la Tierra el maximo
respeto, por la sola circunstancia de haber encarnado como hombre, y no
se lo puede degradar al punto y extremo de llegar a considerarlo como el
hombre-masa, ni como el hombre nidmero-mas, ni como un elemento
mas, ni como una ficha abstracta de una red sistémica, puramente
objetivista, funcionalista y abstracta-social, como lo pretenden los
pregoneros del socio-logismo imaginario de la globalizacién, en la forma
como lo postulan los “idedlogos” penales del normativismo purista de
JAKOBS.

En sintesis, desde esta instancia de confrontacion politica, a los filésofos y
socidlogos inspiradores del sociologismo imaginario del universalismo
supra cultural, como a los Profesores y penalistas inspiradores vy
expansionistas de las doctrinas imaginarias del normativismo purista, de
manera pacifica, pero con entusiasmos epistemoldgicos, bien les podemos
manifestar:

Que en el aire ni en el vacio. Que sobre etereidades socioldgicas
espumosas, no es dable construir ninguna clase de complejos discursivos,
toda vez que los desarrollos —para el caso dogmatico penales- que no

derecho penal, parte general, tomo I, Ediciones Doctrina y Ley, 2001, Bogota, p.
542.
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posean asientos o referentes en la realidad, sencillamente no dejaran de
constituir discursivismos doctrinarios huecos, vacios y abstractos, los
cuales como imaginarios puros, imaginarios huecamente etéreos, e
imaginarios vacios y abstractos, quizds podran ubicarse en lo histdrico-
politico de lo que el viento se estd llevando y en lo que el viento, mas
temprano que tarde: se llevara.

2.- Desde los ambitos de la discusidn politica, consideramos que efectuar
constructivismos ideoldgicos y logico-formales acerca del derecho penal y
del concepto de delito a partir de la exclusiva ecuacion de las simples
fidelidades o infidelidades objetivas a la norma penal, sin duda constituye
poner los conceptos de Estado y Nacidn por encima y en supremacia del
hombre histérico-social. En efecto, de esas supremacias la historia politica
de la humanidad ha dado sobrada cuenta con los modelos de Estado de
los regimenes del Nacional-Socialismo de la Alemania nazi y la Europa
fascista.

De correspondencia politica, el hecho o circunstancia consciente o ciega
de alinderarse ideoldgicamente tras los dictados de una doctrina cuyas
maximas proclamas son el defensismo a ultranza de la vigencia de las
normas por la simple vigencia de las normas; el defensismo de la fidelidad
a las normas por la simple fidelidad sistémica objetivista y funcionalista de
las mismas, y el alinderarse con la defensa objetiva y totalitaria del Estado
o la Nacidn, sin duda constituyen expresiones ideoldgicas caracteristicas
de un derecho penal anti-democratico y totalitarista®”.

252 “Desde luego, como este planteamiento desemboca en una idea preventivo
general positiva de la pena y del derecho penal se torna en blanco de diversas
criticas, pues conduce a una postura politica autoritaria y a la ereccion de un
modelo de derecho penal maximo de hondo calado despdtico, irrespetuoso de los
derechos fundamentales de la persona humana. Por ello, cuando se reduce al
individuo a un <subsistema fisico-psiquico> funcionalmente subordinado a las
exigencias del sistema social en general; esta doctrina tiene que acompafiarse de
modelos de derecho penal maximo e ilimitado, programaticamente indiferentes a la
tutela de los derechos de la persona; es mas, estas concepciones no pueden
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El discurso politico que se esconde detras del normativismo purista,
constituye una expresion inequivoca del neo-imperialismo y neo-
colonialismo ideoldgico-penal, y constituye el nuevo discurso del poder
por el poder, del Estado por el Estado, de la Nacion por la Nacién, y del
poder de la norma por la norma.

El Profesor JuAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, con puntualidad, escribio:

“De otra parte, dado que del ser no se deriva el deber ser, después de
admitir que son posibles o legitimos los delitos sin bien juridico, o sea sin
fin protectorio de bienes juridicos, la unica categoria explicativa que queda
es la del deber juridico, de modo que en el fondo el derecho penal (de los
funcionalistas) no protege los bienes del ciudadano sino los intereses del
Estado autoritario o paternalista en la obediencia de los ciudadanos. Esto
resulta axioldgimamente dudoso y constitucionalmente problemadtico,
pues da lugar, entre otras cosas, a una antijuridicidad como pura anti-
normatividad subjetiva (contrariedad de la voluntad al mandato de la
norma).

Y, agrega: “Por el contrario, una orientacion autoritaria del derecho penal
tendrda que concebir el delito fundamentalmente como violacion de
deberes juridicos de obediencia al Estado o acatamiento al derecho
positivo (teorias subjetivas del injusto y la tentativa) y por ende,
simplemente como la manifestacion de una voluntad o de una actitud
juridica rebelde, peligrosa o intolerable (concepcion que a simple vista se
percibe como demasiado cercana al peligro de criminalizar las opiniones
disidentes y por tanto también la oposicion critica al sistema). De ello no

justificarse desde un punto de vista externo, quedando reducidas a una mera
justificacion interna, importando poco que —en vez de identificarse con el ethos del
Estado o en cualquier pretendida moralidad interna del derecho- se convierten en la
mera exigencia funcional de auto-conservacion del sistema politico” FERNANDO
VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal, Parte general, Temis, Bogota, 1997, p. 221.
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deberia en realidad requerirse mds prueba que el régimen

nacionalsocialista y su peculiar derecho penal (Escuela de Kiel)*>>.

3.- Desde los ambitos de la discusidn politica, consideramos que efectuar
constructivismos popperianos como los realizados, y mediante los cuales
se proclama que:

“la legitimidad o no, y la validez o no de una determinada propuesta
politico criminal y su respectivo modelo dogmdtico-penal no depende de su
coincidencia a priori con el modelo normativo constitucional al cual se le
pretende aplicar, en la medida en que tal cosa es imposible de constatar
con la sola confrontacion de la propuesta con las normas del programa
penal consagrado en la Constitucion”, sino que, por el contrario “la
legitimidad o no de una determinada teoria, asi como su aceptacion y
validez, dependen de los rendimiento prdcticos que esa teoria produzca en
su labor de conceptualizacion y aplicacion del sistema penal en la solucion
de los casos”, y que “esto solo puede hacerse si la teoria se pone a

prueba”**,

Desde la discusién politica, lo que esas frases traducen es una
convocatoria descarnada a favor del eficientismo resultadista de las
estadisticas; eficientismo que se consolida en los resultados del populismo
punitivo de la eficacia estatal, en procura de la instrumentalizacidn
expansiva e intensificada del aparato penal, contra todas las formas de
expresion que desde la perspectiva funcionalista se antepongan al Estado
o a la Nacion.

253 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal liberal de hoy, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafez, Bogota, 2002, p. 141.

254 MANUEL SALVADOR GROSSO GARCIA, El concepto del delito en el nuevo cédigo penal,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd, 2003, pp. 277 y 278.
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En ese horizonte regresivo, plantear que la legitimidad, validez y
aceptacion de un modelo penal depende de los efectos prdcticos y de los
rendimientos prdcticos: traduce proceder a torcer y a invertir desde la
Optica de la derecha recalcitrante, los extremos y contenidos filosofico-
politicos de lo que desde la democracia juridico politica se entiende vy
habra de entenderse por legitimidad juridico politica.

La legitimidad politica de cualquier modelo o proyecto de modelo
dogmatico juridico que se pretenda insertar o que se hubiera integrado al
derecho positivo, y cualquiera fuere el area de saber juridico de que se
trate, depende de la realizacion, consolidacion y materializacién, si o no,
de las visiones, objetivos, fines y valores del Estado constitucional, social y
democratico de derecho; paradigma que como ser y deber ser, aspira a ser
y seguir siendo el nuestro en su cotidianidad.

En efecto ese ser y deber ser constituye el referente juridico-politico al
gue corresponde obedecer, ajustarse e inscribirse ex—ante y ex pos, todo
el derecho, incluido el derecho penal, no solo en cuanto a sus mandatos
sustanciales y procesales, sino también todos los planteos tedricos y lineas
de jurisprudencia que se pretendan instrumentalizar como politica
criminal®’ o derecho positivo.

255 “E| titulo con que aparece enunciado el tema de mi intervencidn en este
simposio “Politica Criminal” desde los valores de la Constitucidon, insinia muy
variadas orientaciones en orden a establecer su ubicacién en el marco general de
estudio sobre el sentido y contenido del derecho penal de la globalizacidn, el cual
nos convoca”.

“Una primera idea sobre este enunciado, estaria haciendo alusion al deber de
someterse al plexo axioldgico contenido en la Carta Politica, por quien define y pone
en practica la funcién de prohibir conductas por medio de la pena”

“La importancia del tema habria que verla asi mismo en que al aludir a la politica
criminal desde los valores de la Constitucion, se adopta postura no por cualquier
politica criminal, y menos una que use los preceptos constitucionales a manera de
pretexto. Se trata de la politica criminal como proyeccion de los valores y principios
del proyecto constitucional, que a mas de fundar el instrumento penal y fijarle
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En esa mirada, digase que los conceptos y categorias, asi como los
presupuestos tedricos y practicos de un modelo —para el caso dogmatico
penal- y su correspondencia con los derechos, principios y garantias
fundamentales de incidencia sustancial y procesal, son dialécticas que
perfectamente se pueden advertir y confrontar no solo ex — ante o a
priori, sino también ex - pos y a posteriori.

Por tanto, plantear que la legitimidad, validez y aceptaciéon de un modelo
penal dependen de los efectos practicos y resultados practicos, y que de
ello no dependen consideraciones constitucionales a priori o ex —ante,
previas su presentacion o postulacién, sino a posteriori, y que ello “solo
puede hacerse si la teoria se pone a prueba”, sin duda que esas frases de
GROSSO GARCIA, constituyen plantarse politicamente en el eficientismo del
autoritarismo de Estado, el cual efectua mediciones y evaluaciones de
planes, programas y propuestas teodricas, no a partir del respeto y
materializacion de derechos, principios y garantias fundamentales
constitucionales, legales y de jerarquia internacional, sino a partir de los
exclusivos y excluyentes medidores de los resultadismos, valga decir, en la
mirada del populismo punitivo.

contornos en sus posibilidades de aplicacion, corresponda a la realizacion de ese
proyecto, como predicado general a que ha de someterse toda politica de Estado”

(..)

“Lo que queremos expresar es que la politica criminal desde los valores de la
Constitucién, en relacion con los sentidos y contenidos de la globalizacién, de
entrada nos sitla en el debate acerca de las condicionantes que determinan la
politica criminal propia de la Nacién-Estado, con centros de poder y soberania
tradicional; reflejo de la propia evolucidn de las ideas liberales y correspondiente a
caracteristicas bien definidas, entre las que se destaca la elaboracion de una
dogmatica en grado avanzado de construccién, en oposicion a la condicionantes que
inspiran la politica criminal de la globalizacién, con centros de poder en instancias
supraestatales, reflejo de los saltos cualitativos experimentados por los procesos de
internacionalizacion, con una dogmatica en comparacion con la de los Estados
nacionales, en un nivel menor de desarrollo de construccién”. FERNANDO E. ARBOLEDA
RIpoLL. Conferencia “La Politica Criminal derivada de los valores de la Constitucion”.
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El Profesor JuAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, al respecto, nos dice:

“(...) la eficacia o eficiencia de la justicia penal no se mide por el numero de
detenciones o condenas, sino por el grado de su contribucion a la
realizacion de los valores juridicos dentro de su campo, lo cual exige
condenar sélo al culpable dentro de los limites de su culpabilidad y
absolver tanto al inocente como al que no se sabe con certeza si es
inocente o culpable” (...)

“Es que en realidad, el <principio de eficiencia> significa, de modo general,
la obtencion del mdximo de beneficios con el minimo de costos en el uso de
un medio dado. En el contexto del derecho penal lo que esto significa es
que los eficientistas no estan dispuestos, en la lucha contra la criminalidad,
a pagar el costo —para ellos muy elevado- que representa la preservacion
de los derechos fundamentales” (...)

“La Constitucion, pues, prescribe que el funcionamiento democrdtico del
poder estatal debe pagar el costo de la preservacion de los derechos
fundamentales de las personas, y esto implica la renuncia a cierto tipo de
acciones que podrian ser mds <eficaces> sin esos limites. Los eficientistas,
por el contrario, miran los derechos fundamentales como estorbos en el
camino hacia una lucha eficaz contra el crimen y generalmente no
advierten que cometen un crimen cada vez que sacrifican un derecho
fundamental para perseguir un delito ¢ COmo pude, entonces, pretenderse
eficiente en la lucha contra el delito una actitud que multiplica la
criminalidad so pretexto de combatirla?

De entrada, pues, el eficientismo, aparece como contrario a la carta de
derechos. Pero su mayor fuerza proviene de la coincidencia de su
formulacion con las reglas bdsicas del utilitarismo primitivo de Bentahm: la
regla principal es <la mayor felicidad del mayor numero> y en los
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procedimientos para lograrlo los derechos naturales son <disparates en
zancos>.

“La réplica del mismo movimiento utilitarista, para el caso, de Pareto: una
decision social es optima y por tanto eficiente unicamente si no existe
<otra situacion diferente que se prefiera undnimemente>, de manera que
eficiente y justo no siempre coinciden. Pero, de otra parte, no se ve la
utilidad del mayor numero en la negacion o inadmision de los derechos de
todos. Esta es una de las herencias de aquel movimiento, que ademds
carga con el lastre del pragmatismo norteamericano, para el cual no hay
mads verdades que las que producen rendimiento o utilidad, de modo que
lo verdadero depende del resultado utilitario que se quiere alcanzar. El
pragmatismo si que es verdad que no tiene moral y mucho menos

principios que respetar”**°.

4.- Desde los ambitos de discusion académica, y en especial de lo politico-
constitucional, consideramos, y ello no constituye ninguna novedad que
nuestra Constitucidn politica no es un simple proyecto de deber ser, sino
gue es una realidad politico-institucional en cuanto a ser, esto es, en
cuanto a lo que es, y debe ser.

Con lo anterior significamos que nuestra Carta magna, concebida bajo la
égida del Estado Constitucional, social y democrético de derecho (mas no
de derecha), en lo que corresponde al derecho penal y al concepto de
delito, en el articulo 29, consagré al derecho penal de acto y a la conducta
humana como el presupuesto esencial del injusto penal, caracteristica de
conducta humana en expresiones objetivas y subjetivas, a partir de la cual
se han construido todos y cada uno de los conceptos penales que dicen
relacion adjetivada del injusto penal.

256 JuAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal liberal de hoy, ed. Cit., pl 248, 249
y 250.
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Como evidencia incontrastable, solo basta una mirada panoramica a todas
y cada una de las normas en las que a partir del mandato 29 constitucional
del acto que se imputa, de correlacién en el cddigo penal se regulan los
conceptos de: conducta punible, conducta tipica, antijuridica, conducta
culpable, conducta dolosa, culposa, preterintencional, tiempo de
realizacion de la conducta, conducta punible de autoria, de participacion,
etc.

En esa mirada constitucional, lo cual no es ninguna novedad, digase que la
conducta humana constituye la esencia de la imputabilidad, la tipicidad, la
antijuridicidad, la culpabilidad. En igual sentido, otorga contenidos a los
conceptos de autoria, coautoria, participacion, complicidad,
determinador, a las expresiones de dolo, culpa, a las agravantes,
atenuantes, ausencias de responsabilidad, etc.

Como se observa, la conducta humana es una realidad politico-
constitucional, la cual no se puede negar, ocultar, y de la cual no es dable
prescindir en orden a excluirla de todos los conceptos y categorias
normativas que regulan en manera general, particular y singular la misma,
y que se recogen en el cédigo penal.

Por tanto, si la conducta humana se consolida como realidad
constitucional, consideramos que pretender efectuar constructivismos
acerca del derecho penal y del concepto de delito como los que apuesta el
normativismo purista, e introducir en el derecho positivo esa estela de
redefiniciones légico-abstractas mediante las cuales se prescinde por
completo de toda referencia ontolégica®’, constituye un atentado contra

257 “Como ya se indicd, la otra alternativa propuesta por los cultores del derecho
penal en cuanto al asunto que se discute, es la de desistir del concepto de conducta
por entender que el elemento central de la teoria del delito es la tipicidad; se
plantea, en otras palabras, la absorcidn de la accion juridico-penal por esta ultima
categoria. Esta postura no es ni mucho menos nueva y ha sido objeto de acogida
por teoricos decepcionados de los escasos rendimientos reportados por la
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nuestra Constitucién, maxime cuando se intenta sustituirla a plumazo
doctrinario por el concepto de relacidn del sujeto sistémico con la norma
funcional.

Sin duda que ello traduce instrumentalizar de hecho de cara al
resultadismo punitivo, un modelo penal saturado en su totalidad, esto es,
imbuido de tratamientos, redefiniciones conceptuales, concebidas en total
y declarada contradiccidon con nuestra Constitucion politica, y ademas, y
para topes, construidos en absoluta negacién de convenios y tratados
internacionales, en los que se consagra el derecho penal de acto.

Por tanto, la pretension de introducir por via de asaltos discursivos al
derecho positivo, constructivismos ideoldgico penales en cuyas
redefiniciones se prescinde de toda referencia ontoldgica, constituye, sin
mas, efectuar hechizos discursivos, hechizos normativos; razén superlativa
por la que se torna intrascendente confrontar con planteamientos no
tedricos sino doctrinarios de los que se ocupa el normativismo purista,
modelo que ademas de haberse construido a partir de sociologismos
huecos y vacios, para completar se erigen sobre las columnas de la

centenaria polémica en torno a la accién, quienes no vacilan en afirmar que el
concepto de accion como elemento de la teoria del delito cumple solo una funcién
negativa, y solo sirve para determinar cuando no hay accion”.

“Si se repara detenidamente en esta formulacion, se pude concluir que desde el
punto de vista légico tampoco es descabellada y, por el contrario, parece solucionar
muchas disputas estériles; ademas de brindar gran comodidad, no obstante, se le
puede criticar el hecho de pretender resolver los problemas eludiéndolos y olvidar,
asi sea verdad que la suerte de la dogmatica se decide desde la tipicidad, que es
necesario un concepto de accion al cual puedan referirse los caracteres especificos
del delito como rasgos suyos, y ello no sélo por razones gramatico-constructivas.
Incluso, asi sea para concluir en un concepto que se pretende no comprometido con
las partes en contienda, como aquel segln el cual accion es comportamiento
dominado por la voluntad” FERNANDO VELASQUEzZ VELASQUEzZ, Manual de derecho
penal, Temis, Bogota, 2002, p. 240.
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contradiccion y negacién de valores constitucionales, en cuanto al derecho
penal de acto se refiere.

En sintesis, la doctrina del normativismo purista, ademas de proyectarse
en forma total contraria a nuestra Constitucién, a Convenios y Tratados
internacionales referidos al derecho penal de acto, no deja de ser un
discursivismo imaginario, puramente logico-formal y abstracto, sobre el
cual la historia del derecho penal, mas temprano que tarde, pasara a
recordar como la metafisica juridico penal, que un dia se fundd sobre el
sociologismo imaginario de la nada, con el cual los constructores del
universalismo supracultural y universalismo cosmovisional pretendieron
imponer a costos del resultadismo, del eficientismo y el populismo
punitivo. Se trata de discursivas defensistas de las hegemonias de los
supra-poderes y megafonistas de la Escuela de Kiel y del autoritarismo de
Estado.

5.- De otra parte, digase que al pretender construir redefiniciones de
categorias penales con prescindencia de toda referencia ontolédgica®®, se

258 “La principal caracteristica de la accién como expresiéon de sentido que se
mantiene como una constante en todos los autores que son partidarios del ideario
de la moderna teoria de la imputacion objetiva, es que no depende de una
aceptacion previa de la estructura ontoldgica de la accion humana. Esta nota se
aprecia muy claramente en Jakobs. El hecho punible para Jakobs es considerado
como una contribucién comunicativa, como una expresion de sentido que se sitla
frente a la identidad de la sociedad. Para determinar el hecho punible como una
expresion de sentido se aparta Jakobs, por un lado, de la perspectiva de la teoria
causal y su presupuesto, segun el cual una conducta debe tener el significado de un
hecho punible cuando la conducta es causal para el resultado. Por otra parte,
sefala este autor que aunque el finalismo afiade una categoria posterior: la
causalidad anticipada en el conocimiento, esta anticipacion de la causalidad es un
hecho psiquico y no social. Para Jakobs <el concepto de accién no se busca antes
de la sociedad, sino dentro de la sociedad>, y ademas, la significacion de una
conducta estda en su posicion en el contexto social. Jakobs critica al finalismo la
utilizacion de estructuras psiquicas que son expresién de la naturaleza para decir
que la accién es expresion de sentido”. MARIA ANGELES RUEDA MARTIN, La teoria de la
imputacién objetiva del resultado en el delito doloso de accién, Universidad
Externado de Colombia, J.M. Bosch. Bogota, 2002, p. 409.
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apuesta a concebir el delito a partir de la objetiva infidelidad del hombre
sistémico al derecho, en puntos objetivos meramente atributistas de la
simple contrariedad a la norma y al Estado.

Lo anterior, sin duda, lo que traduce es concebir al delito a partir de la
doctrina de la responsabilidad objetiva, engendro categorial que conforme
al normativismo purista se la etiqueta como: teoria de la imputacion
objetiva®”’.

En esa medida, conforme a ese engendro doctrinario, lo Unico que se ha
efectuado es construir una sofisticada Neo-doctrina de la responsabilidad

259 “ a interpretacién de los concretos elementos del tipo es un problema de la
parte especial. Pero la tarea mas importante que el tipo objetivo le plantea a la
parte general consiste en elaborar los principios, no especificos de cada delito, que
rigen para la accidn tipica en los delitos de resultado; es decir: en la parte general
hay que aclarar qué caracteristicas ha de tener la relacién entre sujeto activo y
resultado para que se le pueda imputar al sujeto activo el resultado como accion
suya. Asi, para seguir con el ejemplo del $303, para que se realice el tipo no basta
con la concurrencia de una persona que actle de un determinado modo y de una
cosa danada, sino que ha de comprobarse que el resultado es obra del autor. Para
ello, en los delitos de comisivos ha de darse en primer lugar la causalidad entre la
accion del autor y el resultado”. CLAUS ROXIN, Derecho penal, parte general, T.I.
Civitas, 1997. P.304.

“De la concepcion kantiana de la imputacién expuesta se puede deducir: 1.- En
primer lugar, que la imputacién como juicio presupone, por un lado, un sujeto
destinatario de la imputacién, que es la persona, y por otro lado, un objeto
imputado, que es el resultado o el suceso; 2.- En segundo lugar, el sujeto que
recibe lo imputado y el objeto imputado tienen una existencia independiente; 3.- En
tercer lugar, la imputaciéon tiene como fin atribuir algo a un sujeto, en concreto
atribuye la pertenencia de un resultado-suceso a una persona; 4.- En cuarto lugar,
un juicio de caracter atributivo que persiga este fin no puede realizar valoraciones,
porque se limita simplemente a determinar una relacién de pertenencia entre un
objeto destinatario de la imputacion y un objeto imputado. Esto supones que los
elementos en virtud de los cuales se constituye la relacién de imputacién, son
independientes de los criterios rectores especificos de las posibles variaciones que
pudieron proyectarse sobre el suceso que con posterioridad a la constatacion de
dicha relacion de imputacién que emerge de la misma estructura material del
suceso. La imputacién tiene, por tanto, una estructura y un caracter objetivo”.
MARIA ANGELES RUEDA MARTIN, La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el
delito doloso de accién, Universidad Externado de Colombia, J.M. Bosch. Bogota,
2002, p. 64.
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objetiva, la cual se erige no a partir de la conducta humana, sino de la
simple relacion objetiva y comunicacional de la persona abstracta vy
sistémica frente a la norma y frente al sistema vigente.

Sin mayores desarrollos, podemos afirmar que: si la doctrina de Ia
imputacion objetiva de Jakoss traduce en un todo la Nueva doctrina de la
responsabilidad objetiva, bien puede recordarse que esos engendros a
mas de violentar nuestra Constitucién en lo que corresponde al derecho
penal de acto, ademas contrarian nuestro cddigo penal (Ley 599 de 2000),
en cuyo articulo 92 se consagré que: la causalidad por si sola no basta
para la imputacion juridica del resultado; y de otra, en el articulo 12, se
consagro: la erradicacion de toda forma de responsabilidad objetiva.

Habida existencia de las anteriores construcciones discursivas anti-
constitucionales, reiteramos sin importar que sean una voz solitaria en el
camino, que se torna en un todo intrascendente involucrarnos en
discusiones juridicas acerca de los presupuestos dogmaticos del
normativismo purista, los cuales de entrada, esto es, ex ante, se visualizan
contrarios a nuestra Constitucion politica, la cual entendemos como
norma de normas.

Por tanto, mientras el derecho penal de acto (mas no el derecho penal de
hecho, ni el derecho penal puramente fenomenolégico, ni el derecho
penal puramente y objetivamente efectualista, ni el derecho penal de
obra objetiva del autor, ni el derecho penal pura y objetivamente
imputativo, ni el derecho penal pura y objetivamente atributista) y la
conducta humana se mantengan en nuestra Constitucion como ser y como
deber ser, y mientras la conducta humana siga siendo una realidad politico
constitucional y legal, mientras ello ocurra, como hasta ahora, en efecto
ocurre, nuestras reflexiones al normativismo purista seguiran siendo de
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caracter politico, y las seguiremos planteando desde la vision filoséfica del
materialismo dialéctico.

Y, desde dicha opcién cognoscitivista, continuaremos afirmando que las
redefiniciones conceptuales acerca del derecho pena y del tratamiento del
injusto penal de las que se ha ocupado el normativismo purista de JAKOBS,
constituyen postulados doctrinarios que de entrada postulativa, niegan,
violentan, contrarian y desconocen nuestra Constitucion, concebida bajo
la égida del Estado Constitucional, social y democratico de derecho ( mas
no de derecha ni de extrema derecha, y que ademas contrarian vy
desconocen convenios y tratados internacionales, en los que se recoge el
postulado de derecho penal de acto.

A.- De la verdad relativa y verdad juridica en el proceso penal.-

En lo que corresponde a los contenidos transitivos de las totalidades
concreto relativas referidas a la verdad, nos atrevemos a afirmar que la
categoria de verdad absoluta no es aplicable a las dreas del saber del
derecho penal, ni a los objetos de conocimiento del proceso penal.

En efecto, la inaplicacion de esta categoria resulta explicable, habida
razon, entre otras, que los drdenes de saberes sistémicos e intra-
sistémicos como conceptos y categorias juridico-formales no obedecen a
criterios de validez universal.

Hemos de afirmar que tratdndose de las areas de saber del derecho penal

y proceso penal no ha lugar a hablar de la aplicacidon de la categoria de
. ’ ’ . 2

verdad absoluta, no ocurriendo asi con la categoria de verdad relativa®®.

260 v 3 verdad procesal como verdad aproximativa.- La imposibilidad de formular un
criterio seguro de verdad de las tesis judiciales depende del hecho de que la verdad
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Lo anterior, habida razén que los sistemas e intra-sistemas descriptivos de
aquellas obedecen a creaciones legales como productos del consenso o
conflicto, esto es, responden a creaciones impositivas de los hegemdnicos
del poder y el decisionismo.

En igual sentido, en los conceptos, estructuras formales y resolutivas de
verdad que dicen relacién con los las conductas humanas, convergen e
interactuan factores, sociales, politicos, econdmicos, ideoldgicos, del
decisionismo®®* y potestativos que inciden en los procesos sociales de
criminalizacién, creacion de normas y aplicacion de las mismas, lo cual
evidencia que aquellos no obedecen a criterios de validez universal, sino a
criterios mutables, contingencias e intereses de todo orden.

Asi mismo, la negativa de inaplicacion de |la categoria de verdad absoluta,
refulge explicable habida razéon que en eventos los conceptos y

cierta, objetiva o absoluta representa siempre la expresion de un ideal inalcanzable.
La idea contraria de que se puede conseguir y aseverar una verdad objetiva o
absolutamente cierta es en realidad una ingenuidad epistemoldgica que las
doctrinas juridicas ilustradas del juicio como aplicacion mecanica de la ley
comparten con el realismo gnoseolégico vulgar” (...)

“La verdad de una teoria cientifica y, mas en general de cualquier argumentacion o
proposicion empirica es siempre, en suma, una verdad o definitiva sino
contingente, no absoluta sino relativa al estado de los conocimientos y experiencias
llevadas a cabo en orden a las cosas de que se habla: de modo que, siempre,
cuando se afirma la verdad de una o varias proposiciones, lo Unico que se dice es
que estas son (plausiblemente) verdaderas por lo que sabemos, o sea, respecto del
conjunto de conocimiento confirmados que poseemos. Para expresar esta
relatividad de la verdad alcanzada en cada ocasién se puede muy bien usar la
nocién sugerida por POPPER de aproximacion o acercamiento a la verdad objetiva,
entendida esta como un modelo u una idea regulativa que somos incapaces de
igualar, pero a la que nos podemos acercar: a condicién no obstante, de que no se
asocien a tal nociéon connotaciones desorientadoras de tipo ontoldgico o espacial,
sino solo el papel de un principio regulativo que nos permite aseverar que una tesis
0 una teoria son mas plausibles o mas aproximativas verdaderas y, por tanto,
preferibles a otras por causa de su mayor poder de explicaciéon y de los controles
mas numerosos favorablemente superados por ellas”. LuiGl FERRAIOLI, Derecho y
razon. ob. cit. pp. 50 y 51.

261 Cfr. LuiGI FERRAIOLI, Derecho y razdn. ob. cit. p. 43.
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valoraciones de la conducta humana, antes que responder a criterios de
verdad y validez universal, obedecen a saltos, sobresaltos, giros a veces,
caprichosos, a veces totalitarios de quienes actuan en los extremos del
poder, en los que pendularmente se balancean postulaciones doctrinarias,
definiciones descriptivas, como dispositivas judiciales que no se alimentan
de la racionalidad del Estado constitucional, social y democratico de
derecho, sino que por el contrario, se nutren del retro-gradismo,
conservadurismo, efectivismo e irracionalidades del autoritarismo de
Estado.

Otra razon que en via de lo necesario explica la imposibilidad de aplicacion
de la categoria de verdad absoluta a los objetos cognoscitivos del proceso
penal, como nos dice FERRAJIOLI, esta dada en que: “como formula sintética,
se puede decir que el juicio penal —como por lo demds toda actividad
judicial- es un saber-poder, es decir, una combinacion de conocimiento
(veritas) y de decision (auctoritas)*®’; extremos interactuantes en los que
por via de lo general, particular y singular, resulta impredecible establecer
cual de esos extremos, esto es, si el poder o el saber se proyectara como
determinante en una decisién judicial determinada; incertidumbre que de
por si, descarta que en tratandose de las desequilibradas ecuaciones de
saber-poder, puedan lograrse verdades absolutas en las disposiciones y
resoluciones judiciales.

Como remate argumentativo, mas no peyorativo, digase que si incluso en
los eventos de la ecuacién de saber y poder®®®, en la cual como posibilidad
y realidad pueden residir extremos de sensatez y poder o imparcialidad y

. . ' /o .. . , . 264
poder se torna en ingenuidad filoséfica viciada de realismo metafisico®

262 | yrGl FERRAJOLI, Derecho y razén, ob. cit. p. 45.

263 Cfr. MICHEL FoucauLT, La verdad y las formas Juridicas, Gediesa, Barcelona,
1980, pp. 57 y 58.

264 Cfr. LuIGI FERRAJOLI, Derecho y razdn, ob. cit. pp. 46 y 50.
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hablar de verdad absoluta en las decisiones judiciales; que no se podra
decir cuando los extremos antes que ligarse como saber y poder o
sensatez y poder, se entrelazan como ignorancia y poder, testarudez y
poder, parcialidad y poder, intransigencia y poder, subjetivismo y poder, o
como autoritarismo y poder; extremos vivientes de ausencia de
informacion,  conocimientos  juridicos, testarudez,  parcialidades,
intransigencias, subjetivismos y autoritarismos, que como realidades
funestas abrazadas a su otro extremo del poder, como caminantes
contingentes en la praxis de la judicatura, jamdas podran dar efectos
cognoscitivas de verdades absolutas.

B.- De la verdad juridica y sus contenidos de verdad formal y verdad
material.-

Desde la perspectiva materialista de la teoria del conocimiento, nos
atrevemos a afirmar que al identificarse el concepto de verdad juridica, el
cual traduce el concepto de verdad formal o verdad procesal, ello no
significa que se trate de la creacién o identificacion de una categoria
diferente de la de verdad objetiva material, toda vez que la verdad
objetiva nace, surge y erige como reflejo y correspondencia de la realidad
objetiva®®.

265 “A pesar de que suele hablarse de <verdad material> (o empirica) y <verdad
formal> (o procesal), no puede mantenerse la existencia de una pluralidad de
verdades, es decir, la pretension de reivindicar un espacio, junto a conceptos
sectoriales, convencionales, instrumentales de verdad, por un concepto general o
filoséfico o sintético, en otras palabras, oponer a la verdad <minuscula>,
convencional, relativa, instrumental, una Verdad con <mayusculas>, absoluta,
general, filosofica, que sdélo los filésofos podrian transmitir con sus conocimientos
superiores. Como sefiala Viola, <existe solo una verdad que depende de las reglas
semanticas del lenguaje adoptado y de los hechos naturales a los que se refieren
los enunciados>" VICTORIA ITURRALDE SESMA, Apreciacion del derecho y justificacion
de la decision judicial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 365 y 366.
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Sin mayores extensos podemos afirmar que la verdad objetiva constituye
un proceso de accidn entre un sujeto y un objeto, esto es, entre el sujeto
conocedor y el objeto por conocer. Se trata de un proceso que comprende
resultados el cual no ha lugar a concebirlo como flechazo sensorial al
estilo de instantaneas fotograficas, sino que por el contrario, es gradual,
cambiante en ascensos, descensos, que va de lo simple a lo complejo, de
lo singular a lo particular, de lo particular a lo universal, de la parte hacia
el todo, de lo fenomenoldgico hacia lo esencial; proceso en donde lo
singular, particular y universal de los fendmenos se reflejan en la
conciencia del sujeto cognoscente; proceso de accion y trayectorias que va
de lo incipiente e inacabado hacia lo acabado, no en mitificaciones de lo
absoluto, sino de menores a mayores y/o maximas aproximaciones o
acercamientos a la verdad objetiva.

Se trata de una dialéctica cognoscitiva que no traduce en absoluto que las
sensaciones y reflejos proyecten siempre exactitudes, en tanto en
ocasiones por diversidad de causas y condiciones se puede presentar que
los reflejos se realicen en forma defectuosa, erratica, distorsionada o
falseada:

Si en dialéctica cognoscitiva de lo general ello ocurre asi en todo proceso
de conocimiento. En igual sentido, ha de afirmarse que en los contenidos
de la verdad juridica del debido proceso penal, como posibilidad,
probabilidad y realidad o como principio regulativo ideal alcanzable se
proyecta la ecuacion-reflejo entre la verdad juridica y realidad objetiva;
proceso de accidn y trayectorias que comprende resultados que traducen
sustancialidades penales; proceso en el que interactian el sujeto
cognoscente y el objeto de conocimiento; objeto que como realidad
material en el proceso penal dice relacidon no con simples enunciados,
proposiciones enunciativas, ni con discursivas argumentativas.



German Pabon Gomez 179

Conforme a la teoria materialista del conocimiento, digase que en los
contenidos de verdad juridica, verdad formal o procesal, habran de residir
contenidos de la realidad material y la verdad material.

18 obedece a que

La distincion®®® entre verdad material®®’ y verdad forma
en eventos, realidad objetiva y verdad juridica no se corresponden. Se
trata de circunstancias en las que lo declarado como verdad juridica,
difiere en variedad de contenidos de la verdad objetiva acaecida, lo cual
traduce que aquella distincidn antes que responder a una identificacidon de
categorias con caracteristicas independientes, obedece a la denotacion de
contradicciones o ausencia de correspondencia entre los contenidos
dados en la realidad objetivo-material y los recogidos en lo declarado

como verdad judicial.

Asi mismo, en punto de la verdad juridica en la que se implica la
correlacidon entre el sujeto cognoscente y el objeto de conocimiento, lo
gue se pone de presente es que el proceso de conocimiento del debido

266 Cfr. JoRDI FERRER BELTRAN, Prueba y verdad en el Derecho, Marcial Pons,
Barcelona, 2002, p. 82.

267 Cfr. JORDI FERRER BELTRAN, Prueba y verdad en el Derecho, ob. cit. p. 69.

268 % 3 verdad formal, en cambio, es aquella que se obtiene en el proceso como
resultado de la actividad probatoria. Dicha verdad formal puede coincidir o no con
la material (aunque a menudo se admite que es deseable que lo haga), pero seria
aquella la que gozaria de autoridad juridica. Con independencia de la coincidencia
con los hechos realmente ocurridos, se atribuye la calificacion de verdadera
formalmente a la declaracién de hechos probados realizada por el juez o tribunal en
la sentencia. Esta declaracion puede ser revocada y sustituida por otra por parte de
un tribunal superior, pero una vez que la sentencia adquiere firmeza es “la Unica
verdad” que interesa al Derecho. De este modo, la declaracién de hechos probados
realizada por el juzgador deviene verdadera (en sentido formal) por el solo hecho
de ser pronunciada por el érgano judicial. Aunque nada se dice al respecto por
parte de los defensores de la distincién, parece claro, de esto modo, que la
declaracién de hechos probados adquiere fuerza constitutiva” JORDI FERRER BELTRAN,
Prueba y verdad en el Derecho, ob. cit. p. 69.
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proceso penal hacia la verdad juridica es un proceso de accidn subjetivo-
objetivo.

Empero, por la circunstancia insalvable que en la aprehensién de las
conductas acaecidas interactue la subjetividad del cognoscente, ello no
constituye argumento suficiente para restar objetividad a los contenidos
de la verdad juridica, ni se torna en fundamento para excluir a la verdad
juridica de contenidos de verdad material, ni constituye pretexto para
dudar de los reflejos de la verdad objetiva, hacia la verdad juridica, para
en su lugar proceder a ceder espacio y concebir la verdad juridica como
una verdad subjetiva, residualidad, a nuestro juicio, inaceptable a la que
arriba MITTERMAIER, cuando afirma que:

“(..) la verdad ¢épuede Illamarse objetiva hasta el punto de ser
completamente independiente del sujeto que la juzga?. ¢Descansa en
bases de tal modo fijas, que deba imprimir los mismos impulsos, las
mismas imdgenes en todos los entendimientos, a pesar de ellos mismos, o
conviene mas bien llamarla subjetiva, en el sentido de que su nocion
depende de las aptitudes especiales del sujeto que busca el
convencimiento, y del entendimiento que trata de profundizarla, de modo
que para cada hombre no hay verdadero sino aquello que tiene por tal?**

Despojar la verdad juridica de contenidos de objetividad y cubrirla con el

270
d

manto de la subjetivida o subjetivismo®’! por el solo hecho de que en

269 C.J.A. MITTERMAIER, Tratado de la prueba en materia criminal, 102 Edicidn,
Madrid, Reus, 1979, p. 72.

270 " a apreciaciéon en conciencia de la prueba no debe ser concebida como una
operacion puramente subjetiva en virtud de la cual se arriba a una conclusién de
culpabilidad por medio Unicamente de impresiones, conjeturas o de
representaciones de la realidad dificilmente plasmables posteriormente en el
razonamiento factico de la sentencia; la prueba libre es valoracion de acuerdo con
las leyes comunes de la ldgica, de la razén, las maximas de experiencia, los
conocimientos cientificos seguros, la critica, en definitiva, valoracion libre, no
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el proceso de conocimiento interactien las facultades intelectivas
humanas, es dar lugar a que la simple subjetividad, que las simples ideas o
pensamientos del cognoscente las cuales dependen y son condicionadas
por disposiciones afectivas, politicas, institucionales, econdmicas e
ideoldgicas, etc., pasen a constituir el extremo determinante individual,
acerca de lo que es, o no es verdad juridica.

Ello no es asi, ni puede ni debe ser asi. En efecto, en los caminos del
conocimiento se puede transitar hacia la aprehension reflejo de la realidad
objetiva y verdad objetiva, o caminar por las vias de las aprehensiones,
erraticas, deformadas o distorsionadas.

Empero, aquellos resultados asi contra-opuestos no dependen “de las
aptitudes especiales del sujeto que busca el convencimiento”, ni de
manera exclusiva del singular “entendimiento del sujeto que trata de
profundizarlas” (MITTERMAIER).

libérrima, discrecional pero no arbitraria. Se trata pues de objetivar la apreciacion,
requisito necesario para una posterior fundamentacion, hecho que sélo es posible
cuando la operacién psicolégica interna del juez y su resultado exterior aparecen
como productos de la razédn” JOSE MARIA ASENCIO MELLADO, Prueba prohibida y prueba
preconstituida, Trivium, Madrid, 1989, p. 37.

271 “La racionalidad en la valoracién de las pruebas incide, también, sobre la
libertad del juez en el empleo de las pruebas. Supone por el lado racionalista, que
esa libertad estd orientada y no equivale a discrecionalidad absoluta o a arbitrio
subjetivo; es decir, significa que el juez busca una corroboracion veritiera sobre los
hechos y, a tal fin, debe usar criterios racionales. El juez esta libre de ataduras
legales, pero no de criterios de valoracion racional. No hace falta ningln argumento
para sostener que la concepcion irracionalista, contrariamente a la anterior
equipara libertad con arbitrio subjetivo. Y solamente concibiendo en clave racional
la libertad de valoracién se puede mostrar una actitud critica contra la prueba legal
como limite a la libertad del juez. Porque si se defendiere que la libertad del juez
equivale a la arbitrariedad, pareceria razonable abogar por la recuperacién de la
legal en cuanto a garantia contra la degeneracion del libre convencimiento” JUAN
IGARTUA SALAVERRIA, Valoracion de la prueba, motivacién y control en el proceso
penal, Tiran lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 90 y 91.
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Por el contrario, en esas trayectorias interactlan variados factores que
inciden sobre la subjetividad del cognoscente; consideraciones que desde
la epistemologia materialista nos permiten afirmar que ceder espacios
para concebir la verdad juridica como una verdad subjetiva dependiente
de las aptitudes especiales del sujeto que busca el convencimiento,
traduce desnaturalizar la verdad juridica y significa dejarla al libre
subjetivismo, a la caprichosa intima conviccidn del cognoscente; vision

2 toda vez que la historia de los errores y

subjetivista inaceptable
horrores de las sentencias judiciales es también la historia de los

subjetivismos unilaterales.

Es cierto que los funcionarios judiciales intervienen como sujetos
cognoscentes de un estado de conductas de cuya existencia o no se
derivan consecuencias sustanciales, pero no obstante esa interactuacion
gue es insoslayable, lo que jamas debe perderse de vista es que ellos
como todos los cognoscentes que realicen actividades de investigacion, no

272 "por tanto, la cuestién que plantea la libre valoracién de la prueba es como debe
colmarse el ambito del razonamiento factico que la ley no disciplina. La libre
valoracién en ningun caso puede entenderse como una conviccién intima, libre,
incomunicable, intransferible y, por ello irracional, incontrolable y arbitraria,
convirtiéndose asi en un principio idéoneo para legitimar el arbitrio de los jueces. En
este sentido, se ha dicho que <el juez ha de ser libre para valorar
discrecionalmente la prueba, no puede ser libre de no observar una metodologia
racional en la fijacién de los hechos controvertidos>, y que <el juez no tiene
verdadero arbitrio, ni en el caso de la intima conviccidén, porque debe siempre
convencerse segun el proceso y segun la razén>. Como sefiala Patti, en ocasiones,
a fuerza de ensalzar el principio de libre convencimiento como fundamento
imprescindible del sistema, <se descuida la profundizacion critica, con la
consecuencia de una gran variedad de significados y sobre todo de una imagen
equivoca de la libertad del juez>, y afiade, refiriéndose a la jurisprudencia italiana,
que <a la doctrina mas reciente se le debe reconocer el mérito de una cerrada
critica a la jurisprudencia que muy frecuentemente olvida reflexionar sobre el
fundamento y la funcion del principio en cuestion arriesgandose con transformar el
libre convencimiento en arbitrio, o al menos, eludir la obligacion de la motivacion
en materia de hechos, sustrayendo la valoracion de las pruebas a toda forma de
control>. Por ello, la libre valoracién conlleva la exigencia de suministrar reglas o
criterios racionales de determinacion de la verdad de los hechos de la causa”
VICTORIA ITURRALDE SESMA, Aplicacion del derecho y justificacion de la decision
judicial, ob, cit, pp. 344 y 345.
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se transmutan en los creadores ni inventores subjetivos de la verdad. Por
el contrario, ellos son los receptores y captadores conforme a la teoria del
reflejo o conforme a la teoria de la verdad como correspondencia.

Por lo anterior, concebir que la verdad juridica es lo que el sujeto
cognoscente da por aceptado como verdad o lo que el mismo llegase a
creer como verdad, significa aceptar que el enjuiciamiento penal debe y
tiene que someterse a la denominada dictadura subjetivista judicial”?”.

En igual sentido, los extremos y contenidos de la verdad juridica no
pueden reducirse a los extremos de ser verdadero y ser tenido como
verdadero, pues en dicha ecuacién como bien lo afirma FERRER BELTRAN:
“cabe la posibilidad de que se decida tener por verdadero una proposicion
incorporada en un razonamiento por otras razones que no son la creencia
en su valor de verdad”.

Y agrega: “Si se sostiene, como he defendido en los pdrrafos anteriores,
que cabe entender las declaraciones de hechos probados incluidas en las
resoluciones judiciales como la aceptacion de esos enunciados como
verdaderos por parte del juez, entonces reaparece el peligro de
permanecer encerrados en una concepcion irracional y subjetiva de la

prueba”’?,

273 “Un tercer sistema presentado por varios autores, como los mas destacados
COUTURE Y ALCALA ZAMORA, es no ya de libertad, sino de dictadura judicial. No es para
tanto: se trata de la dictadura menos temible que pueda imaginarse, porque es
raro el juzgador, aun los que lo son esporadicamente como los jurados, que
propende a ser dictador; esta tendencia se da con mucha mas frecuencia, pero
entonces es menos peligrosa socialmente, en los autores que, como no se
enfrentan con los casos particulares, se sienten animados a resolverlos con una
alarmante facilidad y libertad”. SANTIAGO SENTIS MELENDO, ob. cit., p. 272.

274 JorDI FERRER BELTRAN, Prueba y verdad en el derecho, ob. cit, pp. 83 y 87.
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Asi mismo, los contenidos de la verdad juridica tampoco pueden reducirse
a concebirla como la creencia por parte del juez acerca de lo que cree que
es o no es verdad, toda vez que a lo que se arriba es al disefio de “una
nocion de prueba absolutamente subjetiva que se aparta de la concepcion
racionalista”” de la verdad.

C.- De la verdad juridica y sus contenidos acabados e inacabados.-

Al acercarnos a los contenidos del concepto de verdad juridica lo hemos
hecho desde una perspectiva dialéctica, involucrando al interior de dicho
concepto los extremos de verdad sobre los hechos y verdad sobre el
derecho que se aplica.

Empero, en dicha dialéctica también interactiuan, factores positivos y
negativos. Los positivos posibilitan con fluidez que verdad objetiva y
verdad juridica se correspondan. Los negativos dificultan e imposibilitan
que verdad objetiva y verdad juridica no estén en correspondencia, se
nieguen, discrepen o proyecten en contradicciones excluyentes.

JEROME FRANK nos ha dicho que en la practica judicial, “los hechos no son
otra cosa que lo que el tribunal determina que sean”’®; afirmacién
rigurosa que ha hecho carrera por virtud del potestatismo, la cual no la
podemos dejar asi sin antes oponerle algunas respuestas como réplicas

epistemoldgicas, asi:

Sin pretensiones de novedad, expresamos que no renunciamos a pregonar
gue el objeto tedrico, practico y juridico del proceso de conocimiento del

275 JorDI FERRER BELTRAN, ob. cit. p. 93.
276 JEROME FRANK, citado por Luis MUNOz SABATE, ob. cit. p. 58.
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debido proceso penal es la averiguacion y verificacion de un estado de
conductas subjetivas y objetivas en orden a que como realidad objetiva,
verdad objetiva y verdad material*”” hagan transito y correspondan con la
verdad juridica.

Lo anterior, sin que las ecuaciones de reflejos signifiquen mitificar los
contenidos de verdad en el proceso penal, ni traduzcan la ocultacién o no
reconocimiento de los factores que como lagunas, tramoyas, obstaculos,
disfraces o subjetivismos de todo orden concurren a desdibujar los reflejos
de la verdad objetiva y convierten a la verdad juridica en lo que en
apariencias aparece rayadamente en las foliaturas, y que en ultimas hacen
de la verdad juridica lo que los falladores sentencian respecto a cdmo son
los hechos, cual es la verdad y cuadl es el derecho que se aplica.

Es cierto que en estos tiempos de crisis de todo orden, la palabra como
generalidad, la verdad como particularidad y la verdad judicial como
singularidad padecen crisis agudas. Es cierto que los conceptos de plena
prueba y certeza (la que no es equivalente, ni equiparable al concepto de
verdad absoluta), como contenidos de verdad, hoy para algunos y muchos

277 “En realidad, la blUsqueda de la verdad material sigue y seguirad siendo el
objetivo principal del proceso penal, en tanto se trate de la determinacion de
hechos de facil constatacion empirica” (...) En el proceso penal, la busqueda de la
verdad estd limitada ademas por el respeto a unas garantias que tienen incluso el
caracter de derechos humanos reconocidos como tales en todos los textos
constitucionales y leyes procesales de todos los paises de nuestra area de cultura”
(...) “Por todo ello, la afirmacion de que el objeto del proceso penal es la busqueda
de la verdad material debe ser relativizada, y, desde luego, se puede decir
entonces, sin temor a equivocarse, que el Estado de Derecho en ningln caso se
debe buscar la verdad a toda costa o a cualquier precio. De todo lo dicho se deduce
gue el objeto del proceso penal es la obtencion de la verdad sélo y en la medida en
gue se empleen para ello los medios legalmente reconocidos. Se habla asi de una
“verdad forense” que no siempre coincide con la verdad material propiamente
dicha. Este es el precio que hay que pagar por un proceso penal respetuoso con
todas las garantias y derechos humanos caracteristicos del Estado social y
democratico de Derecho”. FRANCISCO MuNoz CONDE, La busqueda de la verdad en el
proceso penal, ob, cit, pp., 107, 111y 112.
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pareciesen ser abstracciones ilusorias, lejanas e inalcanzables, o como dice
MuRNoz SABATE “mitos” con sabor de “verdad a medias”.

Son igualmente ciertas las afirmaciones de LEvy BRUHL cuando sefala que
“el progreso del derecho consiste precisamente en disminuir lo mds posible
el margen de incertidumbre, en acercar lo probable a lo real, lo verosimil a

lo verdadero”’®,

No obstante la rigurosidad de las anteriores reflexiones, nos permitimos
afirmar que las derrotas por anticipado, ni los escepticismos
epistemoldgicos por adelantado hacia la conquista de la verdad, pueden
conducirnos a renunciar a la realidad objetiva, ni a la correspondencia de
esta con la verdad juridica.

En efecto, una verdad judicial convertida en simple apariencia y que se
satisfaga solo al decir de FoRriers “con la aportacion de elementos que sin
ser absolutamente ciertos puedan o deban ser tenidos por verdaderos,

7279

mds bien que por falsos”’”, implica proyectar un espiritu residual,

resignado, y por que no decir renunciante a la verdad.

La verdad juridica, es cierto, no obedece a criterios de lo absoluto, sino de
lo relativo®®®, pero no obstante la relatividad que permeabiliza a todos los

278 | evy BRUHL, citado por Luis MUNOz SABATE, ob. cit. pp. 60 y 61.
279 p, FORIERSE, citado por Luis MUNOz SABATE, ob. cit., p. 59.

280 “De otro lado, suele afirmarse que a verdad judicial es una verdad relativa. Se
dice que la verdad judicial es relativa por un doble orden de razones: porque
existen limites en los instrumentos cognoscitivos que se pueden emplear para
establecerla, y porque depende del contexto, esto es, del conjunto de
presuposiciones, conceptos, nociones, lenguaje, en una palabra del marco de
referencia en funcién del cual se construyen versiones de los hechos”

“Efectivamente, se puede decir que la verdad judicial es relativa en los dos sentidos
indicados, pero esto no se predica sélo de la verdad procesal, dado que lo mismo
puede predicarse de la verdad cientifica, historica, etc,. de manera que cualquier
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ordenes de saber, esa relatividad no se puede quedar en la potestad de la
intima o unilateral conviccion, en la residualidad de la verdad a medias, en
la intima conviccidn mas alla de dudas razonables, ni en lo simplemente
probable, porque como bien dice ANTONIO MATEI, citado BRICHETTI, “lo que
descubre la verdad es una prueba; lo que no la descubre mas que a
medias, no es una prueba, porque lejos de mostrar la verdad, no permite

P 281
mas que adivinarla™"".

Por tanto, a pesar de las lagunas, obstaculos y dificultades de diversa
indole referidas a la conquista reflejo de la realidad objetiva en su transito
hacia la verdad judicial, circunstancias que interactian en el proceso de
conocimiento que se realiza en el debido proceso penal, nos atrevemos a
considerar que no se pueden plasmar renuncias, derrotas de antemano, ni
rubricar doctrinas de imposibilidad acerca del ideal, valor o principio
regulativo en punto de concebir que los contenidos de la verdad juridica
se constituyan en la unidad y correspondencia de los extremos vy
contenidos de la logica formal con los de la légica material, en
proyecciones de mayores o maximas aproximaciones.

verdad sea igual (o sea, relativa en el mismo sentido), puesto que el contexto y los
limites cognoscitivos varian tanto dentro y fuera del proceso como en diferentes
modelos procesales. Lo especifico de la verdad judicial es que esa relatividad no
impide que se convierta en definitiva. El principio de res judicata no es otra cosa
gue (a diferencia que lo que ocurre en el terreno cientifico) una <fijacién>
institucionalizada de la necesidad de actuar en base a creencias alcanzadas de
manera provisional: en toda deliberacion, la verdad de los juicios de hecho que
justifican las elecciones del sujeto antes o0 mas tarde se convierten en res judicata.
El que elige tiene que tomar su decisién ahora, Unicamente a la luz de lo que el
cree que conoce” VICTORIA ITURRALDE SESMA, Aplicacion del derecho y justificacion de
la decisién judicial, ob, cit, p. 366.

281 GIOVANNI BRICHETTI, La evidencia en el derecho procesal penal, ob. cit. p. 51.
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Pero la relatividad®®

no implica exiguas aproximaciones, meras
probabilidades, verdades a medias, intimas convicciones, existencia de
dudas razonables, ni traduce que so pretexto de la relatividad se otorgue
via libre a simples criterios unilaterales del subjetivismo judicial, cuyos

contenidos dependen del libre arbitrio o libre pensar o querer de un juez.

Asi las cosas, rechazar el subjetivismo puro como criterio de verdad
juridica, rechazar las intimas convicciones, como la intima conviccién mas
alla de dudas razonables, significa ser consecuente en lo juridico y politico
con la lucha en pro de la construccion de una verdad juridica real,
realistica, mas humana y humanizada, a efecto de que la verdad judicial en
orden a la inmanencia o desvirtuacidon de la presuncion de inocencia, no
sea ni se quede en lo que las disposiciones afectivas e ideoldgicas del
juzgador determinen como simple pensar y querer acerca de lo que son
los hechos y acerca de cual el derecho aplicable.

Al comprenderse que en los contenidos de la verdad juridica tiene cabida
la verdad relativa, entendida no como exiguas ni menores aproximaciones,
sino como mayores o maximas aproximaciones, de contera se comprende
qgue en los contenidos de la verdad judicial tienen espacio las expresiones
de lo acabado e inacabado.

Significa lo anterior, desde las categorias del todo y las partes que en la
verdad juridica, los fendmenos probatorios considerados en conjunto y
separado, podran referirse a la conducta objeto de interés penal en
expresiones de lo acabado, completo, o total, respecto a uno, varios, o la
totalidad de los contenidos objetivos y subjetivos de la conducta de que se

282 % 3 verdad procesal es objetiva porque emana de la realidad. Sin embargo, es
predominantemente relativa porque el funcionario judicial estd limitado en su
conocimiento por el desarrollo de la ciencia, el acceso a la cultura, los defectos del
razonamiento o la percepcién, el conocimiento indirecto de los hechos y la
influencia de las ideas sociales” JEsUS IGNACIO GARCIA VALENCIA, Las pruebas, ob, cit,
p. 319.
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trate; o en su contrario, podran estar referidos en expresiones de lo
inacabado, incompleto o parcial;, parcialidades o fragmentos respecto de
uno, varios, o el conjunto de las conductas objeto de reconstruccion.

En esa mirada, cuando las expresiones de lo acabado y completo
proyectan la unidad y correspondencia de los extremos y contenidos de la
l6gica material con los de la légica juridico formal, se estard ante la
evidencia y plenitud de la verdad sobre las conductas; totalidades factico
concretas a las que se les debera aplicar la verdad sobre el derecho, en
cuyo caso se podra hablar de verdad juridica en dialécticas cognoscitivas
de lo acabado. Empero, y no obstante presentarse verdad sobre las
conductas en sus expresiones de lo acabado, ello no excluye que en
eventos sobre aquellos se aplique el derecho que no corresponda, en cuyo
caso se hablara de errores sustanciales por indebida aplicacion o falta de
aplicacion.

En sentido contrario, cuando lo que se dan son expresiones de lo
inacabado o incompleto respecto a uno o varios de los contenidos de la
realidad material, lo que se proyecta es ausencia de correspondencia
entre los extremos de la légica material y los de la I6gica material; evento
en el que no se podra hablar de verdad juridica.

En otras palabras, sobre verdades facticas en expresiones de lo acabado se
podran realizar construcciones y correlaciones de verdad juridica en
expresiones de lo completo; y en su contrario, en tratandose de realidades
facticas en expresiones de lo inacabado, de aquellas solo podran surgir
conceptualizaciones juridico valorativas incompletas, y porque no decir in-
correspondientes.
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D.- De la verdad juridica y las denominadas pruebas directas e
indirectas.-

Sin pretensiones de innovaciéon respecto de los conceptos dados por la
dogmatica del derecho probatorio, nos atrevemos a considerar desde la
teoria del conocimiento materialista, que la utilizacidon de las categorias de
lo total, lo completo, lo acabado, lo parcial, lo incompleto e inacabado,
entendidas todas ellas dentro de las totalidades concreto relativas de la
verdad juridica, ofrecen y poseen mayores fuerzas explicativas que la
utilizacion de los términos de prueba directa®® y prueba indirecta®®”.

Para el caso, consideramos que no se trata de una diferenciacidon formal,
etimoldgica ni de simple adjetivacion; por el contrario, la distincién apunta
a la identificacidon de contenidos, y erige sus fundamentos en la aplicacion
de las categorias de la teoria del conocimiento.

En via de la distincién no en cuanto forma, sino en cuanto a contenidos,
consideramos que cuando se afirma que un fendmeno (sea de naturaleza
personal (testimonio o confesién), documental, técnico pericial, o real)
refiere o evidencia la conducta en expresiones concreto-relativas de lo
total, lo completo o acabado, o cuando indicia expresiones concreto-
relativas de lo parcial, lo incompleto o inacabado respecto a uno, varios o
la integridad de sus componentes:

283 “| as pruebas primarias (confesién, testifical, documental e inspeccién ocular)
son directas por estar inmediatamente referidos al hecho que se pretende probar; o
sea tanto la declaracion de la parte o del testigo, o el contenido del documento, lo
que el juez ve o percibe, se refieren directamente al hecho que se trata de probar”
CARLOS CLIMENT DURAN, La prueba penal, ob. cit, p. 608.

284 Cfr. CARLOS CLIMENT DURAN, La prueba penal, ob. cit. p. 608.
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Esas expresiones de lo total, lo completo, lo acabado, lo parcial, lo
incompleto o inacabado, proyectan mayor claridad conceptual en punto
de la comprensién de lo que se quiere poner de manifiesto, lo cual no
ocurre cuando las afirmaciones se quedan en la enunciacidon en sentido
que las pruebas de los hechos son directas® o indirectas®®.

Con relacién al tema, observamos®’ que respecto a la denominacion
. 288 . . 289 .
prueba directa™" y prueba indirecta®” hay concepciones acertadas como

285 “Decimos que la prueba puede tener como objeto inmediato el delito, asi sea
con referencia a uno de los elementos menos importantes del hecho delictuoso, o
puede consistir en el elemento delictuoso propiamente dicho; esa prueba se llama
entonces prueba directa. Por el contrario, la prueba puede tener como objeto
inmediato algo distinto del delito, y de ese objeto mediante raciocinio, se llega al
delito refiriéndose de modo mediato, o puede consistir completamente en algo
diverso, entonces la prueba se llama indirecta”. NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, ob.
cit.. V. I, p. 179.

286 “A pesar de todos los argumentos en contra de la division de las pruebas
directas e indirectas, esta division es inevitable ya que estas pruebas existen en la
vida, en la realidad; hay pruebas que atestiguan directamente o inmediatamente
los hechos buscados (factum probandum) y pruebas que atestiguan el hecho por
medio de otras pruebas solo indirectamente relacionadas con el hecho buscado
(hecho principal): las primeras son pruebas directas, las segundas indirectas”.

“Asi pues, la division de las pruebas en directas e indirectas es completamente
natural y practica ya que corresponde a lo que sucede en la vida, en las relaciones
reales existentes entre los hombres. No obstante, admitiendo la legitimidad de esa
division de las pruebas, rechazamos terminantemente la contraposicion de unas a
otras como mas y menos fidedignas”. ANDREI VISHINSKI, La teoria de la prueba, ob.
cit., pp. 231y 232.

287 () La prueba es directa o inmediata, cuando existe identidad o unificacion
entre el hecho probado con la percepcion del juez y el hecho objeto de la prueba. El
juez llega asi al conocimiento del hecho por probar de manera directa o inmediata
mediante su percepcion del mismo. Existe en la actividad del juez un cierto grado
de razonamiento inductivo que le permite conocer que es lo que esta percibiendo
(cierto animal, una casa, etc.), e identifica lo percibido por él con lo que se trata de
probar, pero sin duda alguna la funcién predominante es de simple percepcién
mediante los sentidos del juez. Ejemplo de esta clase de prueba es Unicamente la
inspeccién judicial, cuando el hecho directamente percibido por el juez, es el hecho
mismo objeto de la prueba; en las demas pruebas el juez recibe la percepcion que
del hecho a probar ha tenido otra persona (partes en la confesion y en el
documento; terceros, en el testimonio y la pericia) o percibe un hecho diferente
que le sirve de medio para inducir el que se trata de probar (indicios)”
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“La prueba es indirecta o mediata, cuando el hecho objeto de la percepcion es
diferente del hecho que prueba, de tal manera que el juzgador solo percibe el
segundo y de este induce indirecta o mediatamente la existencia del primero. En
este sentido son pruebas indirectas la confesion, los testimonios, los dictdmenes de
peritos, los documentos e indicios, pues el juez solo percibe la narracién de la parte
o el testigo, la relacion del perito, el escrito o los hechos indiciarios y de esa
percepcién induce la existencia o inexistencia del hecho por probar” HERNANDO DEVIS
EcHANDIA, ob. cit., p. 520.

288 “En |ugar de afirmar que prueba directa es solamente la que permite al juez
percibir con los propios sentidos determinadas circunstancias, y que todas las otras
comprobaciones probatorias, o sea la gran mayoria de las pruebas, constituyen
pruebas indirectas, parece mas conforme a la naturaleza de la comprobacién
probatoria considerar prueba directa la que hace referencia al hecho del delito, que
conduce directamente a la demostracion de éste; e indirecta aquella que tiende a
probar no el delito sino un hecho o una circunstancia que estan destinados, a su
vez, a inducir el delito” (...)

“La verdadera distincion parece debe ser, pues, entre prueba que contempla el
delito o una circunstancia de éste, y prueba que contempla una circunstancia de la
cual se induce el hecho del delito o una circunstancia del mismo; la primera especie
de prueba se puede denominar directa; la segunda se puede llamar indirecta o
conjetural. En suma la prueba directa es la prueba destinada a constatar el hecho a
probar y que, por tanto encierra en si misma la virtud demostrativa de aquel; la
misma indica, en verdad, directamente la relacion entre el sujeto y el predicado de
la proposicion a demostrar; la prueba indirecta es la prueba que induce de un
hecho probante conocido, a sea del indicio, del vestigio, un hecho a probar
desconocido, o sea la circunstancia inducida” GIOVANNI BRICHETTI, La evidencia en el
derecho procesal penal, ob. cit. pp.. 65y 67.

289 “pryebas directas e indirectas.- Acabo de sefialar que no es raro encontrar
referencia a los indicios al clasificar las pruebas en historicas y criticas. Sin
embargo, para mi, no ofrece dudas, si se admite que la prueba es materia
clasificable, que a los indicios, cientificamente, hay que clasificarlos como una
prueba indirecta” (...) “A estos sélo se los puede ver como una prueba indirecta, ya
que no se refieren de manera directa a la afirmaciéon que mediante ellos se trata de
probar. El indicio no es una cantidad de prueba; tampoco es un medio de prueba
especial, ya que puede estar constituido por cualquier elemento probatorio.
Contemplarlo cuantitativamente constituye un error, una visidén equivocada; pero es
mayor el que signifique ver en el indicio un medio de prueba en especial; y lo
mismo puede decirse de la presuncién. Si fueran medios de prueba, podria
solicitarse y acordarse su practica; y no se de ningln abogado que haya pedido la
practica de una prueba de indicios ni de presunciones; tampoco de ningln juez que
las haya acordado; ni de su regulacién en los cddigos con un procedimiento especial
para su practica” SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba, Los Grandes Temas del
Derecho Probatorio, ob. cit, pp. 344 y 345.
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la de MuRoz SABATE®®, quien cuestiona la manida diferenciacién entre
pruebas directas e indirectas, sobre la base de la mediatez o inmediatez
(con que se refieran al delito o a uno de sus elementos menos
importantes; o cuando la referencia sea algo distinto del delito);
identificaciéon diferenciada carente de fundamentos légicos conceptuales,
en tanto compartimos con otros autores® y con aquél, que los
instrumentos probdticos -como es el término que utiliza- de la confesidn,
documento y testimonio en cuanto a inferencias se refiere, “comparten

290 “E| proceso de valoracién de la prueba es, pues, siempre, un proceso inferencial
de mas o menos complejidad aunque a veces tenga la apariencia de una mera
actividad perceptiva apenas si acompanada de algun juicio légico. Por eso, criando
en ocasiones vemos que la jurisprudencia se refiere a la prueba de confesidn, de
documentos o de testigos calificandola de prueba directa, porque en ellas las
inferencias generalmente empleadas son inferencias inmediatas que concluyen una
proposicién de otra sin intervencion de una tercera, y contrapone esta especie de
prueba a la llamada prueba de presunciones que tacha de prueba indirecta
basandola en inferencias mediatas, en las cuales como sabemos, se concluye una
proposiciéon de otra por medio de una tercera, observamos que estd realizando
inconscientemente una desafortunada campana contra la valoracion presuntiva a la
que se presenta como algo injustamente remoto, inseguro y complementario”.

“Creo que es hora de que nos demos cuenta de que las inferencias que parten de
los instrumentos probaticos, es decir, de la confesidén, el testimonio o los
documentos compartan iguales procesos discursivos tanto si son mediatas como si
son inmediatas, pues las cosas no suelen hablar por si mismas sin mas que la
percepcién directa. Como muy bien arguye BONNIER, toda prueba consiste en pasar
de un hecho conocido a otro desconocido”.

Y agrega: “lo que ocurre es que nos hallamos tan acostumbrados a repetir los
mismos raciocinios que a veces sobreentendemos muchas premisas, hasta tal
punto que la rigidez que ello imprime al razonamiento, hace dificil y aun imposible,
segun pone de manifiesto WiLis, percibir el lazo que une el juicio al mentado
raciocinio de que es resultado”. LuUis MuNOz SABATE, ob. cit, pp. 194 y 195.

291 “por Gltimo, otro grupo de autores ha combatido abiertamente esa clasificacidn,
atacadndola en sus propias bases y demostrando que tanto la prueba llamada
artificial como la que se denomina no artificial, necesitan del arte critica, y, por lo
mismo del artificio de la razdn, a fin de apreciar la prueba. Y esta, que parece una
objecion contra la terminologia de artificial y no artificial aplicada a la clasificacion,
es algo mas, pues constituye una objecidon contra la importancia sustancial misma
de esa distincidon, sea que se la llame de un modo o del otro”. NICOLA FRAMARINO DEI
MALATESTA, Logica de las pruebas en materia criminal, ob, cit, p. 182; EUGENIO
FLORIAN, De las pruebas penales, Temis, V.I, Bogota, 1976, p. 182.
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iguales procesos discursivos tanto si son mediatas como si son
inmediatas”.

Conforme a lo anterior, se traduce que tratandose de los ejercicios de
inferencias inductivas y deductivas que se realizan en el debido proceso
penal, todos las fendmenos probatorias y medios de conviccion cumplen
la funcién de conducir al sujeto cognoscente de lo conocido hacia lo
desconocido y por conocer, sin que sea necesario detenerse en la
diferenciacion entre pruebas directas y pruebas indirectas.

En efecto, todos los fendmenos probatorios de los que se ocupa
FRAMARINO, esto es, los que tienen por referencia un objeto inmediato al
delito o un elemento menos importante del mismo, o los que revelan
referencias fragmentarias de aquel; y todos los medios de prueba de los
gue se ocupa Devis ECHANDIA, valga decir, los que fueron senso-percibidos
de manera inmediata o mediata por el juez; todos cumplen la funcidn de
conducir al sujeto cognoscente de lo conocido a lo desconocido por
conocer; y en todos los eventos hace presencia la reflexién, el raciocinio,
la abstraccion, concrecidn, al igual que el andlisis y sintesis a efecto de
lograr la aprehension reflejo de la verdad objetiva en su transito de reflejo
y correspondencia hacia la verdad juridica.

Conforme a lo anterior se comprende que en todas las inferencias
inductivas y deductivas que conducen de lo conocido a lo desconocido, en
las que se aplican maximas de experiencia, leyes de la légica, ciencia, y
criterios técnico cientificos de apreciacion de un determinado medio de
conviccién, no es una metodologia que sea aplicable de manera exclusiva
a los medios de prueba que se refieran en forma mediata o indirecta a la
conducta objeto de interés punitivo.
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Por el contrario, las dialécticas de reflexidn, raciocinio, analisis y sintesis,
como los ejercicios de sana critica en orden a la heuristica de Ia
verificacion, de igual son aplicables a los medios de prueba que se refieran
al delito en forma directa o inmediata, de lo cual se deriva que si todos los
fendmenos probatorios nos llevan de lo conocido a lo desconocido, que si
a todos ellos a lugar a efectuarles dialécticas de reflexion, raciocinio y
ejercicios de sana critica, lo que se deriva es que no es dable diferenciar*

entre pruebas directas e indirectas.

Por consiguiente, esa clasificacion es intrascendente, toda vez que en
tratandose de fendmenos probatorias, lo que para el caso concreto
importa son los contenidos de realidad; contenidos que podran ser
totales, completos, acabados, parciales, incompletos o inacabados;
contenidos de expresion que habran de ser vistos en sus relativos
dialéctico-cambiantes.

Asimismo, diferenciar las pruebas en directas e indirectas como lo
considera Devis ECHANDIA, para quien las directas son los fendmenos que el
juez percibe directamente por la accidon de sus sentidos, e indirectas las
que percibe por la mediatizacion de testimonios, confesiones,
documentos y dictdmenes periciales, lo que traduce es una diferenciacion
no en funcion de los contenidos de la realidad objetiva que contengan,
sino en funcién del juez, esto es, en dependiente del modo de su
percepcion.

En efecto, se trata de una clasificacidon que se proyecta como no esencial,
habida razén que la esencia del proceso de conocimiento, no obstante la

292 "Desde el punto de vista de la estructura de los procedimientos probatorios no
hay, por tanto, ninguna distincion esencial entre prueba directa e indirecta, pues en
ambos casos estan presentes inferencias de la misma clase y, en consecuencia tan
“tefiida subjetividad” puede estar la primera como la segunda. La idea de que la
prueba directa es la que menos puede conducir a error judicial hay que “ponerla en
cuarentena”. MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, ob, cit, pp. 86 a 90.
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importancia del sujeto cognoscente, no gira alrededor de las exclusivas
senso-percepciones del cognoscente, sino que por el contrario, cunden su
razon de ser alrededor de las conductas dadas como objeto de
conocimiento; esto es, alrededor del estado de conductas humanas, de
cuya realidad objetiva y verdad objetiva, se derivan o no consecuencias
juridico penales.

Asi las cosas, consideramos que la distincion entre prueba directa e
indirecta es intrascendente, toda vez que para el conocimiento antes que
importar la mediatez o inmediatez con que se refieren al delito, lo que en
verdad interesa son las expresiones referidas al objeto de conocimiento;
contenidos en proyecciones de lo cuantitativo y cualitativo a los que sin
distincion alguna corresponde efectuarles dialécticas de reflexion,
raciocinio, analisis, sintesis y ejercicios valorativos de sana critica, a
efectos del curso cognoscitivo de lo conocido hacia lo desconocido y por
conocer.

Ademas, alrededor de lo que los tratadistas conciben y entienden por
prueba directa e indirecta, se pueden construir varias discursivas tedricas,
lo cual no ocurre con los conceptos que dicen relacién con lo total, lo
completo, lo acabado, lo parcial, lo incompleto e inacabado, vistos en
relativos cambiantes, referidos a lo general, particular y singular de lo
objetivo y subjetivo de la conducta objeto de interés penal y objeto de
conocimiento.

Consideramos que respecto de los conceptos que adoptamos,
diferenciados no a partir de las formas, sino en cuanto a contenidos, no se
necesita de mayores discursivas para comprenderlos, toda vez que se
derivan aplicativos y explicativos de las categorias del todo y las partes.
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Se trata, pues, de expresiones acabadas o inacabadas que en la
investigacion penal se balancean al interior de la verdad relativa,
procurando que la realidad objetiva y verdad objetiva se proyecten en
reflejo en relaciones de correspondencia, y hagan transito hacia la verdad
juridica.

E.- De los errores de hecho y errores de derecho.-

No obstante que en los contenidos de verdad juridica interactuan
contenidos de verdad sobre los hechos, verdad sobre las conductas y
verdad sobre el derecho; conductas y derecho que como ecuacidon se
proyectan inescindibles, en tanto es a la verdad sobre las conductas a la
gue se le debe aplicar la verdad sobre el derecho; ha menester matizar
gue de cara a los errores de hecho y errores sobre el derecho aplicado, ha
lugar a efectuar las siguientes identificaciones, a saber:

En ocasiones, en punto del derecho aplicado, los jueces incurren en forma
directa en errores in iudicando, esto es, errores de juicio o conceptuales,
los cuales se erigen a partir de la verdad sobre las conductas, verdad sobre
las pruebas, y sin que en los mismos incidan errores sobre los hechos, ni
errores sobre las conductas.

Esta modalidad de error in iudicando, se identifica en casacion penal como
violacion directa de la ley sustancial, la cual posee a las siguientes
caracteristicas:

En la violacidn directa de la ley sustancial, la censura casacional se ubica
en exclusivas razones de derecho, esto es, se proyecta a discusiones
puramente normativas, referidas a los contenidos de la légica juridico
formal, y se consolida cuando los jueces en la sentencia de segunda
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instancia vista en unidad inescindible con la de primer grado, hubieran

arribado a errores en sentidos de falta de aplicacion®”, aplicacion

. . 294 . . s . 295
indebida®”, o interpretacidn errénea”.

293 % as exclusiones o inaplicaciones normativas, en relacién a los hechos, pueden
ser totales o parciales:

“El sentido de falta de aplicacion -total- en relaciéon a lo juzgado, tiene lugar,
cuando por ejemplo, en los acapites motivos o considerandos de la sentencia, el
juzgador, no obstante, hacer aceptado y reconocido la existencia de la <duda> (de
cara a la ausencia de certeza para condenar), en las resolutivas, contraviene e
ignora el in dubio pro reo, aceptado; y culmina profiriendo sentencia condenatoria”.
Asi mismo, constituye falta de aplicacion -parcial-, cuando el sentenciador, amen
de reconocer la existencia de la confesiéon conforme a los imperativos normativos
del art. 283 del C. de P.P., o de reconocer la atenuante de la ira, o temas de
colaboracién eficaz, en las resolutivas, inaplica dicha normativa y por ende deja de
reconocer las reducciones de pena correspondientes”

“En amplitud conceptual, la falta de aplicacién, -por via directa- por inobservancia
del precepto sustancial regulante del caso concreto, ha lugar, cuando el juzgador en
la sentencia, al paso de haber aceptado y reconocido la existencia de alguna
categoria normativa adjetivante de la conducta juzgada, recayente y aplicable
sobre alguno de los extremos y contenidos estructurales de la conducta punible (en
punto de adecuaciones tipicas, excluyentes de responsabilidad penal, antijuridicidad
o culpabilidad en sentido positivo o excluyentes, de pena —dosificacion, beneficios-,
atenuantes o agravantes; ignora lo asi reconocido factica y juridicamente por el
mismo, y en las definitivas del fallo concluye en sentidos contrarios”

“2.- Cuando el juzgador en la sentencia, desconoce la norma que inequivocamente
regula-recoge (aspectos totales o parciales) los hechos juzgados”. €El
desconocimiento, se realiza, ora porque yerra sobre la existencia o validez de la
norma, porque erraticamente considera que nunca estuvo en vigencia, o porque la
asume como derogada o declarada inexequible. Ahora bien, si el juzgador, al paso
que desconoce e inaplica la normativa sustancial que efectivamente corresponde a
lo factico juzgado, también aplica una normativa vigente a la que no se adecuan los
hechos; tal error, tiene una doble proyeccién, la una en punto de falta de
aplicacién, y su correlativa aplicacion indebida”

“3.- Cuando el juzgador en la sentencia, desconoce e ignora la normativa
sustancial, o adjetiva de efectos sustanciales que imperan los hechos juzgados, en
razén a que yerra sobre la aplicabilidad en punto de sus limites temporales y/o de
transito de leyes en el tiempo, ora porque erraticamente la considera no aplicable
retroactivamente, o no aplicable ultra activamente”

“4.- Cuando el juzgador, ignora o desconoce los ambitos de aplicabilidades
sustanciales, referidas a los delitos de ejecucion instantanea, de ejecucion
instantdnea y de efectos antijuridicos permanentes, o de ejecucién continuada o
permanentes”
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“5.- Cuando el juzgador, deja de aplicar en la sentencia, la normativa o normativas
sustanciales aplicables a lo factico objeto de juzgamiento, porque se equivoca o
desconoce o ignora los ambitos de aplicabilidad territorial o extraterritorial de las
leyes sustanciales aplicables a los nacionales o extranjeros”

“6.- Cuando el juzgador, en tratandose de dos normas, una general y otra especial,
regulantes del caso concreto, desconoce el rango y preferencia de la regulativa
especial sobre la general, o deja de aplicar la normativa de mayor jerarquia”
GERMAN PABON GOMEZ, De la casacion y la revision penal, en el Estado constitucional,
social y democratico de derecho, Doctrina y Ley, Bogota, 2003, pp. 220, 221 y 222.

294 % a aplicacion indebida de la ley sustancial, supone la existencia de un error en
la seleccion del precepto, falencia que conduce a que la imputacion no guarde
correspondencia con el tipo penal. Tratese de aquellos casos en los cuales la norma
no contempla los hechos reconocidos por la sentencia. Por lo tanto, cuando se
aduce que una norma no es la que comprende la situaciéon juridica sustancial que
fue materia de juzgamiento, se impone acudir a la aplicacion indebida, pues lo que
en realidad se ha hecho por el juzgador, ha sido activar la norma inadecuada o
mala escogencia, pues la disposicion seleccionada se entiende abstractamente en
forma correcta pero los hechos deducidos del proceso no se corresponden con los
de la hipdtesis legal escogida. Es un error de subsuncién de unos hechos en una
disposicion legal que no los contiene, es un yerro en el que se incurre al establecer
la relacién de semejanza o de diferenciar entre el caso particular y el hecho
hipotéticamente trazado por la norma. Dicese en ultimas, que en este error de
adecuacion la norma aplicada, que tiene existencia y validez juridica, no regula, no
recoge los hechos juzgados. Es una falla de diagnosis, de impertinencia de la ley al
parangonarla con el caso concreto” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion
Penal, Sentencia de febrero 14 de 2000, M.P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON,
Radicado 16.678.

295 “En |a interpretacidn errénea, se parte de que se acepta el precepto aplicado en
cuanto es el que precisamente se vincula con el asunto concreto puesto que la
norma elegida es la adecuada, pero que se yerra en su interpretacion por cuanto se
le da un sentido o un alcance que no tiene. El equivoco judicial aqui tiene que ver
con el significado de la norma, con su contenido, mas no con su seleccion o
escogencia. Por ello, en esta hipdtesis, al deber de aceptar los hechos y las
pruebas, se debe sumar la obligacion de aceptar que la seleccion de la fuente
formal en la que el juzgador resuelve el problema es la correcta, pues el error no
recae en la seleccion de la norma, sino en su entendimiento, porque se le da un
valor que trastoca su verdadero contenido, menguandolo o aumentandolo o en
algunos extremos tergiversandolo (C.J.]. Sentencia del 11 de marzo de 1996, M.P.
Dr. Carlos Eduardo Mejia Escobar). El precepto seleccionado o escogido es el
pertinente, pero se le atribuye un alcance y contenido que no tiene”. CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Sentencia de febrero 14 de 2000, M.P. Dr.
ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON, Radicado 16.678..
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Si en la violacion directa de la ley sustancial solo se implican discusiones
acerca de los sentidos de violacion anotados, por exclusidn, en esta
modalidad no tienen cabida discusiones sobre los hechos, las conductas,
ni confrontacién sobre los medios de prueba en la forma como fueron
acogidos, apreciados y valorados por los jueces™®.

De lo anterior, se infiere que la formulacidn y sustentacion de esta
modalidad de violacién recae en forma exclusiva y limitada sobre la norma
o0 normas sustanciales, falencia frente a la cual correspondera demostrar
la falta de aplicacion, la indebida aplicacién o la interpretacidn errénea.

De otra parte, en punto del derecho aplicado, también, ha lugar a
observar en forma indirecta errores in iudicando, modalidad que en
casacion penal se identifica como violacion indirecta de la ley sustancial, la
cual posee las siguientes caracteristicas:

Como el concepto lo expresa, en la via indirecta se llega a la violacion de la
ley sustancial, en los sentidos ultimos de falta de aplicacion, aplicacion

2% “Cuando el actor demanda en casacién la violacién directa de la ley sustancial,
de modo expreso restringe su impugnacion a razones de derecho, sea porque el
juzgador dejo de aplicar la disposicién sustancial que regia el caso, ora porque erro
al aplicar la norma ajena a la controversia, o bien porque acertando en su
escogencia, se equivocd en la interpretacién de la disposicion desnaturalizando su
sentido”

“Siendo pues, sobre la norma sustancial que de modo directo se centra el debate
en estos casos, de logica resulta que la controversia no se extienda a cuestiones de
hecho o probatorias para las cuales reserva el legislador el cuerpo segundo de la
causal primera”

“Por estas potisimas razones, de modo pacifico como reiterado ha sostenido la
doctrina que cuando el censor escoge la via de la violacién directa, es porque de
antemano acepta los hechos de la misma forma como el juzgador los asumid o
interpreté en la sentencia, haciéndose por ello incorrecto y contradictorio el
confundir una y otra via en un Unico cargo”. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de
Casaciéon Penal, Sentencia del 25 de marzo de 1993, M.P. Dr. JUAN MANUEL TORRES
FRESNEDA.
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indebida —mas no de interpretacion erronea-, en forma mediata, esto es,
previo paso de errores en los que incurren los jueces sobre los medios
probatorios referidos a la verdad sobre las conductas objeto de
juzgamiento.

En la violacion mediatizada se integran dos extremos, a saber: de una
parte, error sobre los hechos o mejor error sobre las conductas, y error
sobre el derecho, recayendo los primeros sobre los medios de prueba, los
cuales pueden consistir en errores de hecho derivados de falsos juicios de
existencia®’ (debidos a suposiciones o omisiones probatorias®*®); falsos

297 ™ a jurisprudencia de la Corte tiene establecido que los errores de hecho por
falso juicio de existencia en la apreciacion probatoria que dan lugar a configurar la
causal primera de casacion, apartado segundo, por violaciéon indirecta de
disposiciones de derecho sustancial; la consecuente invalidacién del fallo de mérito
y el proferimiento del que deba reemplazarlo, a los cuales se acude el
demandante, se presentan cuando el juzgador deja de apreciar una prueba que
obra materialmente en el proceso y es trascendente para la definicion del asunto, o
supone una que materialmente no obra en la actuacion” (...)

“Asimismo, si lo que pretende noticiar es que el juzgador supuso la existencia de
una prueba que materialmente no figura en la actuacién, el demandante tiene por
carga indicar el aparte del fallo donde se alude a dicho medio y demostrar al tiempo
como de excluirse dicha consideracion, resultan modificados los supuestos facticos
en que se sustenté el fallo, y por ende, la declaracion del derecho en sentido
sustancialmente distinto y opuesto a la contenida en su parte resolutiva”. CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidon Penal, Sentencia de agosto 4 de 2004, M.P.
Dr. MAURO SOLARTE PORTILLA, Radicado 20.681.

2% “Los errores de hecho, por falsos juicios de existencia, conceptual y
materialmente se consolidan a saber: 1.- Cuando frente a los hechos acaecidos y
de los cuales se tiene historia factica, existente y consignada en el proceso, se
desconocen o ignoran, y en su defecto, se falla en la sentencia, sin que hubiesen
sido objeto de valoraciones probatorias. Este evento, en rigor de técnica de
casacion penal, se identifica como error de hecho en modalidad de falso juicio de
existencia por ignoracion de medios probatorios.”

“2.- Cuando el juzgador, pasa por encima de lo histérico-probado y, amen de ello,
conjeturalmente supone instrumentos probaticas (sin existencia material singular
en el proceso penal concreto), y por ende supone sus contenidos materiales;
suposiciones ora de objetividades, ora de subjetividades, y suposiciones a las que
se les integra valoraciones probatorias”.



German Pabon Gomez 202

299
d

juicios de identida (derivados de distorsiones o tergiversaciones

probatorias), falsos raciocinios®®); y errores de derecho (derivados de

“Este evento, en rigor de técnica de casacion penal, se identifica como error de
hecho, en modalidad de falso juicio de existencia por suposicion de medios
probatorios.” Al respecto, repetidamente, la Corte ha dicho: “"En efecto, el error de
hecho se presenta en los siguientes casos: a.- Cuando se ignora la existencia de
una prueba, esto es, cuando el medio de conviccion obra en el proceso y el
juzgador omite su apreciacion; b.- Cuando se supone o presume una prueba, vale
decir, cuando ella no obra en la actuacion procesal y la decision se toma con
fundamento en la prueba imaginada por el juzgador” (C.S.J. Sala de Casacion
Penal, Sentencia del 3 de julio de 1996, M.P. Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL).
GERMAN PABON GOMEZ, De la casacion y la revision penal, ob. cit. pp. 245 y 246.

2%9 “gon de identidad, cuando el elemento probatorio es distorsionado en su
contenido factico, bien porque se le hace decir mas de lo que su texto reza, menos
de lo que su contenido encierra, o algo totalmente distinto de aquello que en
realidad expresa”. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidon Penal, Sentencia del
7 de octubre de 1997, M.P. Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL, Radicado 10.115.

“En la concreta modalidad de error de hecho, alegado aca por el censor por falso
juicio de identidad, se incurre, cuando el fallador, en la apreciacién de una
determinada prueba le hace decir lo que ella objetivamente no reza, erigiéndose en
una tergiversacion o distorsion por parte del juez, del contenido material del medio
probatorio, bien porque se la coloca diciendo mas de lo que encierra, o haciéndose
expresar menos de lo que el texto dice, insuficiente resulta, por demas, la mera
relacion de la prueba material a que se refiere el error, sino que es indispensable
acreditar lo que ella objetivamente demuestra, para derrumbar la equivocada
conclusion que en relacion con el medio de prueba contiene el fallo atacado” (C.S.J.
Sentencia de agosto 25 de 1994, M.P. Dr. Gustavo Gomez Veldsquez). CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal del 10 de junio de 1998, M.P. Dr.
CARLOS EDUARDO MEJIA ESCOBAR.

300 “E| error de hecho por falsos raciocinios, es una falencia de apreciaciéon y
valoracién probatoria, que en un todo es dable diferenciarla de los errores de hecho
por falsos juicios de existencia y de los errores de hecho por falsos juicios de
identidad, como quiera que en esta modalidad los yerros del juzgador, no recaen, ni
sobre la existencia juridico material de la prueba, ni sobre su contenido o identidad”

“En su contrario, el error de hecho por falsos raciocinios, es un equivoco de
valoracién critica, en tanto que “"supone el respeto por el contenido factico de la
prueba, surge légicamente en un momento posterior al de su contemplacion
material, y su demostracion impone acreditar, en primer lugar, que la apreciacion
realizada por los juzgadores, se aparta de los principios de la Iégica, los postulados
de la ciencia, o las reglas de la experiencia; y en segundo término, que por razon
de este yerro se llegdé a una decision contraria al ordenamiento juridico” (C.S.J.
Sentencia del 31 de mayo de 2001, M.P. Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL)”
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falsos juicios de legalidad®’; errores que se presentan sobre la
tangibilidad, apreciacién, merito razonado y existencia juridica de las
pruebas que conducen a la violacidn fin de la ley sustancial en sus sentidos
ultimos de falta de aplicacidn y aplicacidn indebida.

“En efecto, en tratandose de esta modalidad de error, la prueba no se ignora, ni se
supone, y a su vez, la identidad-contenido del medio probatorio, antes que
distorsionarse o tergiversarse por el juzgador, se respeta y acoge, pero mediando
equivocos de raciocinio incidentes en lo conclusivo y que se dan el en desarrollo de
los procesos inductivo-deductivos, de analisis y sintesis; falencias que se
consolidad, por desconocimiento por parte del juzgador, ora de maximas de
experiencia, de leyes de la ldgica, leyes del mundo objetivo material; esto es de
leyes de la ciencia del mundo natural y social”

“Por lo tanto, ha lugar a esta modalidad de error de hecho: Cuando el juzgador
acoge como verdad, contenidos facticos dicientes de un estado de hecho o de une
estado de conductas y que se hubiesen consignado en medio o medios de prueba;
registros estos, que de haberse atendido a especificas circunstancias de causa-
efecto, de imposibilidad y no realidad, y de haberse atendido a singulares leyes de
la logica o de la ciencia, se habia podido llegar a la conclusidn, que no se les podia
haber otorgado ningun valor probatorio”

“En esa medida, el error por falso raciocinio, "surge cuando el fallador, en el
proceso de evaluacion racional de su mérito, o en la construccion de las inferencias
I6gicas de contenido probatorio, se aparta caprichosamente de las reglas de la sana
critica, declarando por virtud de ese yerro una verdad factica distinta de la que
revela el proceso” (C.S.J. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 31 de mayo de
2001, M.P. Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RiPoLL). German Pabon Gémez, De la casacion
y la revision penal, en el Estado constitucional, social y democratico de Derecho,
ob. cit. pp. 266 y 267.

301 “Sobre el entendido que el concepto de <prueba> o mejor de <medio de
prueba>, (entendido como el instrumento legal que incorpora-traslada al proceso la
percepcion del estado de hechos y estado de conductas que interesa investigar,
conocer y esclarecer), es una categoria normativa (en tanto que como medio
nacera y se formara durante el proceso y pertenecera a el), reglada
constitucionalmente y procesalmente con normas de garantia, en cuanto a sus
expresiones de obtencion,, esto es, de aduccién, produccién e incorporacion; se
comprende entonces, que ha lugar a errores de derecho en relacién a las pruebas,
cuando el juzgador contrariando y desconociendo las normativas que gobiernan las
pruebas, aprecia y otorga valor y fuerza probante a los contenidos dados en un
medio de conviccidén, que se hubiese obtenido, producido o incorporado, en forma,
ora ilicita, ora ilegal ora irregular o inoportuna”. GERMAN PABON GOMEZ, De la
casacion y la revisiéon penal, ob. cit. p. 395.
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En la violacién indirecta de la ley sustancial se implican dos discusiones
como demostraciones eslabonadas a saber: de una parte, la acusacién y
confrontacién de los errores o violaciones medio incurridos por los
juzgadores sobre los medios de prueba; y de otra, la conducencia y
trascendencia de estos equivocos incidentes en la violaciones fin de la ley
sustancial, en sus sentidos ultimos de falta de aplicacién o aplicaciones
indebida de la ley sustancial.

F.- De la verdad juridica y los fendmenos probatorios con expresiones
acabadas e inacabadas.-

Las expresiones de lo total y lo parcial, lo completo e incompleto, lo
acabado y lo inacabado, suministran una significacion conceptual referida
a los relativos de la unidad, bajo la aprehensidon en sentido que /la unidad
es el todo y las partes, o mejor es el todo y sus aspectos que lo integran.

La correlacion de todo habra de respetar el principio de unidad o
identidad de los indistintos objetos de conocimiento de los universos
naturales y sociales en cuanto a sus generalidades, particularidades vy
singularidades concretas y determinadas.

Tratandose de los objetos de conocimiento de que se ocupa el proceso
penal, estos habran de verse no conforme al todo y partes que conforman
un crucigrama o rompecabezas, sino conforme al todo y aspectos que se
integran alrededor de la unidad juridico sustancial del injusto penal.

En otras palabras, la verdad juridica vista en su unidad conceptual se halla
integrada no por partes, sino por aspectos que dicen relacién con la
unidad, aspectos y contenidos de la légica juridica formal, y de otra, con la
unidad y aspectos de la légica material.
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En aplicaciéon de estos conceptos a las categorias de delito y verdad
juridica, podemos afirmar: Que el delito o injusto penal constituye un todo
en la que interactuan contenidos dados en la unidad de los extremos de la
l6gica juridico formal con la unidad de los contenidos de la Iégica material;
pudiéndose identificar al interior de los primeros, la unidad de lo tipico,
antijuridico y culpable, y los limites o alcances que la jurisprudencia
variada o unificada de la Sala Penal de la Corte, la cual se halla integrado al
postulado del imperio de la ley, hubiera fijado a las categorias de que se
trate; e identificdandose al interior de los segundos, la unidad esencial de la
conducta en la que interactian la unidad de contenidos objetivos y
subjetivos de la misma; unidad de la légica formal y légica material que
deberd expresarse a través de una unidad fenomenoldgica probatoria.

La unidad fenomenoldgica es la que expresa, muestra, refleja, revela la
unidad esencial del delito, y como toda unidad esta compuesta por
aspectos que de manera individual y de conjunto se integran vy
complementan.

Los fendmenos en perspectiva de lo formal se consolidan en medios de
prueba que hacen presencia al interior del debido proceso penal, y desde
lo material sus contenidos podran tener expresiones acabadas o
inacabadas, referidas a lo objetivo o subjetivo de la conducta de que se
trate.

Ahora bien, los medios de conviccidn vistos de manera individual y de
conjunto, en ocasiones no muestran, no reflejan, no dan a conocer en
forma total o completa la unidad esencial de la conducta objeto de interés
penal, sino que por el contrario, sus contenidos de cara a lo esencial se
guedan en lo parcial, lo incompleto, en lo inacabado.
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De los anteriores eventos, emergen las categorias de verdad juridica
acabada y verdad juridica inacabada.

Conforme a las categorias de fendmeno y esencia de que se ocupa
RoseNTAL’®, nos atrevemos a afirmar que: El objeto de conocimiento del
debido proceso penal ademas de lograr la realizaciéon de la prevalencia del
derecho sustancial, debe su finalidad al objetivo de descubrir y verificar
detras de lo externo que expresan los fendmenos probatorios, lograr la
aprehension de los aspectos esenciales del delito, esto es, descubrir y
verificar los aspectos ocultos e internos del mismo en cuanto a
particularidades y singularidades subjetivas y objetivas, de modo, tiempo,
espacio y lugar que dicen relacién con la existencia o no de la unidad
esencial del delito denominada conducta humana, para que como realidad
objetiva, verdad objetiva y verdades facticas se hagan las correlativas

302 “E| fendmeno y la esencia, expresan la compleja unidad de los aspectos internos
y externos de los objetos y procesos de la realidad objetiva. En cuanto categorias
del conocimiento, reflejan la unidad dialéctica de los grados sensible y racional del
proceso cognoscitivo, que revela la esencia profunda de las cosas, sobre la base de
la practica”

Y agrega: “Para el materialismo dialéctico, la esencia y el fendmeno son dos
aspectos indisolublemente vinculados de la realidad objetiva; uno de ellos, el
aspecto interno (la esencia), no puede manifestarse sino a través del aspecto
externo (el fendomeno)”.

“Ahora bien, los dos aspectos no coinciden nunca plenamente en el modo de
manifestarse, y es precisamente esta falta de coincidencia lo que hace necesario el
proceso mismo del conocimiento cientifico. En efecto, la ciencia no tiene otro fin
que descubrir detras de lo externo, de tras de lo que se percibe inmediatamente, el
fundamento, la esencia de las cosas;, es decir, el otro aspecto, el aspecto oculto e
interno”

“La esencia es el aspecto interno, relativamente estable, de la realidad objetiva,
gue permanece oculto tras la superficie de los fendmenos y que se manifiesta a
través de ellos”

“El fendmeno es el aspecto externo mas movible y cambiante de la realidad
objetiva, que constituye la forma de manifestarse la esencia”. ROSENTAL Y STRAKS,
Categorias del materialismo dialéctico, México, Editorial Grijalbo. 1965, p. 55.
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declaraciones de verdad juridica y se aplique el derecho sustancial que
corresponda.

La declaracion de verdad juridica en lo que se refiere a las expresiones
probatorias que la soportan, podrd llegar a comportar contenidos en
proyecciones de lo total, lo parcial, lo acabado o lo inacabado.

En el injusto penal, tras lo externo de los fendmenos que lo revelan, reside
la conducta que lo identifica de manera concreta. En las expresiones de la
conducta concurren aspectos esenciales, no esenciales, principales,
accesorios o secundarios, los cuales conforman un todo relativo. Estos
aspectos son reflejados por una unidad probatoria. Estos fendmenos
entendidos como eslabones intermedios con expresiones acabados o
inacabados, deben hallarse ligados de manera indisoluble a la unidad
esencial o conducta que se trata de expresar.

Asi pues, la unidad esencial del delito en cuanto a su extremo subjetivo
(en el que interactuan procesos cognoscitivos, ideo-representativos,
motivacionales, finalisticos y de voluntad) y extremo objetivo (de causas,
efectos, resultados consumados, tentados, medios e instrumentos, etc.), se
da a conocer a través de fendmenos, los cuales como eslabones
intermedios y aspectos de ese todo con contenidos acabados o
inacabados se entrelazan por nexos internos, externos, empatias, o
correspondencias. Se trata de relaciones en las que no se descarta
contradicciones o exclusiones entre los mismos, y como fenémenos
singulares en una visién de conjunto llegan a conformar la cadena
fenomenoldgica, la cual puede llegar a ser acabada o inacabada.

En relacidén con la verdad juridica y sus contenidos, podemos colegir que
cuando el juzgador en la fase de verificacion descubre que la unidad
esencial del delito se ha revelado en proyecciones de lo acabado por los
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contenidos de una cadena de fendmenos o reflejos probatorios, se
encontrara ante la verificacion de las hipdtesis de responsabilidad penal o
exclusiones de la misma.

Por el contrario, cuando los fendmenos proyectan contenidos parciales,
incompletos, inacabados, o se encuentre con eslabones excluyentes,
contradictorios, solitarios sin conexidades en lo externo e interno, como
es de suyo se hallara ante el estadio cognoscitivo de la infirmacidon de las
hipdtesis.

La cadena fenomenoldgica a que hemos hecho referencia es concreta,
variable y cambiante, como variables, cambiantes y concretos son las
conductas objeto de conocimiento.

Por tanto, a efecto de discernir cuando se ha conformado una cadena
completa, incompleta, acabada o inacabada, habra de tenerse en cuenta
lo variable, cambiante y concreto de la conducta investigada y y juzgada;
de ahi la razén por la que utilizamos los conceptos de unidad esencial y
unidad fenomenoldgica, toda vez que lo esencial es lo propio, lo que
caracteriza e individualiza al objeto, y como singularidad esencial permite
diferenciarlas de otras; y lo fenomenoldgico es lo que expresa, muestra,
refleja o da a conocer lo esencial.

Advertimos que al interior del concepto de unidad esencial del delito en la
gue se comprende la conducta en sus aspectos subjetivos y obijetivos,
valga decir, unidad de lo tipico, antijuridico y culpable, por correlacion de
la unidad de contrarios, también habran de verse los aspectos que dicen
relacion con la no ocurrencia de la misma, exclusiones de autoria,
participacion, atipicidad, justificaciones y los eventos de inculpabilidad,
etc.



German Pabon Gomez 209

Asi las cosas, cuando en el proceso cognoscitivo del debido proceso, la
unidad esencial y unidad fenomenoldgica se corresponden, se forma la
unidad dialéctica, categoria que en lenguaje probatorio significa unidad
probatoria o cadena probatoria.

La unidad dialéctica proyecta verificaciones o infirmaciones acabadas
acerca de la existencia o no existencia de un estado de conductas. En esta,
la realidad objetiva y verdad objetiva en proyecciones de lo completo
constituye el soporte de la verdad juridica y sus correlativas valoraciones
conceptuales.

Por el contrario, cuando la unidad esencial y unidad fenomenoldgica no se
correspondan, no podra hablarse de unidad dialéctica, ni de unidad
probatoria, y ante la presencia de una cadena incompleta o inacabada,
esto es, ante la presencia de vacios, dudas, lagunas o eslabones sueltos,

solitarios o inconexos, se estara simplemente ante lo probable o
probabilidad.

G.- De la probabilidad.-

Conforme a la dialéctica se comprende que a la verdad se arriba tras la
superacion de errores. Esa transitividad traduce que en todo proceso de
conocimiento, error y verdad se superan, dinamizan y siguen su avance de
mayor aproximacion hacia la verdad obijetiva.

La superacion dialéctica “manifiesta, el cardcter relativo de la oposicion
entre la verdad y el error”, lo cual “demuestra la indole dialéctica del
desarrollo del conocimiento cientifico”; denotandose que “se trata de una
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oposicion interna del proceso dindmico del pensamiento en su camino

hacia la verdad objetiva®®.

En el proceso penal, entendido como proceso de aprehensién de una
realidad objetiva y verdad objetiva para que haga transito hacia la verdad
juridica, también, tiene lugar la dindmica de la verdad y el error.

En el camino hacia la verdad juridica es dable que concurran errores de
hecho o derecho, los cuales pueden surgir derivados de falso juicio de
existencia, falso juicio de identidad, falso raciocinio, falso juicio de
legalidad, pero lo importante es la transformacion y superacién de los
mismos a efecto de la consolidacidon de las mayores aproximaciones a la
verdad juridica.

Si bien es cierto, en el proceso de conocimiento, los estadios de verdad y
error se manifiestan en caracter relativo de oposicion, ello no significa que
entre la verdad y error exista el tercero intermedio de la probabilidad, tal
como acepta y considera la légica formal de las probabilidades®®.

Bajo la precisiéon en sentido que la probabilidad no es un estadio
intermedio®® entre la verdad y el error, y la concrecién en sentido que la

303 p, V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit., p. 483.

304 Cfr. MORRIS COHEN Y ERNEST NAGEL, Introduccién a la Iégica y al método cientifico,
ob. cit. pp. 184 y 185.

305 »De hecho en el proceso discursivo no hay nada intermedio entre la verdad y el
error. El pensamiento puede desarrollarse bien en direccion a la verdad objetiva,
bien en direccién del error. Es cierto, sin embargo, y asi lo hemos indicado ya, que
en el proceso verdadero puede haber elementos de falsedad y en el error algunos
aspectos verdaderos; sin embargo, la existencia de lo ilusorio en lo verdadero y de
lo verdadero en lo falso no crea nada intermedio entre la verdad y el error como
dos procesos del desarrollo discursivo; distingue tan solo el caracter complejo y
contradictorio de la propia verdad como proceso”.
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“Afirmar que entre la verdad y el error hay algo intermedio, la probabilidad, puede
llevarnos a la representacion agnédstica de que la verdad, en general, es inaccesible.
Esto lo hacen los positivistas modernos que, al principio, declaran probable todo
nuestro conocimiento sobre el mundo exterior, pero niegan luego el contenido
objetivo de la probabilidad. Opinan que la probabilidad no tiene relacién con la
verdad, que es algo intermedio entre la verdad y el error. Russel escribe, por
ejemplo: “el que todo conocimiento humano, es dudoso en mayor o menor grado
constituye una doctrina, proclamada aun por los escépticos y la Academia en su
periodo escéptico, y que la antigiiedad nos legd”.

Y puntualiza: “La probabilidad no caracteriza el contenido objetivo del juicio, sino
que determina el grado de su argumentacion de su posible demostracion” (...) “La
probabilidad expresa directamente la relacion légica del juicio dado con otros
juicios, cuya veracidad ha sido establecida, pero no la relacién entre el juicio y la
realidad objetiva”

“La modificacion (el aumento o la disminucidon) del grado de probabilidad de un
juicio no supone ningln cambio en su contenido objetivo, no conduce ni a la
disminucién ni al aumento de sus factores objetivamente veridicos, ni a que el
conocimiento se depure de factores ilusorios. Por ejemplo, si la ciencia descubre un
nuevo argumento a favor de la tesis de que «en Marte hay seres vivos», la
probabilidad de este juicio aumentara, mas no se producird ningun cambio en su
contenido objetivo, no se verd incrementado en modo alguno por nuevos
elementos, seguira siendo el mismo aunque se modificara nuestra relacién con él;
por ello conviene diferenciar en el desarrollo del conocimiento el paso del error a la
verdad, del transito de lo probable a lo fidedigno. En el primer paso se modifica
radicalmente el contenido propio del conocimiento, varia la imagen cognoscitiva, es
decir de la imagen que deforma la realidad se pasa a una nueva imagen que refleja
la naturaleza material del objeto tal como existe al margen de nuestra conciencia

...)

“Cuando se pasa de lo probable a lo fidedigno, el contenido objetivo de la imagen
cognoscitiva no varia en lo fundamental, permanece el mismo (ya verdadero, ya
falso), pero el sujeto pensante adquiere conciencia de que su conocimiento es
verdadero o falso y por ello cambia su actitud frente a él”.

Y agrega: “Lo fidedigno y lo probable no caracterizan el contenido del conocimiento,
sino el grado, el nivel de su capacidad de demostraciéon. La confusidn de lo probable
y lo fidedigno con el error y la verdad se debe al desconocimiento de la esencia
gnoseoldgica y del valor de las demostraciones”

“Lo probable y lo fidedigno estan vinculados con lo verdadero. Lo probable es el
conocimiento en un grado de exactitud y argumentacion; y lo fidedigno, de otro
superior. En la dinamica del pensamiento lo probable se convierte en fidedigno y lo
fidedigno origina una nueva probabilidad. En este sentido la probabilidad
desempefia un papel activo en el dominio del objeto, en la aprehensién de sus
propias cualidades. El juicio probable -al expresar un determinado nivel del
conocimiento del objeto, su aprehensidon hasta ciertos limites- es el camino que nos
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probabilidad no es equivalente a la verdad, ni equivalente al error,
téngase en cuenta que tratandose de las probabilidades que surgen en el
proceso de conocimiento del debido proceso penal, lo que estas
proyectan son expresiones inacabadas o incompletas de la cadena
fenomenoldgica probatoria, de las cuales se pueden derivar grados de
argumentaciéon como probabilidades en si consideradas, pero nunca
verdades acabadas, ni plenitudes demostrativas respecto de las conductas
de que se trate.

Las probabilidades de cara a los conceptos juridicos, como grados de
argumentacion pueden llegar a darse con referencia a todas las categorias
que adjetivan la conducta humana.

Téngase en cuenta que en derecho penal todas y cada una de las
categorias que califican la conducta punible, por virtud de la dialéctica de
contrarios, encuentran su categoria que las niega, a saber: (a) existencia-
inexistencia del hecho, (b) imputabilidad—inimputabilidad, (c) existencia
de adecuacion tipica—inexistencia de adecuacion tipica, (d) existencia de
autoria y participacién—inexistencia de autoria y participacion, (e)
existencia de adecuacion antijuridica—existencia de conducta justificada,
(f) existencia de adecuacién culpable—existencia de conducta inculpable,
(g) existencia de agravantes—inexistencia de agravantes, (h) existencia de
atenuantes—inexistencia de atenuantes; entre otras.

Pues bien, si aquellas son, entre otras, las categorias sustanciales que
tienen su contrario que las niega; tenemos que las probabilidades se
derivarian de las mismas, serian: (a) probabilidad de autoria (psicofisica o
material, intelectual, mediata, coautoria) y probabilidad de participacion

lleva a la verdad objetiva en su aspecto mas completo y definitivo”. P. V. KOPNIN,
Ldgica dialéctica, ob. cit., pp. 498, 499, 500 y 501.
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(complicidad, interviniente, determinador); (b) probabilidad de conducta
tipica; (c) probabilidad de conducta antijuridica; (d) probabilidad de
conducta culpable, etc.

Es necesario precisar que las probabilidades que como grados de
argumentacion puedan surgir, éstas no se derivan de lo descriptivo, ni del
concepto tratado como categoria que adjetiva la conducta punible.

Por el contrario, se desprenden de las probabilidades facticas en las que se
implican vacios, lagunas e insuficiencias probaticas. Hablando de
probabilidades estan pueden proyectarse hacia todas las categorias que
califican la conducta humana. En esa medida, lo probable traduce lo
parcial, lo incompleto, lo inacabado, y como probabilidades probatorias
indican insuficiencias en cuanto a los reflejos de la realidad material
objeto de conocimiento.

Cuando se sefiala que entre la verdad y el error no existe el tercero
intermedio de lo probable, y que los juicios de lo probable no se derivan
de lo estipulado en la categoria descriptiva de que se trate, se significa con
puntualidad que en el universo de la dogmatica penal sustancial, no
existen, no tienen cabida conceptual, ni juridico descriptiva, las categorias
de probabilidad de autoria, probabilidad de adecuacion tipica,
probabilidad de conducta homicida, probabilidad de dolo, ni probabilidad
de imprudencia, etc., etc.

Esas probabilidades son concepciones atipicas y constituyen un adjetivo
imposible para el derecho penal sustancial. En efecto, aquellas
valoraciones, por asi decirlo intermedias, no hacen parte de los tépicos, ni
de los sistemas de la dogmatica penal.
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Por el contrario, lo que existen son los conceptos formales y materiales de
autoria o no autoria, sin que entre los mismos tenga cabida a la
probabilidad de autoria. A su vez, lo que existen son los calificativos de
adecuacidn tipica y conducta atipica, sin que entre los mismos haya cabida
a la probabilidad de adecuacién tipica. Asi mismo, lo que existen son las
valoraciones de conducta dolosa e inexistencia de dolo, sin que entre ellos
haya espacio discursivo para hablar de la probabilidad de dolo, etc., etc.

Conforme a las anteriores reflexiones se demuestra que entre la verdad y
el error, la probabilidad no existe como tercero intermedio®®; postulado
que se torna aplicable al derecho penal, en donde no tienen cabida tépica
ni sistematica, los probables sustanciales, toda vez que “los probables de
adjetivacion sustancial” y cualquiera fuera la probabilidad a la que se
intentara hacer referencia argumentativa y atributiva, en si, no hacen
parte de los universos del derecho penal, de las particularidades, ni
singularidades de la dogmatica penal.

Si la probabilidad no caracteriza, ni identifica los contenidos objetivos del
juicio que se realiza; si la probabilidad contrae vacios e insuficiencias, vy si
aquellas surgen de los contenidos inacabados de las pruebas y se
proyectan hacia todas las categorias descriptivas del derecho penal; es de
consecuencia afirmar que las dudas resultantes de la probabilidad se
consolidan en el postulado universal del in dubio pro reo.

306 En opinidn contraria, ORLANDO ALFONSO RODRIGUEZ, escribe: “Probable.- Es
concepto intermedio entre la certeza y la imposibilidad. Depende del grado que
puedan sucederse actos y hechos realmente, es fluctuante y evidente; interpreta el
acontecimiento en sentido positivo o negativo, sin dejar de lado las imprescindibles
contingencias”. ORLANDO ALFONSO RODRIGUEZ, La presuncion de inocencia, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 22 Edicién, Bogota, 2001, p. 79.
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Los Profesores FRAMARINO®®', ROMANOGS’®, BRICHETTI’®, MITTERMAIER™,

311

PIETRO ELLERO>™, SENTIS MELENDO>™? y MURNOZ SABATE>™, se refieren a la proba-

307 »Objetivamente, la probabilidad no tiene por contenido la simple verdad, como
ocurre con la certeza, sino que presenta un objeto multiple, pues tiene por objeto
los motivos de mayor entidad y que confluyen a la afirmacion, junto con otros
motivos de menor importancia que se apartan de la afirmacién” ( ...).

“¢En qué consiste subjetivamente la probabilidad? Consiste en la percepcion de
motivos convergentes y divergentes, todos los cuales se consideran dignos, en la
medida de su diferente valor de ser tenidos en cuenta. De ese modo es facil
establecer ya la diferencia entre la probabilidad de un lado, y la certeza con
motivos divergentes del otro. La probabilidad ve los motivos convergentes y los
divergentes, y los considera a todos dignos de ser tenidos en cuenta, aunque mas
los primeros que los segundos. En cambio, la certeza supone que los motivos
divergentes de la afirmacion no merecen racionalmente ser considerados, y por lo
tanto afirma”

“Como en la accién de probabilidad hay motivos convergentes y motivos
divergentes, todos los cuales son tenidos en cuenta, a medida que crecen los moti-
vos convergentes y que disminuyen los divergentes, aumenta la probabilidad, y
viceversa, a medida que disminuyen los motivos convergentes y crecen los
divergentes, disminuye la probabilidad”.

Y puntualiza: “La probabilidad es, pues, graduable, pero la graduaciéon no puede ser
determinada mediante términos fijos, ya que el nimero de motivos que en abs-
tracto puede presentarse es indefinido; y en cuanto los motivos que en concreto
son tomados en cuenta, ante todo hay en ellos algo indeterminado que escapa a la
adicion numérica, pues no es solo el nimero de motivos lo que determina el grado
de probabilidad, sino especialmente su importancia, que es un valor loégico, no
susceptible de determinacion aritmética”. Nicola Framarino dei Malatesta, Légica de
las pruebas en materia criminal, ob. cit., t. I. pp. 60. 64, 69 y 70.

308 “3 afirmacién o negacion de la existencia de una cosa, en cuanto no excluye la
duda de lo contrario. La probabilidad se podria definir como una afirmaciéon por
razones insuficientes” ROMANOGSI, citado por GIOVANNI BRICHETTI, La evidencia en el
derecho procesal penal, ob. cit., p. 16.

309 % a probabilidad hace nacer en el 4nimo la «presuncién» que puede definirse con
ROMANOGSI como «un juicio mas o menos probable de la existencia o no existencia
de un hecho, en vista de un acostumbrado modo de ser o de operar de
determinados agentes o de determinadas circunstancias”. GIOVANNI BRICHETTI, La
evidencia en el derecho procesal penal, ob. cit., p. 21

310 »Conviene distinguir muy bien la probabilidad de a certeza. Hay probabilidad,
cuando la razén apoyandose en motivos graves, tiene por verdadero un hecho,
pero solo en el caso que tos motivos poderosos en contrario no hayan
completamente desaparecido. Resulta la probabilidad, o de que las pruebas que
debieran por si mismas establecer a verdad no se presentan a primera vista con las
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bilidad desde distintas perspectivas, pero en su conjunto coinciden en que
la probabilidad obedece a grados de argumentacion, en los que de cara a
la demostracion, coexisten motivos convergentes y divergentes hacia un
punto especial o varios en particular o respecto al conjunto en general. Se
trata de grados de argumentacion que pueden conducir a la certeza®y a

condiciones necesarias, o de que, en oposicidén a los motivos suministrados por ella,
existen otros también muy fundados en sentido contrario, o de que la conviccion no
descansa sino en ciertos datos, que a pesar de su reunion, no son todavia bastante
poderosos para producir la certeza”

Y agrega: “En ninguno de estos casos puede tomarse la probabilidad por base de
una condena, porque siempre queda lugar a la duda y la conciencia no puede la
probabilidad por base de una condena, porque siempre queda lugar a la duda y la
conciencia no puede quedar satisfecha de tal modo que parezca haberse
desvanecido la posibilidad de lo contrario”. MITTERMAIER, Tratado de la prueba en
materia criminal, ob. cit. p. 78.

311 “Todo lo humano sabido y todas las ciencias en particular, constan
analogamente no solo de datos ciertos, sino también de probables (...) De hecho un
caso es probable en cuanto al animo propende mas a tenerle como cierto que a
desconocerle tal caracter. A medida que las dudas se aminoran, la probabilidad
aumenta; una vez desvanecidas, la certeza surge. Hay, pues, un intimo lazo entre
ambas”. PIETRO ELLERO, De la certidumbre en los juicios criminales a tratado de la
pena en materia penal, 62 ed., Madrid, Reus, 1968. p. 14.

312 vg| concepto de probabilidad no es en realidad un concepto cuantitativo de
prueba, pero ayuda a valorarla, y por eso lo incluimos como un tramo de ese
camino que ha de llevarnos a la prueba plena, perfecta o completa, que es la Unica
que hubiera de hablarse como verdadera prueba, por mas que en su plenitud,
completud o perfeccion, haya siempre bastante de relativo”. SANTIAGO SENTIS
MELENDO, La prueba, ob.cit. p. 296.

313 “Con ello llegamos a un estadio probabilistica, de mayor o menor intensidad,
pero que no desdice ni merma su propia naturaleza. Se trata en definitiva de un
juicio o dictamen que se apoya en un motivo de peso, sin excluir jamas el temor de
que lo contrario sea cierto” (...) “y solo podemos concluir arguyendo que el juez se
halla en cada caso mas o menos convencido de una afirmacién controvertida, lo
cual es lo mismo que aducir que se halla correlativamente menos o mas convencido
de la afirmacién opuesta”. Luis MUNOz SABATE, Técnica probatoria, ob. cit., pp. 62 y
65.

314 “por lo anterior se ve que en la material en que nos ocupamos, es decir en
material penal, aunque la certeza no es la probabilidad, como lo hemos
demostrado, no obstante la probabilidad es el camino mas frecuente de la certeza.
Comenzamos por tomar en cuenta motivos para creer y motivos para no creer, es
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. 315 .
las pruebas acumulativas de certeza®™, pero que como argumentaciones
probabilisticas no son certeza.

De las convergencias y divergencias que se presentan al interior de Ia
probabilidad, las cuales proyectan contenidos probatorios parciales e
inacabados respecto de la realidad objetiva objeto de conocimiento, y
soportan motivos para creery no creer, se puede inferir que:

Los grados de argumentacion de la misma de cara a la demostracion de
qgue se trate, se proyectan como no concluyentes, quedandose la
cognoscibilidad en valoraciones no graduables en términos fijos, precisos,
ni menos matematicos, de lo mds o menos aproximativo.

En esa medida, de la probabilidad con sus grados no medibles de
argumentacion de lo mds o de lo menos, sélo pueden derivarse dudas
probatorias.

Si bien es cierto que la probabilidad puede conducir a la certeza, ello no
traduce que sea ni constituya la certeza misma. Por tanto, conforme a

decir, comenzamos por la probabilidad y rechazando luego los motivos para no
creer, pasamos a la certeza” (...)

“La probabilidad no entra, pues al servicio de la investigacion criminal sino
legitimando la facultad que tiene el Estado de investigar (potestas inquirendi), o
como un primer paso hacia la certeza. Este segundo caso se verifica cuando a la
prueba de la probabilidad, que presenta motivos que inducen a la creencia y
motivos que apartan de esta, se agrega otra prueba que descarta los motivos
divergentes de la creencia; y de esto modo se tiene, en conclusién, lo que nosotros
denominamos prueba acumulativa de la certeza, vale decir, ese conjunto de
pruebas que, al originar la certeza, pueden servir de legitima base a la sentencia
condenatoria”. NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, Ldgica de las pruebas en materia
criminal, ob. cit, T.I, pp. 67 y 68.

315 Cfr. SIMON YOUNES JEREz, Credibilidad y certeza en la prueba judicial, Leyer,
Bogota, 2001, p. 180.



German Pabon Gomez 218

probabilidades que comporten dudas no ha lugar a proferir sentencia
condenatoria®*.

En la probabilidad los grados no cuantificables de lo mas o menos probable
no dependen del quantum de las fendmenos, sino de los contenidos a
favor y en contra, de lo cual se colige, que la verdad y certeza no traducen
equivalencias a la probabilidad, pues, “la verdad, como la probabilidad, no
puede ser considerada” como “el simple agregado, como de una pieza
junto a otra,”, ni “como la simple suma aritmética de los datos
probatorios, sino como el resultado de su conexion intrinseca, de su

./ . s . 17
reduccién a una unidad orgdnica”"’.

De otra parte, teniendo en cuenta que la probabilidad no es dable

graduarla mediante términos fijos, ni numéricos, toda vez “que el numero

de motivos que en abstracto®® pueden presentarse, es indefinido”", ni

316 “perp, si en cuanto a los hechos ordinarios de la vida estd bien que el hombre
confie en criterios que, por mas cuidadosos que sean, siempre tienen la condicién
de simplemente probables, no puede decirse que eso sea aplicable en Ia
comprobacion del hecho criminoso que se supone efectuado, ni que pueda
permitirse cuando se trata de ejercer la sagrada y terrible funcion de la justicia
penal, sagrada y terrible porque es una funcién divina en manos del hombre. Si
pudiésemos condenar siguiendo juicios simplemente probables, la justicia penal,
como ya lo hemos dicho, perturbaria la conciencia publica aun mas que el delito
mismo, pues los ciudadanos honrados y pacificos, mas que de las agresiones
comunes de los delincuentes, se sentirian victimas de las que son mas aterradoras
por cuanto son irresistibles, esto es, las que les irrogaria la que a si misma se diera
el titulo de justicia publica. La certeza y nada fuera de la certeza como estado de
animo, debe ser siempre lo que ha de servir de base a la condena”. NIcOLA
FRAMARINO DEI MALATESTA, Ldgica de las pruebas en materia criminal, ob.cit., p. 66.

317 GIOVANNI BRICHETTI, La evidencia en el derecho procesal penal, ob. cit., p. 9.

318 »| 3 posibilidad abstracta se manifiesta en las condiciones mas generales de la
aparicion de un fendmeno; se expresa, asimismo, en las condiciones mas generales
de la accién de las leyes en que se funda dicha posibilidad. Sin embargo, para que
la accién de estas leyes, adoptando una forma concreta, sea una posibilidad real -
no meramente abstracta- se requiere que haya también, ademas de las condiciones
generales, unas condiciones necesarias concretas. Por esta razoén, la posibilidad
real, por oposicion a la abstracta, es la posibilidad de que surja un fenémeno en un
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320 . i
, ello no significa que en el

tiene sentido hablar de cantidades de prueba
proceso de conocimiento no pueda apreciarse y valorarse el aumento o
disminucion de la probabilidad, sin llegarse a lo incierto de clasificarla
como, lo probable, probabilisimo, o menos probable, pues como lo sefiala

KOPNIN:

“la modificacion, el aumento o disminucion del grado de probabilidad de
un juicio no supone ningun cambio en su contenido objetivo, no conduce ni
a la disminucion ni al aumento de sus factores objetivamente veridicos, ni

.. . . 21
a que el conocimiento se depure de factores ilusorios”*".

En otras palabras, significamos que el aumento o disminucion de la
probabilidad no cambia el contenido objetivo de la misma.

Empero, ese crecimiento o decrecimiento lo que si cambia es la relacion
subjetiva del investigador con la posibilidad de demostracion de lo que se

tiempo dado y en determinada situacion concreta” ROSENTAL Y G.M. STRAKS,
Categorias del materialismo dialéctico, Grijalbo, México, 1965, p. 236.

319 N1coLA FRAMARINO DEI MALATESTA, Légica de las pruebas en materia criminal, ob.
cit., p. 70.

320 “Cualquier clasificacion de la prueba puede tener una justificacién, aunque
algunas de ellas muy relativa; pero no la puede tener nunca la clasificaciéon por
razoén de la cantidad, de la intensidad o de la dosis de la prueba. No tiene sentido
hablar de prueba incompleta; la homeopatia no debiera tener aplicacion al proceso
probatorio. Puede haber medios de prueba, elementos de prueba, que no
produzcan el resultado que se buscaba: verificar las afirmaciones. Cuando se habla
de prueba, en su sentido global y general, sélo se puede tratar de la prueba plena,
o completa, capaz de producir la conviccién. Hablar de prueba incompleta es un
contrasentido, porque la prueba o es total o y plena o no es nada,; al menos no es
prueba; sera a lo sumo la expresion de una situacién que pueda determinar, como
luego veremos, una resolucién del juez; los elementos probatorios, solo cuando
produzcan la conviccidén del juez, podra calificarse de prueba plena, que es la Unica
que merece el nombre y tiene el caracter de tal”. SANTIAGO SENTIS MELENDO, La
prueba, ob cit., p. 84.

321 p, V. KOPNIN, Ldgica dialéctica, ob. cit, pp. 499 y 500.
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trate; relacion en la cual como expresa MuNoz SABATE, produce el efecto en
sentido de que el juez se balancee entre los extremos del “mds o menos
convencido de una afirmacion controvertida, lo cual es lo mismo que
aducir que se halla correlativamente menos o mas convencido de la

afirmacion opuesta”®.

Si el juzgador llega a este estadio, puede afirmarse que se encuentra ante
una relacién subjetiva, diciente, pero abstracta, indeterminada e incierta,
y lo es asi, porque en la probabilidad, cualquiera fuere el grado o nivel, en
el que se la quisiese clasificar, en los contenidos fdcticos, que fundamentan
lo grados de argumentacion de la misma; no hay certezas, no hay
plenitudes probatorias, todo lo contrario lo que existen son las dudas y,
ante la presencia de los in dubio pro reo, no podrd fundarse con justeza
una sentencia condenatoria®.

322 | urs MURNOZ SABATE, Técnica probatoria, ob.cit, p. 65.

323 “De todas maneras, la probabilidad no es certeza, y si al hablar de probabilidad
puede admitirse una graduacién de pruebas, esta ultima debe ser rechazada en
absoluto cuando se habla de certeza”

“Por lo que hace relacién a las pruebas de probabilidad propiamente dichas, pueden
también considerarse graduables, pero no debemos olvidar que ellas no pueden
servir de fundamento a la afirmaciéon de culpabilidad, sino cuando se presentan
como elementos de prueba acumulativa de certeza. De lo cual se sigue que cuando
se habla de afirmacién de culpabilidad, se supone siempre que se trata de pruebas
de certeza, sea individual o acumulativamente; y como no existen pruebas
semiplenas de certeza, se deduce una vez mas que sin prueba plena, no se puede
nunca condenar a nadie”

Y agrega: “Pero no debemos creer que estas son simples cuestiones académicas,
pues las medias pruebas que se condenan en nombre de la légica, terminan siendo
condenadas por la historia en nombre de la justicia. La historia nos dice que cuando
se admitieron fracciones de certeza y fracciones de prueba de la certeza, todas
estas fracciones un buen dia se pusieron complacientes al servicio de la estulticia y
la ferocidad humanas, y se creyd justo apabullar a un acusado con el peso de
fracciones de prueba ante imputaciones de delitos, que por cruel pedanteria se
denominaban privilegiados. En realidad ese era un triste privilegio, pues era el que
la torpeza del hombre reconocia a la barbarie: el de castigar a un inocente como si
fuese responsable”. NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, Ldgica de las pruebas en
materia criminal, ob. cit., p. 105.
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La probabilidad como grado de argumentacidn en orden a la demostracién
de sus enunciados, posee contenidos objetivos en los que concurren
vacios, lagunas, insuficiencias, cadenas probatorias inacabadas vy
existencia de fracciones de pruebas a las que podremos denominar
eslabones perdidos, solitarios, inconexos, excluyentes o contradictorios.

Esas objetividades, revelan la probabilidad y aumentan o disminuyen la
argumentacion, pero su aumento o disminucién no logra que desaparezca
la probabilidad, simplemente la aumentan o disminuyen, y en dicho cre-
cimiento o decrecimiento, también, crecerd o decrecerd la relacién
subjetiva que tengamos con la probabilidad.

A la relaciéon de crecimiento o decrecimiento, sencillamente se le
denomina duda, estadio de conocimiento que no es exclusivamente
subjetivo, toda vez que no se trata de que subjetivamente o de manera
unilateral se pueda llegar a dudar o no en forma libertaria.

Por el contrario, la duda como estadio en el que residen argumentaciones
de lo probable, posee extremos objetivos, y conforme a ellos no se puede
llegar a proferir sentencia condenatoria.

Los contenidos subjetivos y objetivos de la duda no se disuelven por via de
lo subjetivo, sino conforme a soportes facticos que permitan su resolucion
racional; superacién en la cual el proceso de conocimiento avanza hacia la
verdad objetiva y verdad juridica y hacia el estado luminoso de certeza.
Por el contrario, ante las circunstancias de la no superacion subjetiva u
objetiva de las dudas, ante la no disolucién de sus contenidos dubitativos,
la decision a adoptar sélo podra efectuarse a favor del procesado en
aplicacion del in dubio pro reo.
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Al comprender asi la probabilidad, nos apartamos de quienes so pretexto
de que “en el dmbito del proceso no cabe hablar de una verdad
absoluta”®**, han llegado a considerar que en el proceso penal la verdad se
cumple con las “simples probabilidades”, predicado que en su espiritu es
pregonado por GENY, cuando afirma: “que en derecho lejos de pretender
una rigurosidad matemdtica, nosotros no aspiramos mas que a

realizaciones aproximativas”®.

La teoria de probabilidad®*® y verosimilitud como maxima aspiracion en la
actividad de investigacidn y juzgamiento se ha formulado en los siguientes
términos:

324 | Lurs MURNOzZ SABATE, Técnica probatoria, ob. cit., p. 62;
325 GENY, citado por Luis MuNoz SABATE, en Técnica probatoria, ob, cit, p. 62.

326 GERARD WALTER, refiriéndose a esta teoria de origen doctrinal escandinavo y de
gran difusiéon en Alemania, especialmente en lo referente al proceso civil (que se
aplicaria al proceso penal), al respecto escribe: “Esta doctrina parte de la base -y
en cuanto tal no es nueva para nosotros- de que la “verdad” es solo un valor limite
“idéntico al sumo grado de verosimilitud”. Por consiguiente, la funcién de la libre
apreciacion de la prueba no consistiria en llevar a un convencimiento de la verdad.
Por el contrario, habrd de considerarla antes bien como un céalculo de
probabilidades mediante el cual se juzga la existencia de hechos relevantes. Se
entiende, pues, por si solo que hay que contar con diversos grados de probabilidad
o verosimilitud. Pero seria totalmente irrealista partir de grados de probabilidad o
verosimilitud estadisticos. Se trata de un sistema bastante indeterminado como
presumiblemente «probablemente», «ciertamente», o «evidentemente» (...) “Es un
sistema en el cual la funcién del juez de constatar hechos se entiende como una
apreciacién de probabilidades o verosimilitudes” (...)

“En sintesis, la teoria de la verosimilitud preponderante en el proceso civil puede
resumirse diciendo que la tesis del caracter determinante de esa verosimilitud no es
aceptable ni en cuanto a su punto de partida, ni en cuanto a su realizacién, ni en
cuanto a sus efectos”

“El punto de partida reza que, debido a las limitaciones de la capacidad humana
sobre el conocimiento, en la busqueda de la verdad se pueden obtener a lo sumo
valores verosimiles o probables, y que por ende toda apreciacién de una prueba ha
de considerarse un calculo de probabilidades. A ese punto de partida se le puede
oponer la ley con su clara sistematica, segun la cual un modulo de prueba inferior a
la conviccion de la verdad es suficiente solo por excepcion en decisiones que por su
importancia secundaria o por su provisionalidad no han menester la misma garantia
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“La verdad es solo un valor limite y la libre apreciacion de la prueba tiene
por tanto que considerarse un cdlculo de probabilidades;, no merece
adhesion. Es correcto que la verdad es imaginable solo como “valor limite.
De ahi se explica también esa formula de perplejidad que es la
verosimilitud rayana en certeza. Pero de ahi se no se sigue que haya de
renunciar a la conviccion de la verdad, sino que hay que operar con grados
diversos de probabilidad o de verosimilitud”**’.

Los argumentos mediante los cuales se pregona que en los ambitos
procesales, incluido el penal, no cabe hablar de verdad absoluta,
postulado que se deriva de la afirmacion en sentido de que “la naturaleza
humana no es capaz de alcanzar verdades absolutas”?®, son
planteamientos que se fundan en la eterna discusion acerca de la verdad y

sus contenidos; acerca de la posibilidad del hombre de llegar a

de exactitud que una sentencia definitiva. Y la idea de que la capacidad humana
para llegar a conocer la verdad es limitada, hay que contraponerle el desafio de
aspirar a llegar a ese conocimiento que debe servir de meta, no obstante, ser un
valor limite posiblemente inalcanzable”.

“Por ultimo, sin embargo, son los efectos de esa teoria los que suscitan los reparos
mas graves. Un sistema bien ordenado que exija para el reconocimiento de una
pretension en principio, la plena prueba de sus presupuestos y que se contente solo
excepcionalmente —tanto en formulaciones procesales como en formulaciones de
derecho material— con requisitos menores, se veria conmovido hasta en sus
cimientos, si se generalizase esa aceptacion de la verosimilitud preponderante. No
solo el temor practico de que se extiendan las pretensiones por responsabilidad,
sino también objeciones de orden ético-juridico se oponen a que una pretension sea
reconocida solo por ser preponderantemente verosimil”. GERARD WALTER, Libre
apreciacion de la prueba, ob. cit., pp. 159, 210 y 211.

327 GERARD WALTER, Libre apreciacién de la prueba, Temis, Bogota, 1985, p. 194.

328 “Aunque estemos convencidos de que la naturaleza humana no es capaz de
alcanzar verdades absolutas, es un deber de honestidad extremar el esfuerzo para
acercarse lo mas posible a esa meta inalcanzable. Aun cuando estemos convencidos
de que la sentencia final no podra ser sino una sentencia de verosimilitud, y el error
judicial nunca pueda excluirse del todo, ello no impide que el objetivo de toda la
estructura del procedimiento tenga que consistir en darle a la busqueda de la
verdad una forma en lo posible profundizada y controlada, para que la distancia
entre la verdad y la verosimilitud quede reducida a un minimo”. CALAMANDREI, citado
por GERARD WALTER, en Libre apreciacion de la prueba, ob.cit. p. 195.
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conocimiento de la verdad, y acerca de si la verdad es absoluta o es
relativa; temas espinosos sobre los que nos ocupamos en acapites
anteriores, a los que arribamos como conclusién aproximativa,
compartiendo la afirmacién en sentido que en tratdndose de las areas de
saber del derecho penal y debido proceso penal, en efecto, no ha lugar a
hablar de la aplicacién de la categoria de verdad absoluta, no ocurriendo
lo mismo con la categoria de verdad relativa.

En su momento, nos permitimos expresar que la no aplicacién de la
categoria de verdad absoluta a las areas de saber del derecho penal y
debido proceso penal, hallaban explicacién no tanto por la pregonada
imposibilidad o incapacidad del hombre de acercarse a la verdad objetiva
en su totalidad concreto-relativa; pretextos dados como argumentos de
apariencia de quienes en forma ciega vy ligera, siguen dudando de los
infinitos potenciales de esa maravilla césmica llamada naturaleza humana.

Por el contrario, esos argumentos cajoneros todos los dias se niegan,
habida razon de las intensidades del hombre en su conquista de
indistintos conocimientos que constituyen el universo y patrimonio
cientifico de la humanidad, lo cual confirma que las capacidades y
potencialidades cognoscitivas de la naturaleza humana son infinitas, como
infinitos son los objetos de conocimiento del mundo material en sus
realidades objetivas de lo natural y social.

En esa medida, los enunciados de la no aplicaciéon de la categoria de
verdad absoluta a los d6rdenes de saber del derecho penal y debido
proceso penal, no residen en la imposibilidad o incapacidad del hombre de
acercarse a las verdades concretas-relativas de los universos que lo
rodean.
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Por el contrario, la razén esencial de la no aplicabilidad de la categoria de
verdad absoluta a las areas de saber del derecho penal y debido proceso
penal, esta dada en que los tdpicos, sistemas, conceptos y categorias de
estos ordenes no obedecen a criterios de validez universal, sino de
mutabilidad, provisionalidad, a contingencias e intereses de todo orden de
qguienes interactian en los procesos sociales de criminalizacion de
creaciéon de normas y aplicacién de las mismas.

Conforme a lo anterior, resulta que los conceptos y categorias juridico
formales, no obedecen a criterios de verdad ni validez universal, sino que
resultan condicionados y determinados por quienes interactuan en los
juegos e intereses del poder, y de igual se afectan por los balanceos de las
postulaciones doctrinarias y jurisprudenciales de diversos matices
ideoldgicos, en las que concurren postulaciones humanistas que
fortalecen el del Estado constitucional social y democratico de derecho,
como concurren postulaciones antidemocrdticas que se nutren vy
alimentan del efectivismo y resultadismo del autoritarismo de Estado.

En igual sentido, en su momento afirmamos que la no aplicacion de la
categoria de verdad absoluta a los érdenes de saber del debido proceso
penal, también, resultaba explicativa habida razén que en las resolutivas
judiciales interactuan las ecuaciones o extremos del saber y poder, como
nos lo ensefa FERRAJOLI; resultando impredecible establecer cual de estos
extremos, el del saber o el del poder se proyecta como factor
determinante en la decisién judicial.

Pero la circunstancia de que en los objetos de conocimiento del derecho
penal y debido proceso penal no pueda hablarse de verdad absoluta, y por
el hecho de que la verdad juridica no corresponda a criterios de lo
absoluto, sino a criterios de lo relativo; relatividad que se predica y
permea todos los érdenes de saber incluidos los rigurosamente cientificos,
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ello no constituyen razones suficientes ni de acomodos con los que se
permita hacer apostasia y abjuracién de la realidad objetiva y verdad
objetiva®*?, para que en forma residual y minimizada se pueda dar el salto
anti-dialéctico de llegar a concebir los contenidos légico formales y légico
materiales de la verdad juridica, como simples verdades probables,

329 “Es hoy un lugar comun, entre los autores de derecho procesal penal, describir
uno de los fines o funciones del procedimiento como el hallazgo de la verdad
objetiva, estoes, en otras palabras, como el conocer la verdad acerca de la
hipotesis delictiva objeto del procedimiento, la imputacion dirigida a una persona.
Sin embargo esta funcion o finalidad del procedimiento sélo debe ser considerada
como un idel, esto es, como un objetivo al que tiende el procedimiento penal, que
constituye una de sus razones de ser, pero que, en un proceso concreto puede no
ser alcanzado sin que ese procedimiento carezca de sentido”

“El procedimiento penal, en verdad, alcanza su objetivo aunque no se arribe al
conocimiento de la verdad (no se alcance la certeza positiva o negativa, sobre la
imputacion) y pese a que se conozca claramente esa situacién. Desde el punto de
vista social el estéa concebido como uno de los instrumentos para arribar a la paz
juridica, como un medio para lograr una solucién acerca del conflicto social que esta
en la base de un caso penal, como una herramienta para poner fin a ese conflicto
mediante una decision dotada de la autoridad del Estado (método de control
social)” (...)

“Intuitivamente parece que la sublimacion de este ideal, elevado a la categoria de
maxima garantia, provoca ciertos desajustes. Pues, si asi fuera, deberiamos cantar
loas al inquisidor, tan preocupado de averiguar la verdad que casi no reconocid
limite en pos de lograr el ideal. Este ideal sdlo puede aparecer como principio
garantista a través de otras maximas fundamentales que son, en realidad, las que
le pueden conceder esa categoria. En un primer momento se sitda el principio del
derecho penal de acto, que impide considerar como fundamento de la aplicacién del
poder penal por parte del Estado hipdtesis no verificables totalmente, porque, en
gran medida, corresponden al futuro y no representan acciones u omisiones
pretéritas del autor en el mundo (Derecho penal de autor o peligrosista), o se trata,
simplemente, de imputar la forma en que el autor conduce su vida (vagancia,
mendicidad: Derecho penal del caracter). El principio del derecho penal de acto
tiene inmediata repercusion procesal: segun lo dijimos, la verdad aqui estudiada, se
vincula a la reconstruccion de una accién, realizada u omitida por el autor, situada
en el pasado Unica cognoscible por el juez. Por ultimo hace falta otro principio, esta
vez de categoria procesal, para inferir que el conocimiento de la verdad puede,
metafdricamente, ser considerado una garantia: se trata del in dubio pro reo, en
tanto él exige que solo la certeza sobre la atribucion de un hecho punible a una
persona funda la reaccion penal; en todo caso resulta desplazada la aplicacion del
Derecho penal (absolucién)”. Juuio B. J. MaIER, Derecho procesal penal,
Fundamentos 1, Editorial del puerto, s.r.l., Buenos Aires, 2002, pp. 852 y 854.
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entendidas como maxima aspiracion a la que se pueda llegar en el proceso
de conocimiento de los temas penales.

En tratdndose del sistema acusatorio, conforme a la distribucion tripartita
de funciones (de acusacion, defensa y juzgamiento), se mantiene la carga
en sentido que a quien corresponde la carga de la prueba acerca de la
responsabilidad penal®*® del procesado es a la fiscalia®; carga en la que

pueden incidir dudas sobre la misma, las cuales de manera imperativa se

339 Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal Ley 906 de 2004.- art. 7°., inciso 2°.- “"En
consecuencia corresponderd al érgano de persecucion penal la carga de la prueba
acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se resolvera a favor
del procesado”

31 |a Carga de la Prueba de la responsabilidad penal, en cabeza de la Fiscalia, y
como imperativo procesal penal que es, y que se recogiera en estatutos procesales
anteriores ( Decreto 2700 de 1991, articulo 249, inciso 2°, el que regulaba:
"Durante el juzgamiento, la carga de la prueba del hecho punible y de la
responsabilidad del procesado corresponde a la fiscalia”; en la Ley 600 de 2000, en
su articulo 234, inciso 2°, el que regula: "Durante la actuacion, la carga de la
prueba de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado corresponde a
la Fiscalia; y que se recogiera, en el Nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal, Ley 906
de 2004, en su articulo 7°; como disposiciones procesales, son efecto y desarrollo
del articulo 250 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto Legislativo 3 de
2002, normativa, en la que se establecen las funciones de la Fiscalia General de la
Nacién, en punto de la obligacién de adelantar el ejercicio de la accion penal y de
realizar la investigaciéon de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito;
y en punto de sus funciones, de que trata el numeral 4° ejusdem, y que dice
relacion, con el acto de ‘“presentar escrito de acusacion ante el juez de
conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico”;

Carga de la Prueba en cabeza de la Fiscalia, la que a su vez, se consagra como
imperativo, en la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, Ley 270 de 1996,
en el PARAGRAFO de su articulo 23, el que impera: “La Fiscalia estad obligada a
investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado y a respetar sus
derechos y garantias procesales. En consecuencia, no podra negarse a responder
sus alegatos y peticiones ni a decretar aquellas pruebas que solicite para su
defensa, salvo en los casos previstos en la ley; y asi mismo en el Decreto Ley 261
de 2000, en el PARAGRAFO de su articulo 39, en el que se impera: “La Fiscalia
General de la Nacion, esta obligada a investigar tanto lo favorable como lo
desfavorable al imputado, y a respetar sus derechos fundamentales y las garantias
procesales que le asisten. En consecuencia, no podrd negarse a responder sus
alegatos y peticiones ni a decretar aquellas pruebas que solicite para su defensa,
salvo en los casos previstos en la ley”.
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deben resolver a favor del procesado, lo cual traduce que esa carga de la
responsabilidad penal no puede efectuarse con medias pruebas, con
pruebas semi-plenas®*, con medio certezas®>, ni con simples ejercicios de
razonabilidades probables.

En otras palabras, dendtese que los contenidos de la verdad relativa y la
relatividad de la verdad juridica no significa que se puedan equiparar con
las medias pruebas, o parangonar con las atipicamente denominadas
pruebas semi-plenas, o asimilar con las”verdades a medias”.

Esos paralelismos constituyen perversiones categoriales, las cuales de
instrumentalizarse al interior del debido proceso penal, conllevarian a
desnaturalizar los contenidos del concepto de verdad juridica, pues, las
medio verdades ni son verdades, ni menos podrian considerarse como
verdades juridicas.

332 “por consiguiente, si bien debe considerarse inexacta la doctrina que distingue
entre prueba plena y prueba no plena, en el sentido de que solamente la prueba
plena es merecedora del apelativo de prueba, porque una prueba incompleta al ser
tal deja de ser prueba - quae non es plena probatrio, plane nulla probatio est . La
prueba que no es plena, sencillamente no es prueba alguna”. GIOVANNI BRICHETTI, La
evidencia en el derecho procesal penal, ob, cit, p. 50.

333 “La gradualidad de la certeza, conduce, pues, a su vez, a la gradualidad de las
pruebas, y por lo tanto, surgen esas fantasticas denominaciones de prueba plena y
semiplena, de semiplena mayor y semiplena menor, y todos estos extrafios
fraccionamientos, de la mitad, de los cuartos y de los octavos de prueba”

“Pero afortunadamente, podemos evitarnos el trabajo que implican estas
deducciones de fracciones aritméticas, porque la prueba no puede ser sino un todo
integro, ya que, como hemos dicho, en tratdndose de la certeza no hay término
medio, y asi, o bien estamos ciertos de algo, o no lo estamos. La légica no admite
fracciones de certeza, y la media certeza es una contradiccion en los términos,
perdonable en la retdrica vulgar, pero que no debe encontrar asidero en el severo
lenguaje de la ciencia. Y asi como no hay fracciones de certeza, tampoco pueden
existir fracciones de prueba, pues, o bien la prueba no logra que en la mente se
origine la certeza, o bien es apta para producir esa certeza, y en ese caso tenemos
prueba plena de certeza con respecto al objeto probado”. NICOLA FRAMARINO DEI
MALATESTA, Ldgica de las pruebas en materia criminal, ob. cit. pp. 102 y 103.
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Aunado a lo anterior, digase que en los contenidos de la verdad juridica en
los que se implican las correspondencias de los contenidos de la logica
formal y légica material; como categoria que hace parte de los universos
de la epistemologia, mas no de los reglados caprichosos del derecho
procesal, no se le puede colocar cortapisa, como para llegar a hacer de la
misma lo que al autoritarismo de Estado se le llegue a ocurrir que es la
verdad en expresiones distorsionadas y ajenas a su esencia.

Asi las cosas, desde las categorias que dicen relacion con los contenidos de
la verdad objetiva, resulta imposible llegar a positivar voluntades politicas
acerca de como se debe concebir la verdad, pues, ello seria como
normativizar los procesos subjetivos y objetivos de aprehension de la
realidad objetiva por el pensamiento.

En suma, la expresiones doctrinarias que apuntan a concebir la verdad
juridica como simple probabilidad, obedecen a razones politicas, anti-
garantistas y antidemocraticas.

H.- Del in dubio pro reo.-

El in dubio pro reo antes que advertirse como una constitucionalizacion
subjetivada®* consolidada en el postulado de presuncién de inocencia,
constituye un estadio cognoscitivo en el cual concurren soportes facticos
gue afirman y niegan la existencia del objeto de conocimiento de que se

trate®.

334 Cfr. FRANCISCO CAAMARNO, La garantia constitucional de la inocencia, Universidad
de Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 223.

335 “Con respecto al conocimiento de cierto hecho, el espiritu humano puede
encontrarse en estado de ignorancia, de duda o de certeza”
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En lo que corresponde a los contenidos del in dubio, lo que se plantea en
su interior es una relacidon en la cual concurren pruebas a favor y en
contra, de cargo y descargo, afirmaciones y negaciones, las cuales como
fendmenos en contravia, proyectan efectos de in dubios respecto de
alguna o algunas de las categorias sustanciales en discusion al interior del
proceso de conocimiento penal de que se trate.

En el in dubio pro reo, como estadio de dudas acerca de la existencia o no
de una sustancialidad, se integran contenidos subjetivos y objetivos;
correlacion de la que es dable inferir que aquella ecuacidn no se
materializa por los efectos unilaterales de las simples dubitaciones en
punto de lo objetivo o subjetivo dadas en los fendmenos en contradiccion.
El in dubio pro reo en su fase de hipdtesis, verificacion o infirmacion de la
misma, comporta la unidad de contenidos subjetivos y objetivos.

Ahora bien, en lo que corresponde a los contenidos valorativos del in
dubio pro reo, habra de tenerse en cuenta que aquellos como concepto no
surgen de la simple presencia de las fenomenologias en contradiccion.

En efecto, por principio, de la concurrencia de soportes facticos
afirmativos y negativos respecto de un tema sustancial, lo que se plantea
es una hipotesis de in dubio pro reo, la cual debera ser objeto de
verificacion o infirmacion.

“La duda es un estado complejo. Hay duda, en general, cuando una proposicion
presenta motivos afirmativos al mismo tiempo que motivos negativos; ahora bien,
puede existir predominio de los motivos negativos sobre los afirmativos, y tenemos
entonces lo improbable; puede haber igualdad entre las dos clases de motivos, y se
tiene lo creible en sentido especifico; y por ultimo, puede suceder que prevalezcan
los motivos afirmativos sobre los negativos, y en este caso existe la probabilidad.
Pero lo improbable no es otra cosa que la inversion de lo probable, pues lo que es
probable por el aspecto de los motivos de mayor validez, es improbable por el lado
de los motivos menos atendibles, y por eso la duda no se reduce propiamente sino
a las dos subdivisiones simples de lo creible y de lo probable”. NICOLA FRAMARINO DEI
MALATESTA, Ldgica de las pruebas en materia criminal, ob, cit, pp. 11 y 12.
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Con lo anterior, se significa que tratandose de la valoracién del in dubio
pro reo, la labor fundamental del sujeto cognoscente no se puede quedar
en la mera identificacidén de las convergencias en contradiccion.

Por el contrario, de conformidad con ejercicios subjetivos y objetivos le
correspondera discernir hacia donde se inclina la balanza de exclusiones,
esto es, habra de preguntar y responder con ejercicios de sana critica>*, si
los fendmenos de cargo tienen la potencia y capacidad de excluir aspectos
totales o parciales de los contenidos dados en los fendmenos de descargo;
o si por el contrario, son los fendmenos de descargo estan en potencia y
capacidad de excluir en totales o parciales, a las pruebas de cargo.

Téngase en cuenta que cuando se plantea la hipdtesis de in dubio pro reo,
para el evento que los soportes de afirmacion excluyan o desplacen los de
negacion, o para la circunstancia que los fendmenos de negacion excluyan
o desplacen los de afirmacidon; no bastara con plasmar afirmaciones
sincréticas de paso y cajoneras como las que se expresan cuando en forma
enunciativa se aduce en las considerativas de la sentencia, que las pruebas
de uno u otro sentido no son creibles, no obedecen a verosimilitud, no
merecen ninguna credibilidad, y que, por ende, no son de recibo, ni
aceptables.

La disolucidn, resolucién o no, de |la hipdtesis de in dubio pro reo, esto es,
su verificacion o infirmacion debe efectuarse conforme al principio de
motivacion®’, en orden a demostrar vy justificar de manera racional el

336 Cfr. GERMAN PABON GOMEz, De la casacién y la revisién penal, en el Estado
constitucional, social y democratico de derecho, ob, cit, pp. 278 y 280.

337 “Es por la motivacién como las decisiones judiciales resultan avaladas y, por
tanto, legitimadas por aserciones, en cuanto tales verificables y refutables, aunque
sea de manera aproximativa; como la validez de las sentencias resulta
condicionada por la verdad, aunque sea relativa, de sus argumentos, como en fin el
poder jurisdiccional no el el poder tan inhumano puramente potestativo de la
justicia del cadi, sino que estd fundado en el saber, también solo opinable y
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porqué de las exclusiones en uno u otro sentido, y motivar el porqué no se
otorga credibilidad a los contenidos de las fendmenos contrarios de una u
otra expresion.

La verificacién o infirmacion de la hipdtesis de in dubio pro reo no se
puede efectuar a plumazo limpio como simples enunciados o conclusiones
inmotivadas. Por el contrario, las exclusiones en uno u otro sentido deben
comportar motivaciones serias y razonadas, mas nunca aplastamientos o
estrangulamientos de indole subjetivistas.

Asi las cosas, cuando los fendmenos de cargo y descargo no se excluyen, ni
disuelven, sera dable comprender que el in dubio ha dejado de ser
hipotesis y se ha verificado como realidad.

Por el contrario, cuando los fendmenos de cargo producen el efecto de
excluir los de descargo, o cuando los de descargo producen el resultado de
excluir los de cargo, lo que traduce es el resultado de disolucién o
resolucién de las contradicciones dubitativas en uno u otro sentido; y para
el caso no podra hablarse de in dubio pro reo.

Por tanto, desde los albores de la teoria del conocimiento es dable
comprender que el in dubio pro reo ya no como hipotesis, sino como
realidad, se consolida en toda su magnitud cuando los fendmenos en
contradiccidon no se excluyen, desplazan, ni destruyen entre si; resultado
de donde surge el postulado universal del derecho penal en sentido que:
" H . . . ’
En materia penal, toda duda, que no haya sido eliminada, se resolverd a
favor del procesado”.

probable, pero precisamente por ello refutable y controlable tanto por el imputado y
por su defensa como por la sociedad. Precisamente la motivacion permite la
fundamentacion y control de las decisiones tanto en derecho, por violacion de ley o
defectos de interpretacion o subsuncidn, como en hecho, por defecto o insuficiencia
de prueba o bien por inadecuada explicaciéon del nexo entre conviccion y pruebas”.
LuiGI FERRAIOLI, Derecho y razdn, ob, cit, p. 623.
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En consecuencia, es precisamente de la no exclusion, no eliminacion de los
contenidos en contradiccion de donde se erige y proyecta el in dubio pro
reo, toda vez que su existencia y aplicacién ligado a la no infirmacién de la
presuncion de inocencia obedece a la imposibilidad de disolver o eliminar
las dudas y contradicciones que desde el punto de vista probatorio se
hubieran dado respecto a alguna sustancialidad penal en discusion®*.

El in dubio pro reo®® como principio universal del derecho probatorio con
incidencias sustanciales, constitucionalizado en el principio de presuncion
de inocencia, debe ser real, tangible y no puede quedarse como simple

338 La Sala de Casacién Penal en Sentencia del 17 de septiembre de 2008,
identificada con el radicado 26.055, al respecto del in dubio pro reo, dijo:

“Al respecto debe recordarse que este apotegma es un estadio cognoscitivo en el
gue en la aprehensiodn de la realidad objetiva concurren circunstancias que afirman
y a la vez niegan la existencia del objeto de conocimiento de que se trate. En esa
medida en los supuestos de duda se plantea una relacién probatoria de
contradicciones en la que concurren pruebas a favor y en contra, de cargo y
descargo, de afirmaciones y negaciones las cuales como fendmenos proyectan sus
efectos de incertidumbre respecto de alguna o algunas categorias juridico-
sustanciales en discusion dentro del singular proceso penal objeto de examen”.

“En igual sentido se integran aspectos objetivos y subjetivos, desde los cuales se
puede inferir que el in dubio pro reo no se materializa por los simples efectos
unilaterales de los dilemas relacionados con lo subjetivo o con lo objetivo dados en
los fendmenos en contradiccion”.

“Con lo anterior se significa que en orden a la consolidacién de este instituto y su
correlativa aplicacion, la labor fundamental no estd dada ni puede quedarse
simplemente en identificar las circunstancias de perplejidad o para el caso de lo
acusado en la denotacion de las contradicciones secundarias mas no principales
dadas en los testimonios censurados de haberse valorado con menoscabo de
postulados de la sana critica, sino que por el contrario se debe proceder a discernir
hacia dénde se inclina la balanza de exclusiones, es decir, se debera formular la
pregunta y resolverla determinando si los contenidos probatorios de cargo tienen la
capacidad de excluir de manera total o parcial a los descargos o a la inversa, bajo
el entendido que el in dubio pro reo se consolida cuando las dudas surgidas de los
elementos facticos divergentes no se pueden disolver, en cuyo evento por principio
universal corresponde por imperativo legal y constitucional resolverlas en todo
evento a favor rei en salvaguarda de la presuncion de inocencia”.

339 Cfr. ORLANDO ALFONSO RODRIGUEZ, La presuncién de inocencia, ob, cit, p. 314.
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posibilidad ni enunciado tedrico para la sola recordacion de los
estudiantes y operadores del derecho.

En la actualidad por efecto de la instrumentalizacién no de razones de
derecho, sino de politicas en las que tienen cabida el eficientisimo de las
estadisticas que como positivos generan angustia a funcionarios judiciales
en punto de su estabilidad laboral; observamos con asombro, como los
pregoneros del carcelerismo y la responsabilidad objetiva se han dado a la
labor de sustituir la garantia de presuncién de inocencia®® por el

341
[

predicado de presuncion responsabilidad penal™, como a la tarea de

sustituir el principio de culpabilidad por el anti-principio de necesidad

funcionalista de la pena®®, y en sus pretensiones anti-garantistas han

340 " 5 certeza de derecho penal minimo de que ningun inocente sea castigado
viene garantizada por el principio in dubio pro reo. Es fin al que tienden los
procesos regulares y sus garantias. Y expresa el sentido de la presunciéon de no
culpabilidad del imputado hasta prueba en contrario: es necesaria la prueba -es
decir, la certidumbre, aunque sea subjetiva -no de la inocencia sino de la
culpabilidad, sin tolerarse la condena sino exigiéndose la absolucién en caso de
incertidumbre. La incertidumbre es en realidad resuelta por una presuncién legal de
inocencia a favor del imputado precisamente porque la Unica certidumbre que se
pretende del proceso afecta a los presupuestos de las condenas y de las penas, y
no a los de las absoluciones y de las no penas. Por lo demas, es ésta la forma
Iégica de todos los principios garantistas mas arriba formalizados: los cuales, como
se ha observado, establecen las condiciones necesarias en ausencia de las cuales
no es licito castigar y n las suficientes en presencia de las cuales no es licito no
castigar”. LUIGI FERRAIOLI, Derecho y razon, ob, cit, p. 106.

341 Cfr. EDGAR ESCOBAR LOPEZ, La presuncién o estado de inocencia en el proceso
penal, Leyer, Bogota, 1998, pp. 181 y 182.

342 v| 5 certeza de derecho penal méximo de que ningin culpable quede impune se
basa en cambio en el criterio, opuesto pero igualmente subjetivo, in dubio contra
reum. Indica una aspiracién autoritaria. Mas en general, la idea recurrente de que
el proceso penal debe conseguir golpear a todos los culpables es el fruto de una
ilusiéon totalitaria. <Un extremado empefo de castigar a los reos, un excesivo rigor,
un apresurado castigo>, advertia FRANCESCO MARIA PAGANO, <arrastran consigo por
fuerza funestos efectos. Alli donde una ley escrita con caracteres de sangra manda
que el mas ligero fallo no quede impune; que todo delito de las tinieblas, en las que
la fatalidad lo envuelve a veces, sea necesariamente sacado al claro dia de los
juicios; que la pena no se separe del delito ni un momento, alli sera de provecho
que aquella confie en las manos del juez un arbitrario e inmoderado poder. La
prontitud de la ejecucién excluye las formalidades y sustituye el proceso por la
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llegado al aplastamiento de la presuncion de inocencia a través de la

concepcidn de la inversion de presunciones. En esa medida, se plantea y

. . . . 343 .
exigen inversiones de cargas probatorias®”, correspondiendo ya no al

344 la

Estado como es su deber infirmacién de ese postulado, sino al

procesado la verificacion de su presuncidn de inocencia.

voluntad absoluta del ejecutor. La rigurosa investigacion del oculto delito no se
realiza mas que por medio de un poder ilimitado y de necesarias violencias y
atentados sobre la libertad del inocente. Y semejante ilimitado poder de un terrible
inquisidor no puede estar sujeto a los lazos de un proceso regular. En tal estado la
libertad civil no puede en modo alguno arraigar>. Este modelo tiene, por lo demas,
una estructura légica opuesta a la del derecho penal minimo: en el sentido de que
se preocupa de establecer no las condiciones necesarias sino las suficientes para la
condena; y no las condiciones suficientes, sino las necesarias para la absolucion”.
LuiGI FERRAIOLI, Derecho y razdn, ob, cit, p. 107.

343 “De ese deber de investigar la verdad, algunos autores extraen la féormula de
gue no incumbe al imputado la prueba de la incerteza de la imputacién o de la
certeza de las causas que excluyen la condena y la aplicacién de una pena. Pero lo
cierto es que no incumbe a nadie, pues el Unico principio rector actuante solo
expresa que la condena requiere la certeza de la existencia de un hecho punible (in
dubio pro reo). El deber del acusador publico no reside en verificar ese hecho
punible, sino, antes bien, en investigar la verdad objetiva acerca de la hipotesis
delictual objeto de procedimiento, tanto en perjuicio como a favor del imputado,
deber similar al que pesa sobre el tribunal. Y ambos estan ligados - uno para
dictaminar en sus requerimientos y otro para decidir — por la regla que les exige
que, si no obtienen la certeza, se deben pronunciar a favor del imputado”. JuLio B.
J. MAIER, Derecho procesal penal, ob, cit, pp. 508. 509.

“En el proceso penal no tiene lugar, como hemos indicado, una distribucion de la
carga de la prueba. Tradicionalmente la solucién a las situaciones de falta de
pruebas viene determinada por la aplicacidon del principio de in dubio pro reo. Asi,
se considera que entre la alternativa de absolver a un culpable o condenar a un
inocente la conciencia colectiva sufre menos cuando se opta por lo primero que no
cuando se condena a una persona inocente. El principio in dubio pro reo puede
formularse, también, en los siguientes términos: quien afirme la culpabilidad de
una persona debe probarla, en cuyo caso, en los supuestos de ausencia de prueba
de la culpabilidad deberd absolverse al acusado”. MANUEL MIRANDA ESTRAMPES, La
minima actividad probatoria en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1997, p. 82.

344 “Ante la evidencia de que contra la persona se inicia un proceso penal que
eventualmente puede culminar en una sentencia en su contra, aquella cuenta con
la garantia constitucional que presume su inocencia. Es el Estado el que corre con
la carga de la prueba y, en consecuencia, es de su resorte impulsar la actividad
procesal orientada a establecer la verdad de los hechos y a desvirtuar, si las
pruebas que aporte y que se controvierten a lo largo del proceso se lo permite, la
presuncion que favorece al procesado. De alli, resulta que éste, quien no esta en la
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Esas inversiones de presunciones y cargas probatorias constituyen
retrocesos aberrantes frente a las conquistas democraticas de garantias
individuales, legales y constitucionales que dicen relacién con el respeto
qgue se debe dar a la presuncién de inocencia, derecho, principio, vy
garantia que ha sido objeto de reconocimiento internacional en la mayoria
de las legislaciones penales de los Estados pertenecientes a la comunidad
de Naciones.

Desde nuestra orilla ideolégica, garantista, hemos de pregonar que la
presuncion de inocencia debe ser objeto de respeto y seguir incélume
frente a los atentados del terrorismo de Estado, el cual se manifiesta a
través de los agentes aplicadores del terrorismo probatorio y terrorismo
procesal penal, y debe seguir siendo el instrumento por excelencia de la
relativa nivelacion de la contradiccion Estado-Individuo dada en el proceso
penal, en donde éste ultimo por virtud de la garantia fundamental de
presuncion de inocencia, tiene el derecho a seguir anteponiendo que
sustancialmente prevalezca su inocencia, y tiene el derecho a exigir que la
infirmacién de la misma se efectue conforme a los rigores del principio de
motivacion regente de las sentencias judiciales y al interior de un
verdadero debido proceso®* limpio; y no a que la desvirtuacidn se efectie
por via de la necesidad funcionalista de la pena, o por de las inversiones
de la carga de la prueba.

La inversion de la carga probatoria, la presuncion de responsabilidad penal
y necesidad funcionalista de la pena constituyen engendros ideoldgicos

posicion juridica activa, se halla exento de la carga de la prueba. No debe
demostrar su inocencia. Le es licito, entonces, hacer o dejar de hacer; decir o dejar
de decir todo aquello que tienda a mantener la presuncién que el ordenamiento
juridico ha establecido en su favor”. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-621 de
noviembre 4 de 1998, M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

345 Cfr. ORLANDO ALFONSO RODRIGUEZ, La presuncién de inocencia, ob, cit, p. 207.
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reprochables, toda vez que son expresiéon de violencia politica y
manifestacion del terrorismo de Estado; terrorismo juridico procesal y
probatorio, el cual no se instrumentaliza con armas, ni explosivos de
destruccion masiva de vidas, pero que en su contrario, como expresion de
autoritarismo, con los efectos de la internacion carcelaria pasa a destruir
los proyectos de vida no solo del individuo condenado de manera
arbitraria, sino también las expectativas de vida de los centenares de
familiares de los detenidos o condenados injustamente a través del
menoscabo de la presuncidn de inocencia.

En lo que corresponde a la aplicacidén del in dubio pro reo como expresion
del favor rei, hemos de afirmar que su reconocimiento no es de de
exclusividad restrictiva para las resolutivas de la sentencia. En efecto, en
los articulos 29 Constitucional, 72 de la ley 600 de 2000 y 79, inciso 22 la
ley 906 de 2004 regulantes del principio de presuncidon de inocencia e in
dubio pro reo, no se estipularon salvedades, exclusiones o exclusividades
de aplicabilidad a estadio procesal determinado.

Por el contrario, bajo el entendido que la presuncién de inocencia e in
dubio pro reo son derechos, principios y garantias fundamentales que
irradian todo el debido proceso penal, surge de correspondencia que su
aplicacién y reconocimiento puede efectuarse en especial cuando se
profieren providencias con efectos sustanciales que afecten de cualquier
manera la libertad del justiciable, como puede ser en los espacios de
formulacion de la imputacién, definicidon de situacion juridica, formulacién
de la acusacion y, desde luego, sin discusidn, en la sentencia.

Consideramos que sobre cargas acerca de la responsabilidad penal del
encartado que se hallen afectadas por in dubios, dichas dudas se
resolverdan como mandato conforme al articulo 72 del C.P.P. a favor del
procesado, con las consiguientes resolutivas sustanciales de abstencién de
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imposicion de la medida de aseguramiento, revocatoria de la misma,
preclusién de la investigacién, y que no decir de la absolucién en la
sentencia.

En lo que corresponde a los adjetivos sobre los que puede recaer el in
dubio pro reo, digase lo siguiente:

Si como bien es cierto, los in dubios surgen y materializan con referencia a
soportes probatorios que dicen relacion con la responsabilidad penal en la
que de manera dialéctica e inseparable se integran los juicios de
adecuacién tipica, antijuridica y culpable, aspectos que se tornan
interactuantes e inseparables en la nocidon unitaria de injusto penal; de
consecuencia se deriva que los adjetivos sobre los que pueden recaer los
in dubios es sobre dudas acerca de la adecuacion tipica, acerca de la
existencia de causales de justificacion, o respecto de la existencia de
causales de inculpabilidad, o desde una posicidén unitaria, dudas acerca de
la existencia de motivos de ausencia de responsabilidad, lo cual significa
que las dudas como expresidon del in dubio pro reo pueden recaer sobre
todos los extremos y contenidos que integran el concepto complejo de

|346

responsabilidad penal™, categoria que por dialéctica de contrarios

implica los extremos que la niegan o excluyen; con la matizacion y

346 “Conviene aclarar que la falta de certeza se puede presentar tanto respecto de
la imputacion y sus elementos (las circunstancias facticas, e, incluso, los elementos
normativos o culturales fundantes de la accién u omision tipicas, la participacion del
imputado y su culpabilidad), como en relacién a las causas de diverso orden que
excluyen la condena y la pena. Sélo que, cuando se trata de una causa que excluye
la condena o la pena, la falta de certeza opera en forma inversa: la falta de certeza
sobre la existencia del hecho punible conduce a su negacidén en la sentencia; en
cambio la falta de certeza sobre la inexistencia de los presupuestos de una causa
de justificacion, de inculpabilidad o de impunidad de existencia probable, segun el
caso, conduce a su afirmacion” (..) “También los presupuestos facticos que
determinan la individualizaciéon de la pena, deben ser reconstruidos conforme al
principio in dubio pro reo; asi la falta de certeza operara para admitir el hecho o
negarlo, segun que el juzgador le acuerde valor para aminorar o agravar la pena
dentro de la escala respectiva”. JuLio B. J. MAIER, ob, cit, p. 500.
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salvedad que tratandose de causales de ausencia de responsabilidad en
punto de errores invencibles queda abierta la discusién dogmatica penal,
con argumentos a favor y en contra, los cuales compartimos, acerca de si
tratandose de errores invencibles y en punto de la vencibilidad o no, sea
dable o no, hablar de in dubio pro reo.

En tratdndose de un Estado constitucional, social y democratico de
derecho que como ser y deber ser’*’ aspira el nuestro en permanente
reelaboracion, refundacidn y consolidacidon de sus fines, valores y respeto
de sus principios. En tratdndose de un sistema penal constitucionalizado
en donde la teoria y practica de la judicatura democratica deben estar en
direcciones garantistas a fin del respeto, protecciéon y realidad de
derechos y garantias fundamentales. En tratandose de esta visidn juridico-
politica la cual habra de concebirse no como realidad formal, sino como
realidad material; bien se puede afirmar que al haberse consagrado en
nuestra Carta Politica la presuncion de inocencia como un derecho y
garantia fundamental®* que irradia todo el debido proceso penal, de suyo
resultaria oprobioso y, por ende, degradante de mandatos legales y
constitucionales, el hecho que se pudiera llegar a proferir y sostener
medidas restrictivas de la libertad, formulacidon de imputacidn, imposicion
de medida de aseguramiento y formulacion de acusacién, cuando los
contenidos de se hallaren afectadas de in dubio pro reo.

347 “La relacion entre ser (realidad) y deber ser (justicia) es clara. RADBRUCH
concretd mas tarde este concepto. El pone de relieve los siguientes elementos: 1.-
El derecho es una realidad y por ello debe ser positivo (caracter de ser), 2.- Como
materializacion de la idea de derecho, el derecho se erige sobre la realidad restante
valorando y exigiendo y, por tanto, en forma normativa (caracter de deber ser), 3.-
En razén de a justicia, el derecho debe establecer igualdad para todos, tiene, por
tanto, una naturaleza general, 4.- La justicia exige realizacion del bien comun, por
lo cual el derecho debe ser social”. ARTHUR KAUFMAN, Filosofia del derecho,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999, p. 284.

348 Cfr. EDGAR ESCOBAR LOPEZ, La presuncién o estado de inocencia en el proceso
penal, Leyer, Bogota, 1998, p. 88.
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La aplicabilidad y reconocimiento del in dubio pro reo en orden a la
declaracién de absolucidn se consolida en los contenidos definitivos de la
sentencia. No obstante, digase que de cara a los actos de formulacion de
la imputacidn y acusacién, y tratandose de la infirmacién de la presuncion
de inocencia, a efecto de la imposicién de medidas restrictivas de la
libertad, éstas no se deben imponer cuando existan dudas probatorias
sobre la responsabilidad penal, pues, de efectuarse ello no dejaria de ser
contradictorio, injusto y arbitrario, pues, como es de elemental ldgica
juridica, la presuncidon de inocencia se infirma en sus relativos con
verdades relativas que en sus contenidos facticos apunten a su
desvirtuacion; mas dichas refutaciones no se cumplen, ni se realizan,
existiendo y operando de por medio dudas probatorias.

l.- De la intima conviccion mas alla de toda duda razonable.

El concepto de “intima conviccion” o “convencimiento mas alld de toda
duda (razonable)”, adoptado en la ley 906 de 2004 como criterio para
proferir sentencia condenatoria®®, a nuestro juicio, constituye un regreso
nocivo hacia el subjetivismo de las probabilidades.

349 Ley 906 de 2004.- articulo 7°. Inciso 40- Presuncién de inocencia e in dubio pro
reo.- “Para proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento de la
responsabilidad penal, mas alla de toda duda”;

Ley 906 de 2004.- articulo 372.- Fines.- "Las pruebas tienen por fin llevar al
conocimiento del juez, mas alléd de duda razonable, los hechos y circunstancias
materia del juicio y los de la responsabilidad penal del acusado, como autor o
participe”;

Ley 906 de 2004, articulo 381.- Conocimiento para condenar.- "Para condenar se
requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio.
La sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en pruebas de
referencia”.
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Consideramos que al haberse patentado la probabilidad y legitimado el
acuino de verdad probable en sustitucidon del de verdad objetiva; que al
haberse sustituido la categoria de certeza por el de conviccion mas alld de
toda duda (razonable);que al sustituirse el criterio de certeza por el de
razonabilidad como maxima aspiracién de la verdad juridica y presupuesto
para proferir sentencia condenatoria como se consagro, en el C. de P.P. en
los articulos, 79, inciso 42; 91, 101, 372y 381, ejusdem:

Antes que constituir en un alborozado avance proporcionado por la
epistemologia juridica contemporanea (como de manera escueta lo afirma
MARIN VAsQuEZ>™®), lo que contrae es un retroceso al decisionismo procesal
y subjetivismo inquisitivo™!, el cual montado sobre el hibrido
epistemoldgico contradictorio de la intima conviccion mas alld de la duda
(razonable), en sus alcances normativos significa que se le abrid la puerta

procesal a las in conclusiones cognoscitivas.

350 “Ahora bien, la expresién duda razonable compagina mas con la naturaleza
probable de la verdad (en mayor o menor grado) que se obtiene en el proceso
penal, en vez de aquellos lugares comunes en el lenguaje probatorio como “certeza
inconfundible” o “certeza absoluta”, porque la verdad que puede obtenerse en el
proceso es una forma particular de verdad histérica, en la medida en que se refiere
a la busqueda de correspondencia entre lo reconstruido por un hecho presente que
es la prueba y un hecho pasado que es el delito, por medio de métodos
juridicamente regulados. Lo mas que podria obtenerse, si funciona
satisfactoriamente la inferencia desde los elementos probatorios a los hechos
probados,, seria la maxima probabilidad que nos pone en un estado mental del
“mas allda de toda duda razonable”, que es cuando puede dictarse sentencia
condenatoria, porque los hechos pasados ya no pueden observarse directamente
por el juez sino que él los reconstruye por via de inferencia, como hechos probados,
a partir de datos probatorios y a través de maximas de experiencia”

"En este sentido avanzd la legislacion penal, porque la epistemologia juridica
contemporanea prefiere la expresion “verdad probable” a la de “verdad objetiva”,
sustituye la “demostracion” (propia de las ciencias) por la “argumentacion
probatoria” y la “certeza” por la “razonabilidad” RAMIRO MARIN VASQUEz, Sistema
acusatorio y prueba, Nueva Juridica, Bogota, 2004, p. 46.

351 Cfr. LuiGl FERRAIOLI, Derecho y razdn, ob. cit. p. 43
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En efecto, con esa estipulacion se logrd invertir las ecuaciones y criterios
de verdad, con la funesta consecuencia que, en adelante la verdad juridica
de cara a la sentencia condenatoria, podra quedarse en lo simplemente
probable, estadio de probabilidad que no constituye un tercero
intermedio entre la verdad y el error, ni entre la verdad y la ignorancia.

Consideramos que en el nuevo estatuto procesal penal se consolidd una
conquista nociva, pues sobre la base de la intima conviccion mas alld de
duda razonable, los contenidos de verdad juridica podran concebirse de
manera residual y equivalentes a lo probable.

Esa equiparacion en vez de hallar respaldo en teorias del conocimiento
contemporaneas u obedecer a conquistas de la nueva epistemologia
juridica, traducen una voluntad politica regresiva a fin de concebir que el
factor determinante a proyectarse como extremo dominante en las
sentencias condenatorias, sea no el de verdad objetiva, plena prueba y
certeza, sino el de intima conviccion o conviccion subjetiva, esto es, el
poder del subjetivismo; interpretandose asi, que las condenas se podran
reducir a lo que cada juzgador conforme a sus creencias, llegue a
considerar desde su intima conviccion, no como verdad objetiva, sino
como lo simplemente probable.

Acerca de los caminos de arbitrariedad judicial que puede llegar a recorrer
la intima conviccion, la que puede llegar a transmutarse en libre
conviccion, MARINA GASCON, escribe:

“La libre conviccion es, en suma, un principio metodoldgico (negativo) que
consiste simplemente en el rechazo de las pruebas legales como suficientes
para determinar la decision y que constituye por ello, una auténtica
garantia epistemoldgica y en el admbito penal, también derivadamente,
una garantia de libertad”
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“Sin embargo, aunque éste fuera su sentido originario en la llustracion, no
es asi como se ha concebido por amplios sectores de la ciencia y la praxis
procesal pos ilustrada, donde la libre valoracion pasdé pronto a ser
entendida como valoracion libre, sin sujecion a reglas de ningun tipo: el
juez — se dice — llega a la libre conviccion de los hechos a través de un
sistema intelectivo tan particular y subjetivo como el de cada persona. La
libre conviccion se interpreta entonces, como una conviccion “intima”, y
por tanto intransferible e incomunicable sobre los hechos que se enjuician;
una especie de momento “mistico” “extdtico” del juzgador, in susceptible
de ser captado por los demds y, en consecuencia incontrolable. De manera
que lo que en un primer momento fue un principio metodoldgico
(negativo) culmind finalmente en un principio (positivo) de valoracion
capaz incluso de suplantar las pruebas: la valoracion libre e incontrolable

del juez, que es una puerta abierta a la pura arbitrariedad judicial”>>*.

1.- De la intima conviccion y violaciones materiales al principio y garantia
fundamental de derecho de defensa.-

Nos atrevemos a afirmar que con estas concepciones anti-garantistas y
anti-epistemoldgicas®>, se aposté a consolidar la dictadura de las intimas

352 MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, ob, cit, pp. 158 y 159.

353 “En efecto, al margen de las funestas - por anti-garantistas - consecuencias que
se derivan de la interpretacion del “principio de libre valoracién” como “criterio
(positivo) de valoracion libérrima e intima”, es preciso observar que este, en
cualquier caso, no viene exigido por el reconocimiento de aquel principio. Pero
tampoco viene exigido ningun otro criterio de valoracién alternativo. El principio de
libre valoracién de la prueba <no significa per se la asuncién de una idea
“cientifica” de la prueba o de la fijacion de los hechos. Libre valoracién significa
valoracion discrecional, por cuanto no vinculada a la ley: como se “colme” después
en el ambito del juicio de hecho que la ley no disciplina es en si mismo un
problema. Puede suceder que el problema se resuelva adoptando modelos
cientificos de verdad, pero también puede suceder que bajo la etiqueta de libre
convencimiento, se de paso a la irracionalidad y a la arbitrariedad del juez o, por el
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convicciones y la dictadura de las probabilidades, con los efectos de
imposibilitarse los ejercicios de impugnacion, pues, frente a convicciones o
intimas convicciones soportadas en probabilidades fdcticas, como grados
de argumentacion que son, no tienen cabida censuras en contra.

La conviccion o intima conviccion (asi se le haga el agregado de mds alld de
toda duda razonable), que en la praxis judicial se puede llegar a
transmutar en libre conviccion, como criterios de “verdad” para proferir
sentencia condenatoria, contrae muchos problemas de caracter anti-
epistemoldgicos, a saber:

En efecto, no obstante que la intima conviccion se funda sobre
probabilidades (lo cual significa que no se podra llegar a entender como
libertad para la arbitrariedad), traduce un criterio mediante el cual al juez
se le otorga facultad de ser “libre para valorar discrecionalmente las
pruebas”.

Y, no obstante que mediante dicha libertad “no puede ser libre de no
observar una metodologia racional en la fijacion de los hechos

4 s . . s s . . .
73>4. digase —no como visualizacion metafisica y ligera, sino

controvertidos
como visualizacion realista fundada en los criterios dialéctico-materialistas
de lo posible y lo probable-, que con el criterio de la intima conviccidn (asi
se le haga el agregado de mas allg de toda duda razonable), se corre el
riesgo inmenso de llegar a constituir una patente institucional anti-
epistemoldgica que pase a sepultar el paradigma cognoscitivista de la
verdad juridica y a enterrar los contenidos de la verdad juridica,
entendidos como verdad reflejo o como verdad correspondencia de los

enunciados con los hechos.

contrario, a una concepcién formalista de la verdad de los hechos”. MARINA GASCON
ABELLAN, Los hechos en el derecho, ob, cit, p. 160

354 Cfr. MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, ob, cit, p. 161
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En igual sentido, tras el acufio de conviccion o intima conviccidn se corre el
riesgo inmenso anti-garantista y anti-epistemoldgico de proceder a
concebir la verdad judicial bajo la éptica “de una torcida e ideoldgica
interpretacion de la intima conviccion”, entendida como “una conviccion
intima, libre, incomunicable, intransferible y por ello irracional,
incontrolable y arbitraria, pues es obvio que la “intima” conviccion no

puede justificar por si misma la verdad de los enunciados™”.

Desde la epistemologia, podemos afirmar que la probabilidad es
inapelable y maxime cuando ésta no es dable graduarla en términos fijos,
ni numéricos, pues aquella como estadio que no es un tercero intermedio
entre la verdad y el error, ni entre la verdad y la ignorancia, el
conocimiento simplemente se queda en lo mas o menos probable.

En esa medida, en la probabilidad podran concurrir soportes facticos que
proyecten los mas o los menos, es decir, contenidos a favor y en contra,
gue podran aumentar o disminuir la probabilidad; aumento o disminucion
gque no hard desaparecer la probabilidad, y que conllevan a Ia
consecuencia en sentido que una conviccidon fundada en probabilidades se
torna inapelable.

En esa mirada, puede decirse que la sentencia condenatoria fundada en la
intima conviccion o en conviccion mas alld de toda duda (razonable),
desde la éptica formal podra ser apelada, pero desde la realidad material,
las censuras resultaran inanes, esto es, en la practica inutiles, y se podran
despachar de manera desfavorable con la respuesta simplista que desde
ahora visualizamos formateada, en sentido que: “el censor lo unico que ha
hecho es anteponer sus consideraciones personalisimas de conviccion,
frente a las intimas convicciones mas alld de toda duda razonable del
juzgador”.

355 Ibidem, p. 160
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Desde los fines, valores y principios del Estado constitucional, social y
democratico de derecho, el cual no se agota en lo formal y posible, sino en
lo material y real; consideramos que la concepcion de verdad juridica
fundada en la intima conviccion mas alld de toda duda razonable, lesiona
el espiritu de nuestra Carta Politica, en cuanto a la garantia fundamental
de derecho de defensa, y ese menoscabo no se advierte en Ia
imposibilidad formal de apelar la sentencia condenatoria, sino en la
imposibilidad material de realizar ejercicios de censura, de contradiccion,
sobre probabilidades que soporten intimas convicciones.

Respecto a lo anterior, hacemos la salvedad que la discusiéon que
planteamos no esta centrada en aspectos formales, los cuales se dan por
descontados, pues es un hecho que respecto de la sentencia condenatoria
funciona la garantia de la doble instancia®®.

Estas consideraciones, acerca de la imposibilidad de refutacién de las
probabilidades facticas fundantes de la intima conviccion mds alld de toda
duda razonable, no son producto de una vision cadtica de nuestra parte.

Por el contrario, poseen soportes epistemolégicos en la teoria del
conocimiento, paradigma aplicable a todo sendero de cognoscibilidad,
incluido el que se ocupa el debido proceso penal, desde el cual se

356 Ley 906 de 2004.- articulo 179.- Tramite del recurso de apelacién contra
sentencias.- "El recurso se interpondra en la misma audiencia en la que la parte
recurrente solicitara los apartes pertinentes de los registros, en los términos del
articulo 99 de este Coddigo, correspondientes a las audiencias que en su criterio
guarden relacién con la impugnacion. De igual manera procederan los no apelantes”

"Recibido el fallo, la secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior
correspondiente deberé acreditar la entrega de los registros a que se refiere el
inciso anterior. Satisfecho este requisito, el magistrado ponente convocarda a
audiencia de debate oral que se celebrara dentro de los diez (10) dias siguientes”

"Sustentado el recurso por el apelante, y oidas las partes e intervinientes no
recurrentes que se hallaren presentes, la Sala de Decisién, convocard para
audiencia de lectura de fallo dentro de los diez (10) dias siguientes”
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evidencia que la probabilidad, no es un tercero intermedio entre la verdad
y el error, ni entre la verdad y la ignorancia.

Desde la epistemologia se comprueba que la probabilidad constituye
simplemente un grado de argumentacion en el que concurren motivos a
favor y en contra acerca de un enunciado o proposicion que se trata de
demostrar; motivos que no demuestran la verdad ni demuestran el error,
pues en la probabilidad concurren facticidades convergentes y
divergentes, que, de una parte, no evidencian la verdad objetiva, y de
otra, tampoco denotan el error acerca del objeto de conocimiento de que
se trate.

En esa medida, asi como pueden aumentar o disminuir los motivos
afirmativos convergentes, y asi como pueden aumentar o disminuir los
motivos negativos divergentes; se significa que el aumento o disminucion
de unos u otros, hacen que la probabilidad se mantenga incélume, y que
el aumento o disminucidn de unos u otros, no hacen que la probabilidad
desaparezca, lo cual evidencia que la probabilidad en si, sobre la que
tampoco cabe hablar de cantidades de prueba: en principio y en ultimas
se torna irrefutable e incontrastable.

Conforme a lo anterior, se demuestra que la probabilidad como criterio de
verdad juridica es inexpugnable, esto es, inapelable, con lo cual se
demuestra el menoscabo no en perspectiva de lo formal, sino de lo
material de la garantia fundamental de derecho de defensa.

Esta vision critica y realista con la que hemos abordado el instituto de la
intima conviccion mas alla de toda duda (razonable) como criterio de
verdad para proferir sentencia condenatoria, nos conlleva a pensar, que
en la misma medida como la sentencia condenatoria soportada conforme
a ese criterio residual de verdad juridica se torna materialmente
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inamovible de cara a una segunda instancia; que no se podra decir de las
censuras que se intenten en casacidn penal, respecto de las cuales
avizoramos inmensas dificultades e inviabilidad de censuras en tratandose
de atacar intimas convicciones, en especial las que se formulen por la via
de la violacidn indirecta de la ley sustancial en lo que corresponde a los
errores de hecho derivados de falsos juicios de existencia, falsos juicios de
identidad, o derivados de falsos raciocinios.

En efecto, si de por si la censura extraordinaria cuando de romper la doble
presuncion de acierto y legalidad de certeza declarada, constituye un
ejercicio con dialécticas complejas de trascendencia, que no se podra
llegar a decir, tratandose de la ruptura casacional de la doble presuncion
de acierto y legalidad de intimas convicciones soportadas en
probabilidades facticas.

Sin alarmas, nos permitimos afirmar que los ejercicios casacionales
cuando de censurar intimas convicciones basadas en probabilidades
fdcticas, seran un ejercicio titanico, por no decir imposible.

2.- De la intima conviccion y las restricciones al in dubio pro reo.-

Otra consecuencia que se deriva de la sustitucion de la verdad objetiva
por la verdad probable, y de la sustitucion del criterio de certeza por el de
intima conviccion mas alld de toda duda razonable, como maxima
aspiracion para dictar sentencia condenatoria, estd dada en que la
censuras ordinaria como extraordinaria en perspectiva de lo material,
cuando de alegaciones de reconocimiento del in dubio pro reo se trate, de
igual se tornaran irreductibles.
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Las anteriores reflexiones tienen su fundamento en los siguientes
aspectos:

En acdpites anteriores, afirmamos que el concepto de intima conviccion
mds alld de toda duda razonable, se erigia en un hibrido epistemoldgico
contradictorio; adjetivacidon que merece desarrollar las siguientes glosas:

Digase que se trata de un hibrido epistemoldgico, mixtura o
heterogeneidad, habida razén que por voluntad politica, contrariando la
epistemologia, a plumazo limpio o plumazo normativo se procedié a
transmutar el concepto de verdad objetiva en su expresion de verdad
juridica con el concepto de probabilidad, y a través de esta mixtura se
llegd de manera contradictoria a concebir que la verdad juridica se
resuelve y agota en la intima conviccion mas alla de toda duda razonable.

En efecto, se trata de un salpicon epistemoldgico en el cual pervive la
ambigliedad y contradiccion, habida razén que ni desde los paradigmas de

1**’, 16gica dialéctica, ni desde las postulaciones filoséficas

la l6gica forma
qgue se han planteado a lo largo de la historia de la epistemologia, no ha
lugar a nivelar, ni equiparar el concepto de verdad objetiva por el atipico
epistemoldgico de verdad probable o simple probabilidad, ni menos hay
espacios argumentativos serios y valederos con los que se permita
efectuar la sustitucion o reemplazo del concepto de certeza, por el de
grados de argumentacion en los que se funda la intima conviccién mas alla

de toda duda razonable, o por el de simple razonabilidad.

Las razones dadas acerca de la no viabilidad de la sustitucion del concepto
de certeza por el de grados de argumentacion o por el de ejercicios de

357 Cfr. MORRIS COHEN Y ERNEST NAGEL, Introduccidn a la Idgica y al método cientifico
1, "La probabilidad como medida de creencia, ob, cit, p. 194.
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razonabilidades, no ha lugar a observarla desde la légica abstracta de los
contenidos de los conceptos dados en confrontacidn epistemoldgica.

Por el contrario, ha lugar a ponderarlas con sentidos criticos reales desde
la logica aplicada, esto es, desde lo concreto de la practica judicial, es
decir, desde la cotidianidad de las decisiones judiciales en las que la
tendencia en sus relativos —lo que no significa que sea lo mayoritario-, los
grados de argumentacion se alejan y apartan de los soportes facticos; se
insertan agregados o efectlan cercenamientos facticos; se construyen
inferencias libres que antes que obedecer a criterios razonables,
responden a lo que en casacion penal se denomina como errores de hecho
derivados de falso raciocinio, y se convierten no en la plasmacion de
razones suficientes de hecho y de derecho, sino en la replicacién de las
razones de Estado aplicadas a lo valorativo del injusto penal de que se
trate, y por ende, desembocan en el ejercicio de razonabilidades producto
del subjetivismo; universo multiple, variable y cambiante de
razonabilidades de todo orden que se pueden llegar a hallar en las
decisiones judiciales.

En esa medida, como razonabilidades o grados de argumentacidn, antes
gue aportar elementos a la seguridad juridica se convierten en patentes
del libre discurso ajenos y distantes de los contenidos mas seguros de lo
gue se entiende por plena prueba y certeza, conceptos respecto de cuyos
contenidos, si se abre espacio para efectuarles contrastaciones, para el
caso razonables.

Conforme a rigores no juridicos -que son los menos importantes-, sino
rigores epistemoldgicos, advertimos que en el acufio de verdad probable,
reside justamente el hibrido cognoscitivista, pues la pretendida verdad
probable, simple y llanamente no es verdad, no es verdad objetiva, ni
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verdad juridica, sino que por el contrario, es lo probable como expresion
categorial de la probabilidad.

En esa medida, las distancias cognoscitivas entre la verdad y Ia
probabilidad no son una ideacidon de nuestra parte, en absoluto ni mas
faltaba; todo lo contrario, las caracteristicas y diferencias entre la verdad y
la probabilidad, hacen parte del universo trascendente de |Ia
epistemologia de siempre.

Al concebirse la certeza como un estado subjetivo y objetivo donde lo
concreto sensible se corresponde con lo concreto del pensamiento™®. Al
concebirla, no como un estado simplemente subjetivo, sino subjetivo-
objetivo que “no debe considerarse independiente de la realidad objetiva,
pues se trata de un estado psicoldgico producido por la accion de las

358 “Es una opinién extendida la de que el caracter concreto de la verdad se
determina por la manera en que las representaciones sensibles se aproximan a las
cosas. Esta concepcién acaba por hacer pasar el conocimiento del aspecto exterior
de las cosas singulares por una verdad concreta, pero esta opinidon no es correcta.
El materialismo dialéctico considera que la nocién de <concreto> tiene dos sentidos
diferentes: el primer sentido designa el conocimiento de la imagen sensible (certeza
sensible), esto es, /o concreto sensible; el segundo designa el conocimiento de las
diversas determinaciones internas de las cosas, esto es, /o concreto del
pensamiento. El <caracter concreto> de la verdad corresponde a la segunda
definicion. El materialismo dialéctico no niega el caracter concreto de la certeza
sensible, pero ella no representa mas que el conocimiento exterior de las cosas
singulares, y por ella no se puede dominar su naturaleza y sus determinaciones
internas. Lo concreto sensible, que es el reflejo de fendmenos particulares, es
siempre superficial y unilateral, sea cual sea su proximidad a las cosas percibidas.
Sélo lo concreto del pensamiento permite comprender las diversas determinaciones
internas de las cosas y de los fendmenos”

Y agrega: “Para apreciar los problemas a la luz del materialismo dialéctico e
historico hace falta, en principio, hacer un analisis exhaustivo. Lo concreto es una
sintesis de numerosas determinaciones, la verdad es una totalidad. Por esto,
analizar un problema es analizarlo completamente. Si no se toma mas que un
aspecto, o algunos aspectos, olvidandose de los otros, asi como de las relaciones
que guardan entre ellos, el pensamiento incurre entonces en la abstraccién
metafisica y toma la parte por el todo”. TCHANG EN TSE, Verdad y conocimiento, Akal,
Madrid, 1976, pp., 165y 170.
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realidades percibidas y por la conciencia de esas percepciones””’, se

significa que:

La certeza es un estado subjetivo-objetivo en donde |a realidad objetiva es
aprehendida en su totalidad concreta®® por la mente en caracter de
sintesis.

En otras palabras, al tenerse la certeza como el estadio cumbre, mas no
definitivo ni absoluto, de todo proceso de conocimiento, incluido el que se
realiza en el debido proceso penal; proceso en el que interactia un sujeto
cognoscente y un objeto de conocimiento dado como realidad objetiva; de
la interactuacidon de esos extremos se puede llegar a comprender no en
absoluto, sino en criterios de lo relativo, que la certeza como proceso
dialéctico del conocimiento es un estadio subjetivo-objetivo en el que la

359 NIcOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, Légica de las pruebas en materia criminal, ob,
cit, p. 48.

360 | 3 dialéctica de la totalidad concreta, no es un método que pretenda
ingenuamente conocer todos los aspectos de la realidad sin excepcion y ofrecer un
cuadro “total” de la realidad con sus infinitos aspectos y propiedades, sino que es
una teoria de la realidad y de su conocimiento como realidad. La totalidad concreta
no es un método para captar y describir todos los aspectos, caracteres,
propiedades, relaciones y procesos de la realidad; es la teoria de la realidad como
totalidad concreta. Si la realidad es entendida como concreciéon, como un todo que
posee su propia estructura (y, por tanto, no es lago cadtico) que se desarrolla (y,
por ende, no es algo inmutable y dado de una vez para siempre), que se va
creando (y, en consecuencia, no es un todo perfectamente acabado y variable sélo
en sus partes singulares o en su disposicion), de tal concepcidon de la realidad se
desprenden ciertas conclusiones metodolégicas que se convierten en directriz
heuristica y prioncipio epistemoldgico en el estudio, descripcién, comprensién,
ilustracién y valoracién de ciertos sectores tematizados de la realidad, tanto si se
trata de la fisica o de la ciencia literaria, de la biologia o de la economia politica, de
problemas teoricos de las matematicas o de cuestiones practicas vinculadas con la
regulacién de la vida humana o de las relaciones sociales”. KAREL KosSIK, Dialéctica
de lo concreto, Enlace-Grijalbo, México, 1967, p. 56.
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realidad objetiva es aprehendida en su totalidad concreta®’ por la mente
en caracter de sintesis.

La aprehensidon cognoscitiva de la mente que en caracter de sintesis y
totalidad concreta®® hace de la realidad objetiva, constituye la esencia de
la certeza como estado cognoscitivo, cualquiera fuere el area de saber de
gue se trate, y esa vision dialéctica marca las caracteristicas y diferencias
entre la certeza y los grados de argumentacidn probatoria y las
razonabilidades que no son certeza, sino solo eso, grados de

361 “Totalidad significa: realidad como un todo estructurado y dialéctico, en el cual
puede ser comprendido racionalmente cualquier hecho (clases de hechos, conjuntos
de hechos). Reunir todos los hechos no significa ain conocer la realidad, y todos los
hechos (juntos) no constituyen aun al totalidad. Los hechos son conocimiento de la
realidad si son comprendidos como hechos de un todo dialéctico, esto es, si no son
atomos inmutables, indivisibles e inderivables, cuya conjunciéon constituye la
realidad, sino que son concebidos como partes estructurales del todo. Lo concreto,
o0 sea la totalidad, no es, por tanto, todos los hechos, el conjunto de ellos, el
agrupamiento de todos los aspectos, cosas y relaciones, ya que en este
agrupamiento falta aun lo esencial: la totalidad y la concrecion. Sin la comprension
de que la realidad es totalidad concreta que se convierte en estructura significativa
para cada hecho o conjunto de hechos, el conocimiento de la realidad concreta no
pasa de ser algo mistico, o la incognoscible cosa en si”. KAREL KOSIK, Dialéctica de lo
concreto, ob, cit, pp. 55y 56.

362 2Gj |a realidad es un conjunto dialéctico y estructurado, el conocimiento concreto
de la realidad consiste, no en la sistematica adicion de unos hechos a otros, y de
unos conceptos a otros, sino en un proceso de concretizacion, que procede del todo
a las partes y de las partes al todo; del fendmeno a la esencia y de la esencia al
fenomeno; de la totalidad a las contradicciones y de las contradicciones a la
totalidad, y precisamente en este proceso de correlacién en espiral, en el que todos
los conceptos entran en movimiento reciproco y se iluminan mutuamente, alcanza
la concrecién. El conocimiento dialéctico de la realidad no deja intactos los distintos
conceptos en el camino ulterior del conocer; no es una sistematizacion de
conceptos que procede por adicion, una sistematizacidon que se levanta sobre una
base inmutable y de una vez para siempre, sino que es un proceso en espiral de
compenetracion y esclarecimiento mutuos de los conceptos, en el que la
abstraccion (unilateralidad y aislamiento) de los diversos aspectos es superada en
una correlacién dialéctica cuantitativo-cualitativa, regresivo-progresiva. La
concepcion dialéctica de la totalidad no solo significa que las partes se hallan enana
interaccion y conexion internas con el todo, sino también que el todo no puede ser
petrificado en una abstraccion situada por encima de las partes, ya que el todo se
crea a si mismo en la interaccion de éstas”. KAREL KoSIK, Dialéctica de lo concreto,
ob, cit, pp. 62 y 63.
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argumentacion y razonabilidades®®® que cognoscitivamente constituyen la
clara expresion de lo probable o probabilidades, que epistemoldgicamente
distan de la certeza, y como tales no ha lugar sustituirlas por el concepto
riguroso de certeza, pues se incurre en un hibrido epistemoldgico
contradictorio.

363 “E| término racionalidad tiene una pluralidad de significados. Hay dos tipos
principales de racionalidad: tedrica y practica. La primera consiste en poner en obra
los medios adecuados para maximizar la amplitud, precision y seguridad de
nuestras creencias, tanto acerca del mundo en general, como en ambitos
especificos. Siguiendo a Bunge, la racionalidad teorica engloba los siguientes
conceptos: a) racionalidad conceptual, que significa minimizar la vaguedad o
imprecision, b) racionalidad ldgica, cuyo principal objetivo consiste en evitar la
contradiccion, c) racionalidad metodoldgica, que implica cuestionar (dudar vy
criticar) y justificar (exigir demostracién o datos, favorables y desfavorables), d)
racionalidad gnoseoldgica (también llamado principio empirista), que supone
valorar el apoyo empirico y evitar conjeturas incompatibles con el grueso del
conocimiento cientifico y tecnoldgico, e) racionalidad ontolégica, que supone
adoptar una concepcion del mundo coherente y compatible con el grueso de la
ciencia y la tecnologia actuales”

“La racionalidad practica consiste en esclarecer nuestros fines y poner en practica
los medios adecuados para obtener aquellos y comprende: a) la racionalidad
evaluativo, consistente en bregar por metas que, ademas de alcanzables vale la
pena alcanzar, y b) la racionalidad practica en sentido estricto, esto es, adoptar
medios que puedan ayudar a alcanzar las metas propuestas. Se puede decir que la
racionalidad opera en tres dominios muy diferentes: el de la cognicién, el de la
accion y el de la evaluacion; pero como sefiala RESCHER <en el fondo la cuestion es
sélo una, y consiste en efectuar una eleccion de alternativas de la mejor manera
posible, teniendo en cuenta las razones mas poderosas>"

“Otra distincion importante es la que tiene lugar entre los conceptos de racionalidad
ideal y racionalidad practicable. En términos de Rescher, la primera es aquella que
se orienta a las resoluciones que son racionalmente adecuadas (pura vy
simplemente las 6ptimas), teniendo en cuanta todo lo relevante; la segunda se
refiere a resoluciones que son racionalmente adecuadas (/las mejores que
podemos), teniendo en cuenta todo aquello que es relevante en relacién con lo que
podemos efectivamente realizar en determinadas circunstancias. La racionalidad no
consiste en una optimizacién absoluta sino circunstancial, es decir, no se trata de
<lo mejor> sin calificacion alguna sino en hacer lo mejor que puede hacerse en
determinadas circunstancias, <la racionalidad no nos exige mas que lo mejor que
podemos hacer con los medios a nuestro alcance>”. VICTORIA ITURRALDE SESMA,
Aplicacién del derecho y justificacion de la decision judicial, ob, cit, pp. 433 y 434.
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Aunadas a las anteriores consideraciones, digase y recuérdese que las
razonabilidades no son una inventiva de la epistemologia juridica
contemporanea. Por el contrario, son conceptos pertenecientes a la ldgica
formal o ldgica abstracta, es decir, son conceptos tan antiguos como el
hombre mismo o como la légica misma.

El concepto de razonabilidad advertible como referencia bibliografica en
las obras de PLATON Y ARISTOTELES, nos denota en los textos y contextos del
ayer y hoy que las razonabilidades como grados de argumentacion regidos
por los postulados de la Iégica formal como por los postulados de la légica
dialéctica, como tales, no se constituyen en criterios de verdad, ni en
elementos constructivistas de la verdad objetiva, ni de la verdad juridica®®,

Por el contrario, constituyen un valioso instrumento en procura del
encuentro correspondentista de la verdad, y como razonabilidades en si
hacen parte de los universos de lo que hoy se denominan contextos de
justificacion, que no son equivalentes a la verdad, ni a la certeza, sino que
por el contrario, se inmersan al interior de los conceptos de coherencia y
aceptabilidad justificada de las razones; dinamicas lo6gico abstractas que,
desde luego, pueden ser légico concretas, de las que se han erigido los
conceptos y las teorias de la “verdad como logicidades”, “verdad como

364 “Uno de los peligros del idealismo objetivo, producto del racionalismo, es su
unilateralidad y dogmatismo, pues considera que todas las cuestiones del universo
pueden contestarse aprioristica y conceptualmente por la razén, con el rango de
validez general, sin lugar a excepciones. El dogmatico “no ve que el conocimiento
es por esencia una relacién entre el sujeto y el objeto. Cree, por el contrario, que
los objetos de conocimiento no son dados absolutamente y no meramente por obra
de la funcion intermediaria del conocimiento. El dogmatico establece una relacion
entre conciencia y mundo, en este caso sea una valoracion impuesta por el Estado
sin sujeto valorante, e ignora la imagen que contiene la subjetividad, esto es, el
contenido que cada hombre tiene del universo”. MARIO SALAZAR MARIN, Injusto penal
y error, ob, cit, p. 109.
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3%y concepto de la “verdad como aceptabilidad justificada de

coherencia
las razones”; conceptos y teorias de verdad propios de modelos
alternativos al de la “verdad como reflejo” y al de “verdad como
correspondencia”, que son inaceptables en la jurisdiccion para justificar las
decisiones judiciales”, pues, como se dijera, en orden a la verdad juridica
no es suficiente que “satisfagan” o “tengan éxito” o sean “aceptadas”, ni
siquiera undnimemente, sino que es necesario que sus presupuestos
fdcticos sean verdaderos en el sentido de la correspondencia con los

hechos”; de lo cual se traduce que la concepcién de la verdad como

385 La teoria de la verdad como coherencia.- “A diferencia de otros tedricos de la
coherencia, BRAND BLANSHARD ofrece su teoria como a la vez una teoria de la
justificaciéon y una definicion de la verdad”

“Segun el, si la realidad fuera algo completamente externo a la mente, no
tendriamos ningln conocimiento, excepto por mera suerte, y nos veriamos
obligados a aceptar el escepticismo general. Para evitar esto debemos postular que
los pensamientos de nuestras mentes no son completamente distintos de las cosas
del mundo en que pensamos. Pensar algo es tenerlo en algin grado en la mente.
Asi, con el supuesto adicional de que el mundo es coherente, parece seguirse que
nuestras creencias son probablemente verdaderas en la medida en que sean ellas
mismas coherentes. La coherencia de la creencia es evidencia de su verdad”.

“Pero, habiendo aceptado una teoria coherentista de la justificacidn BLANSHARD se ve
llevado a aceptar una teoria coherentista de la verdad. BLANSHARD parece pensar
que un test de la verdad debe ser tal que cualquier cosa que lo pase queda por ello
probada como verdadera. No parece advertir la posibilidad de un test que haga
meramente probable que una creencia es verdadera. Al pensar que la justificacion
debe probar que una creencia es verdadera y al ofrecer una teoria coherentista de
la justificacion, se ve forzado a hacer que la verdad sea aquella cualidad que resulte
probato que tiene una creencia cuando cohere con otras creencias. Pero lo Unico
gue la coherencia de una creencia prueba acerca de la creencia es que cohere. Asi
BLANSHARD concluye que la verdad debe consistir en la coherencia”.

“Aunque el término “coherencia” es usado de maneras diversas, podemos decir que
un conjunto de creencias es coherente si y solo si, (1) es un conjunto consistente y
(2) cada miembro del conjunto es implicado (deductiva o inductivamente) por todos
los demas en conjuncién o, segun algunas versiones, por cada uno de los demas
individualmente. La verdad pura seria un conjunto de creencias plenamente
coherente, entendiendo por tal un sistema de creencias que satisficiera (1) y (2) en
su version mas fuerte. Aunque nunca logremos realmente el ideal de mutuo
entrafiamiento entre creencias individuales, a veces nos acercamos a él”. ALFONSO
GARCIA SUAREZ, Modos de significar, ob, cit, pp. 207 y 298.
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correspondencia “es la unica que se acomoda a una actitud
epistemoldgica no dogmdtica, pues a diferencia de las concepciones
alternativas que no permiten pensar que una hipdtesis coherente o cuya
aceptacion este justificada sea falsa, esta permite pensarlo; y en concreto
permite sostener la hipotesis de que un imputado podria ser inocente (o
culpable) aunque tal hipdtesis haya sido rechazada en todas las instancias

del proceso y esté en contraste con todas las pruebas disponibles”®

Asi las cosas, tras haberse puntualizado conforme a la dialéctica de lo
concreto que entre la certeza en sus extremos y contenidos de lo concreto,
y entre los grados de argumentacion vistos en lo concreto, y que entre las
razonabilidades en visién de lo concreto, existen caracteristicas y
diferencias con las cuales se puede identificar que unos son los contenidos
subjetivos y objetivos de la certeza concreta, y otros son los contenidos de
la probabilidad concreta que se resuelve en grados de argumentacion
concretos y razonabilidades concretas, en la que convergen motivos a
favor y en contra acerca de un enunciado o proposicién que se trata de
demostrar en singularidad concreta; se colige conforme a la dialéctica de
lo concreto:

Que la certeza no puede equipararse a la probabilidad; que la certeza no
puede nivelarse con grados de argumentacion; que tampoco es dable

asimilarla a razonabilidad*®’

, Y que al efectuar a plumazo limpio y plumazo
ligero esas inversiones, equiparaciones o asimilaciones, en lo que se

incurre es en un hibrido epistemoldgico contradictorio.

366 MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, ob, cit, pp. 67 y 68.

387 “E| punto de partida es considerar que racionalidad no equivale a certeza o
verdad Unica, y esto vale tanto respecto de la racionalidad general como a la
racionalidad de la decisiéon judicial”. VICTORIA ITURRALDE SESMA, Aplicacion del
derecho y justificacion de la decision judicial, ob, cit, p. 436.
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Tras habernos detenido en las anteriores glosas que son esenciales, para
captar y las diferencias categoriales referidas, y regresando a nuestra
afirmacién en sentido que otra de las consecuencias que como anexa se
deriva de la sustitucién de la verdad objetiva por la verdad probable, y de
la sustitucion del criterio de certeza por el de intima conviccion mas alla
de toda duda razonable, esta dada en que las censuras ordinaria como
extraordinaria, en perspectiva de lo material, cuando de alegaciones de
reconocimiento del in dubio pro reo se trataba, de igual se tornarian
irreductibles; al respecto bien puede decirse lo siguiente:

Si como es un hecho cierto que, la intima conviccion mas alld de toda duda
razonable se resuelve y agota en la probabilidad; si como es un hecho
inequivoco que la probabilidad no es un estadio intermedio entre Ia
verdad y el error, ni entre la verdad y la ignorancia.

Si como también lo es que en la probabilidad concurren motivos
afirmativos y negativos; motivos incluyentes y excluyentes; si como
también es cierto, que en la probabilidad interactian grados de
argumentacion convergentes y divergentes acerca de la enunciacién o
proposicion de un estado de hechos objeto de demostracidn

Y, si conforme a esa dialéctica se comprende que en la probabilidad en sus
contenidos se dan expresiones o fenomenologias inacabadas o
incompletas, esto es, vacios, lagunas e insuficiencias probatorias respecto
de las que se erige la intima conviccion, pues lo que se infiere
epistemoldgicamente es que en si y de por si, la probabilidad y la intima
conviccion, contraen dubios o in dubios, y se implican los in dubios porque
como es de suyo, la probabilidad no es certeza, y cualquiera fuesen los
grados de argumentacioén de la probabilidad en la que pueden aumentar o
disminuir los motivos afirmativos, incluyentes o de convergencia, y en los
que pueden aumentar o disminuir los motivos negativos, excluyentes o
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divergentes; pues sencillamente como probabilidad sigue siendo eso, es
decir, una simple probabilidad, y como tal no es certeza; grados de
argumentacion estos, que demuestran que en la probabilidad y en la
intima conviccion, en si y de por si, residen dudas, vacios, lagunas e
insuficiencias probatorias, esto es, dubios o in dubios.

Conforme a las anteriores reflexiones, creemos haber demostrado desde
esta otra perspectiva que la concepcion de la intima conviccion mas alla
de toda duda razonable es un hibrido epistemoldgico ambiguo y
contradictorio; y lo es, porque en la intima conviccion —asi se la describa
como mds alla de toda duda razonable- de por siy en si al interior de la
misma residen dudas, vacios e insuficiencias; in dubios que objetivamente
existen, y respecto de los cuales lo que el juzgador simplemente hace es
apartarse subjetivamente, declarando su intima conviccion amen de los
mismos.

Por tanto, al residir y pervivir al interior de los extremos y contenidos de la
intima conviccion los in dubios, que en el plano de lo objetivo son
producto de probabilidades objetivas; in dubios, vacios o insuficiencias
probatorias que no se resuelven ni se disuelven, toda vez que cuando de
existencias de probabilidades se trate y cualquiera fuera el grado o
dimension de las mismas, estas probabilidades como tales se mantienen
incolumes e irresolutas.

En esa medida, si se trata de in dubios de los cuales el juzgador
simplemente se aparta subjetivamente; lo que traduce es que las
impugnaciones y censuras cuando de reclamos de la aplicacidén sustancial
del in dubio pro reo se trate, se proyectaran desde la perspectiva de lo
material, como un ejercicio incontrastable, por no decir imposible de
lograr.
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Conforme a las anteriores reflexiones que no son derrotas por anticipado,
pues, en tratandose de decisiones judiciales y apelaciones no ha lugar a
hablar en absoluto de imposibilidades per se, pues en ocasiones el
pragmatismo termina superando de hecho a los rigores epistemolégicos;
aspectos que en el plano de lo posible y lo probable se convierten en
albures o inciertos; lo que simplemente denotamos con realismo critico-
epistemoldgico es que al interior de un criterio de verdad juridica de por si
relativizado como el de la intima conviccidn, en el que objetivamente
residen probabilidades, y en el que residen in dubios probatorios de los
que el juzgador se aparta justamente por la intima conviccién normativa
que le da licencia para hacerlo; a posteriori y cuando de censuras de
aplicacion sustancial del in dubio pro reo se llegase a invocar en un recurso
ordinario o extraordinario: sera de suyo un ejercicio demasiado complejo
a efectos de la invalidacidn de la intima conviccidon, pues refutar y rebatir
intimas convicciones en orden al reconocimiento de in dubios pro reos, es
como refutar las creencias subjetivas que se dan en el plano de lo afectivo,
religioso o de las construcciones ideoldgicas; a diferencia de las
confrontaciones que, en efecto, si se pueden realizar respecto de los
contenidos de la inexistencia de plena prueba y la inexistencia de la
certeza; contradicciones que en orden a sus dialécticas no se quedan en el
plano de lo simple intimo o subjetivo, sino que contraen por sobre todo
contrastaciones objetivas.

Indiscutiblemente, entre los contenidos objetivos de la plena prueba vista
en su totalidad de lo concreto relativo, y entre los contenidos objetivos de
las probabilidades facticas; existen diferencias que son captables.

Asi mismo, entre los extremos subjetivo-objetivos de la certeza, y los
extremos subjetivos de la intima conviccidn, existen diferencias que desde
lo objetivo y lo subjetivo son captables; diferencias y caracteristicas que
desde los rigores epistemoldgicos, y desde la perspectiva del derecho
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fundamental de la presuncidn de inocencia, nos conllevan a pregonar que
no fue acertada la sustitucion normativa que se hizo del criterio de certeza
para dictar sentencia condenatoria, por el criterio de verdad juridica de la
intima conviccion.

3.- De la intima conviccion y la infirmacion de la presuncion de
inocencia.-

La plena prueba y certeza como expresiones fenomenoldgicas y
cognoscitivas sobre las que no caben hibridos, ambigledades, ni
contradicciones cognitivas al interior de sus contenidos conceptuales,
constituyen expresiones del garantismo constitucional sustancial, y por
sobre todo expresién del garantismo epistemoldgico®®; visidn y vocacién
garantista que en via de lo formal, material, posible y real, hacen parte de
del Estado constitucional social y democratico de derecho en el cual existe

368 " a mas elaborada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, al hacer hincapié
so6lo en los requisitos que debe reunir la decision condenatoria, propicia sin duda la
lectura epistemoldgica de la presuncion de inocencia. Sostiene, en efecto, el
Tribunal que dicha institucion no es otra cosa que una insoslayable garantia
procesal que <asegura que nadie resulte condenado o sancionado sino luego de
una actividad probatoria de cargo en la que, mediante pruebas legitimamente
obtenidas y hechas valer en juicio, se llegue a la racional conviccion de la
culpabilidad. Esta garantia procesal se concreta en: a) La carga material de la
prueba corresponde exclusivamente al acusador y no al acusado, pues, en otro
caso, este <se veria sometido a una probatio diabdlica de los hechos negativos>;
b) La prueba debe practicarse sin violacion de las garantias constitucionales; es
decir, ha de respetar los principios de publicidad, oralidad y contradictoriedad, y no
ha de ser obtenida ilicitamente; y c) De la prueba debe poder deducirse, razonada
y razonablemente la culpabilidad del procesado, y por tanto hay una obligacién de
razonar la prueba. Ahora bien, a pesar del denso contenido que el Tribunal
Constitucional parece dar a la presuncion juris tantum de inocencia, en sentido
estricto ésta se reduce tan solo a una regla sobre la carga de la prueba en virtud de
la cual recae sobre la parte acusadora la obligacion de probar la hipotesis
acusatoria; y en este sentido constituye una garantia epistemoldgica de la tesis
factica sobre la que se asienta la decision condenatoria, tesis que debe estar
probada”. MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, Los hechos en el
derecho, ob, cit, p. 144.
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como totalidad concreta y juridico-politica el principio, derecho y garantia
fundamental de presuncidn de inocencia, que por dialéctica de contrarios
solo puede llegar a ser desvirtuada por otra totalidad concreta, como para
el caso son la plena prueba y la certeza®®.

En otras palabras, en su sentido dialéctico, no es dable, democratico, ni
garantista que la presuncién de inocencia pueda llegar a ser desvirtuada
por las fragmentaciones de la probabilidad, ni por las subjetividades de la
intima conviccidn.

Con relacion a lo anterior, MARINA GASCON ABELLAN, con puntualidad vy
acierto expresa:

“En efecto la presuncion de inocencia significa, recordémoslo, que sdlo
puede condenarse si la hipotesis acusatoria ha resultado suficientemente
confirmada por pruebas y las eventuales contrapruebas han sido
refutadas; de manera que si no estd confirmada o no han sido refutadas
las contrapruebas (si hay duda sobre su veracidad) la decision debe ser
absolutoria, favorable a las tesis fdcticas de la defensa. En pocas palabras:
el principio atribuye al estado de duda una decision absolutoria.
Ciertamente es verdad que, al imponer una decision absolutoria en caso de
duda sobre los hechos, la presuncion de inocencia garantiza que sin
conocimiento suficiente no puede haber condena; y en este sentido puede
entenderse como una garantia epistemoldgica de que una decision (en

369 “gy contenido, al menos para el Derecho procesal penal, es claro: la exigencia
de que la sentencia de condena y, por ende, la aplicacion de una pena sélo puede
estar fundada en la certeza del tribunal que falla acerca de la existencia de un
hecho punible atribuible al acusado. Precisamente, la falta de certeza representa la
imposibilidad del Estado de destruir la situacion de inocencia, construida por la ley
(presuncién) que ampara al imputado, razén por la cual ella conduce a la
absolucion. Cualquier otra posicion del juez respecto de la verdad, la duda o aun la
probabilidad, impiden la condena y desembocan en la absolucion”. JuLio B. J. MAIER,
Derecho procesal penal, I. Fundamentos, Editores del Puerto S.R.L. Buenos Aires,
2002, p. 495,
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este caso, condenatoria) sin pruebas o en presencia de contrapruebas seria

inadmisible.””°

Téngase en cuenta que la presuncién de inocencia como presuncién iuris
tantum>™ que “supone un limite al ejercicio del ius puniendi”*”’, como
garantia fundamental vista en su totalidad juridico-politica concreta, sélo
puede llegar a desvirtuarse al interior de una ecuacidn garantista, pero en
la que se consoliden los contenidos subjetivos y objetivos de la plena

prueba y certeza que la nieguen.

370 MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, ob, cit, p. 145.

371 presunciones iuris tantum.- “Reciben este nombre las presunciones que sobre la
base de situaciones o hechos considerados significativos, establecen una verdad
que admite prueba en contrario” (...)

“Asi pues, aun cuando permitan la entrada de la verdad mediante prueba en
contrario, la funcion de las presunciones iuris tantum no es describir la verdad, ni
siquiera como verdad hipotética, sino que se enderezan directamente a garantizar
ciertos valores distribuyendo la carga de la prueba; o sea, dando al juez una
indicacion concreta sobre el contenido de su sentencia en circunstancias especificas.
El error de concebir estas presunciones como descripcién de la realidad acaso
obedezca a que el legislador, cuando establece presunciones (al menos
presunciones materiales de hecho) lo suele hacer apoyandose en datos cientifico-
técnicos y en reglas de experiencia”. MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el
derecho, ob, cit, pp. 138 y 141.

372 “puede decirse, en definitiva, que la presuncién de inocencia, en cuanto regla
que impone una decisién absolutoria en caso de duda sobre la veracidad de los
hechos, no es una garantia epistemoldgica de las tesis facticas que se conectan a
esa decision, sino una garantia de libertad que <supone un limite al ejercicio del ius
puniendo del Estado, limite que se proyecta, en sustancia, sobre el régimen de la
prueba en el proceso o, lo que es lo mismo, sobre el modo de acreditar y
fundamentar, en su caso, la culpabilidad del procesado. En este ultimo sentido,
pero solo en este, la presuncion de inocencia puede entenderse también como una
garantia de que las tesis facticas de una eventual decision condenatoria cumplen
con los requisitos epistemolégicos de confirmacién y no refutacion; es decir, como
una garantia instrumental de verdad de esas tesis”. MARINA GASCON ABELLAN, Los
hechos en el derecho, ob, cit, p. 145.
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Por el contrario, desde una perspectiva no de simple legalidad procesal,
sino constitucional®”®, la presuncién de inocencia no puede infirmarse con
medias pruebas, con pruebas semi-plenas, con verdades a medias (que no
son prueba, ni son verdad), con verdades probables (que no son verdad
sino simple probabilidad), ni con simples intimas convicciones reflejativas
de probabilidades facticas.

373 “Un Estado social y democratico de derecho, como el nuestro, su orientacidn
nace desde el propio predmbulo de la Carta Politica cuando establece que: <(...)
con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida,
la convivencia, el trabajo, LA JUSTICIA, LA IGUALDAD, el conocimiento, LA
LIBERTAD y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que
garantice un orden politico, econédmico y social justo” (...)>

“El Estado sustentado en unos valores fundamentales a fin de garantizar los
derechos basicos del ciudadano, dentro de los cuales se destaca la justicia, la
igualdad vy la libertad; que en el ambito del ejercicio del poder punitivo del Estado,
significa la competencia de los agentes de justicia de investigar, juzgar y sentenciar
(en un concepto genérico) o de intervenir en la esfera particular de los ciudadanos
afectando o restringiendo sus libertades fundamentales (en un concepto especifico),
todo en un plano de igualdad y dentro del marco conceptual de un respeto absoluto
por la dignidad humana, no puede tener como justo sino lo que es cierto y lo cierto
solo admite el estado de certeza”

“De esta manera la necesidad de certeza para que sea predicable una sentencia
condenatoria, no es impuesta en sus fundamentos por uno u otro sistema procesal,
sino que la misma es impuesta por los valores, principios y reglas de nuestra
Constitucionalidad” (...)

“Con la reforma cambiaron los art. 116, 250 y 251 de la Carta Politica, todo lo
demas estd vigente, y por ello, los precedentes de nuestra Corte Constitucional en
toda la abundante e importante jurisprudencia que se ha producido desde 1991,
tiene plena aplicabilidad para efectos del entendimiento y desarrollo de la ley 906
de 2004. No se puede soterradamente reformarse la constitucion en su
fundamentabilidad y en su estructura so pretexto de haber introducido un esquema
procesal en materia penal diferente al que teniamos”

“Bajo estas condiciones, y asi no se entienda de ese modo en legislaciones
foraneas, para nosotros, para nuestro Estado social de derecho la exigencia para
emitir sentencia condenatoria consistente en el convencimiento mas alla de toda
duda, es igual que la exigencia que siempre hemos conocido y aplicado, esto es,
ayer, hoy y mafiana, solo la certeza permite edificar una sentencia condenatoria.
Sélo la certeza permite que se tenga como justa y verdadera una decision judicial
de condena”. MAURICIO PAVA LuGo, El Juicio de legalidad de la sentencia en la
reforma penal, conferencia cit.
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La presuncion de inocencia como totalidad juridico-politica concreta vy
garantista, merece desde los valores constitucionales del Estado social y
democratico de derecho que su infirmacién se pueda efectuar si, claro
esta, pero a través de las totalidades concretas subjetivo-objetivas de la
plena prueba vy la certeza.

De no efectuarse asi, de no interpretarse la magnitud e importancia
constitucional del concepto de presuncién de inocencia, significa sin mas,
dejar este postulado de incidencia sustancial a la deriva de las
probabilidades, y traduce dejarla a los inciertos subjetivistas de la intima
conviccidén, con los riesgos no eventuales, circunstanciales, ni minoritarios
sino todo lo contrario, reales, inminentes y mayoritarios de llegar a
incurrirse en sendos y colectivos actos de arbitrariedad judiciales, que
sobre la patente de corso normativa de la intima conviccion podran llegar
a destruir la presuncion de inocencia con simples probabilidades y
desconocimiento del in dubio pro reo, que viven vy perviven
epistemoldgicamente en el hibrido epistemoldgico contradictorio de la
denominada normativamente intima conviccion mas alld de toda duda
razonable.

La plena prueba y certeza como extremos objetivo-subjetivos inescindibles
e interactuantes en acciones de mutua reciprocidad, como criterios de
verdad juridica y presupuestos para dictar sentencia condenatoria, no
pueden generar reserva, malestar o incomodidad politica al ordenamiento
juridico penal, ni son factor de desequilibrio, impunidad, arbitrariedad, ni
subjetivismo judicial; todo lo contrario, han sido parte esencial y sustancial
de nuestra tradicion juridica, y como presupuestos para dictar sentencia
condenatoria hemos visto a esos conceptos insertados en todos los
estatutos procesales penales antecedentes a la Ley 906 de 2004.
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La plena prueba y certeza no son concepciones garantistas extrafias ni
advenedizas. Por el contrario, han acompafiado a nuestro sistema penal a
todo lo largo de su historia republicana. En esa medida, conforme a los
reglados que en forma garantista se han dado en multiples legislaciones
de otros paises, a la plena prueba y certeza como criterios de verdad
juridica no se le pueden crear de manera artificial tabus, ni fantasmas
epistemoldgicos acomodaticios, so pretexto de equiparar la certeza a la
categoria de verdad absoluta, asimilacion que epistemoldgicamente no
aguanta menores dialécticas de confrontacién conforme a los dictados de
la teoria del conocimiento.

La certeza como estadio subjetivo-objetivo en el que la realidad objetiva
es aprehendida en su totalidad concreta por la mente y por el

pensamiento del cognoscente en caracter de sintesis, como totalidad

74

concreta y conforme a la dialéctica de lo concreto®™ no es verdad

374 “la dialéctica de la totalidad concreta, no es un método que pretenda

ingenuamente conocer todos los aspectos de la realidad sin excepcion y ofrecer un
cuadro “total” de la realidad con sus infinitos aspectos y propiedades, sino que es
una teoria de la realidad y de su conocimiento como realidad. La totalidad concreta,
no es un método para captar y describir todos los aspectos, caracteres,
propiedades, relaciones y procesos de la realidad; es la teoria de la realidad como
realidad concreta” (...)

“El punto de vista de la totalidad concreta no tiene nada de comun con la totalidad
“holista”, organicista o neorromantica, que hipostasia el todo sobre las partes, y
efectla la mitologizacion del todo. La dialéctica no puede concebir la totalidad como
un todo ya acabado y formalizado que determina las partes, por cuanto a la propia
determinacion de la totalidad perteneces la génesis vy el desarrollo de la totalidad,
lo que implica desde el punto de vista metodoldgico la indagacion de como nace la
totalidad, y cudles son las fuentes internas de su desarrollo y movimiento” (...)

“La totalidad concreta como concepcion dialéctico-materialista del conocimiento de
lo real (cuya dependencia, respecto de la problematica ontoldgica de la realidad, ya
hemos subrayado reiteradas veces) significa por tanto un proceso indivisible cuyos
elementos son: la destruccidon de la preseudoconcrecién, es decir, de la aparente y
fetichista objetividad del fenédmeno, y el conocimiento de su auténtica objetividad;
en segundo lugar, el conocimiento del caracter histérico del fenémeno, en el cual se
manifiesta de modo peculiar la dialéctica de lo singular y lo general humano; y por
ultimo, el conocimiento del contenido objetivo y del significado del fendmeno, de su
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absoluta, sino verdad relativa, criterio de relatividad que no traduce
vacios, inacabados o insuficiencias probatorias; tema sobre el que nos
detuvimos en acapites anteriores.

En esa medida, consideramos que el fantasma argumentativo importado
del sistema norteamericano, en sentido que se torna juridica vy
politicamente necesario proceder normativamente a sustituir y dejar de
lado el criterio de certeza, bajo el argumento de que “generar certeza
absoluta en la mente de un juzgador es una tarea muy complicada””, y
que ésta es inalcanzable, irrealizable e imposible de lograr por contraer en
sus extremos los contenidos de lo que se conoce como verdad absoluta,
no dejan de ser argumentos de apariencia, falso-justificativos, pues en
ningun area de saber cognoscitiva, ni aun en las rigurosamente cientificas,
ni menos en las areas de saber juridico, como de las que se ocupa el
derecho penal y el debido proceso penal, jamas se ha llegado a nivelar ni a

erigir el concepto de certeza, como equivalente al de verdad absoluta.

La plena prueba en sus proyecciones probatorias que dan soportes a lo
subjetivo y objetivo de la certeza, son verdad relativa, pero, como tal no
implica que se impliquen lagunas o insuficiencias probatorias.

funcion objetiva y del lugar histérico que ocupa en el seno del todo social”. KAREL
Kosik, Dialéctica de lo concreto, ob, cit, pp. 71, 72, 74.

375 “E| sjstema norteamericano cree, incluso fundadamente en este aspecto, que
generar certeza absoluta en la mente de un juzgador es una tarea muy complicada,
no solo filoséfica, sino incluso, en el plano practico; lo importante es que este
juzgador no tenga en su mente desprevenida duda que pueda fundar con base en
las pruebas que desfilan en el juicio oral, y si llega a ese convencimiento,
sencillamente puede condenar. Si se trata del jurado esa apreciacion es mucho mas
subjetiva que la del Juez. Sin embargo, tanto el jurado como el juez no estan
obligados a fundamentar la prueba. Ellos llegan al convencimiento interior y lo
exponen asi”. JAIME GRANADOS PERA, El Sistema acusatorio en el derecho comparado
y la nueva Fiscalia General de la Nacién, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
Bogota, 1996, p. 33.
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La relatividad de la plena prueba y relatividad de la certeza son totalidades
concretas-relativas en las que no residen probabilidades facticas, ni dudas
probatorias, y como criterios de verdad juridica, sin duda y sin extremos,
generan mayor seguridad juridica como presupuestos para dictar
sentencia condenatoria, a diferencia de las inmensas inseguridades
juridicas que se pueden derivar del criterio de la intima conviccion.

El Estado constitucional, social y democratico de derecho, como es el
nuestro, con poderes en los que sus organismos de control, hoy son
comparables con los mejores servicios de inteligencia de los paises de la
comunidad de naciones; este Estado constitucional que no es ningun
infante, primerizo, ni ensayista ciego en cuanto a investigaciones penales
de todo orden se refiere, no puede llegar a incriminar a la plena prueba y
a la certeza como enemigos desequilibrantes o atentatorios de Ia
institucionalidad, ni puede atribuir a esas categorias, responsabilidades de
impunidades mayoritarias, ni a granel.

El Estado constitucional, con todo su poderio en lo interno, apoyado
externamente por los organismos de inteligencia mas avanzados y
sofisticados de los paises de la comunidad de naciones; todas las veces, en
absoluto, que ha puesto de presente su voluntad politica, ha logrado
inmensas e innumerables plenitudes probatorias y certezas; y frente a
dichos logros que han sido objeto de mencidon y reconocimiento
internacional de todo orden, nunca se detuvo el Estado, ni nunca llegaron
a reparar los organismos de inteligencia nuestros en poner como
categoria de refreno, el argumento de la imposibilidad o inalcanzabilidad
de la certeza, so pretexto de ser esta equiparable al concepto de una
verdad absoluta.

A la certeza, pues, como estadio cognoscitivo visto en su totalidad de
concreta-relativa, el Estado no le puede anteponer fantasmas



German Pabon Gomez 269

argumentativos, para auto-inventarse enemigos institucionales que no
existen.

El Estado constitucional, social y democratico de derecho, los colectivos
humanos, las sociedades democraticas, ni las sociedades académicas
incluidas las juridicas, pueden llegar a esgrimir miedos infundados hacia la
plena prueba y certeza, pues de hacerse, como argumentos de apariencia
y justificaciones politicas de paso, traduciria como llegar a tenerle miedo y
reservas al conocimiento, a la realidad objetiva y verdad objetiva, que
como procesos cognoscitivos de accidn y resultados, han sido y seguiran
siendo la constante vivencial y cosmica del hombre y de la naturaleza
humana en su lucha cotidiana, permanente e irrenunciable de llegar a
alcanzar verdades objetivas y certezas, y no la de simplemente quedarse
en las medias pruebas, medias verdades, ni en las semi-plenitudes
probatorias de las probabilidades facticas.

J) De la verosimilitud.-

SENTIS MELENDO al respecto, escribe:

“Verosimilitud. Al igual que la sospecha, la verosimilitud no constituye un
elemento probatorio; acaso menos que aquella (...). Por eso creo que tiene
toda la razon GORPHE, para calificar a la nocion de verosimilitud de
«superficial, insuficiente y peligrosa»”. Y agrega a renglon seguido:
“équién fijard su nivel y quién su criterio? La verosimilitud no es sino un
camino hacia la certeza y camino poco seqguro: lo verdadero no siempre es
verosimil, ni lo verosimil verdadero. Consideramos que la sospecha como
intimidad, y la verosimilitud, como fendmeno objetivo son puntos de
partida para una investigacion; pero nada mds. Por eso;, Dosi, con toda
razon, nos recuerda una advertencia de Leone, segun la cual se debe ser
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muy cautos en adoptar como medida de valoracion el criterio de
verosimilitud; y nos parece peligrosa la tesis jurisprudencial segun la cual
«no siempre cabe exigir la plena prueba, sino solo de la verosimilitud con
que se produjeron los hechos y las circunstancias que lo rodean conforme

se aduce teniendo en cuenta su naturaleza y tales circunstancias»”>’°.

BRICHETTI, cita a Vico, quien afirmaba:

“Lo verosimil, esta casi a la mitad entre lo verdadero y lo falso; asi como lo
que es casi siempre verdadero y resulta muy raramente falso”. Y renglones
abajo cita un extracto de casacion que dice asi: “Lo verosimil tiene, pues,
por efecto producir en nosotros un cierto grado de persuasion, pero no una
persuasion completa. Por tanto, el mismo no puede nunca ser puesto como
fundamento de una condena, ya sea causa civil o en causa penal, porque
debe tener como fundamento la decision de hechos seguros, no solamente
probables ya que la probabilidad no es certeza”.Y puntualiza: “Asi como la
inverosimilitud puede transformarse en verdad, pudiendo demostrarse que
el hecho inverosimil es verdadero, asi el hecho verosimil puede después
demostrarse que es falso; de aqui resulta confirmado que la certeza es

s . . . 77
Unica y que ella existe o no existe”’’.

DOHORING, al comentar una sentencia del Tribunal Supremo aleman, se
pronuncia y afirma:

“Poco feliz fue sobre todo el aserto de que el juez tenia que contentarse
con un grado de verosimilitud tan alto como el que resultare de agotar en
lo posible y aplicar concienzudamente los medios de cognicion existentes
(...). Formulaciones como esas y otras parecidas inducen al operante a
constatar los hechos mds bien a la buena de Dios, aun cuando sea

376 SANTIAGO SENTIS MELENDO, ob. cit., pp. 159, 210 y 211.
377 GIOVANNI BRICHETTI, ob. cit., pp. 92 y 93.
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perfectamente viable una pesquisa exacta. El razonar por verosimilitud
entumece normalmente el afdan por esclarecer, lo que ejerce una influencia
desfavorable en la averiguacion (...), quien en especial intente orientarse
principalmente por el concepto de verosimilitud para determinar la medida
de prueba, se verd pronto frente a muchas anfibologias, que deshardn

toda esperanza en lograr principios generales utilizables”’.

CALAMANDREI, citado por WALTER, expresa:

“Aunque estemos convencidos de que la naturaleza humana no es capaz
de alcanzar verdades absolutas, es un deber de honestidad extremar el
esfuerzo para acercarse lo mds posible a esa meta inalcanzable. Aun
cuando estemos convencidos de que la sentencia final no podria ser sino
una sentencia de verosiiilitud, y el error judicial nunca puede excluirse del
todo, ello no impide que el objetivo de toda a estructura del procedimiento
tenga que consistir en darle a la busqueda de la verdad una forma en lo
posible profundizada y controlada, para que la distancia entre la verdad y

la verosimilitud quede reducida a un minimo™’°.

Conforme a las anteriores citas, ha lugar a considerar que los contenidos
de la probabilidad y verosimilitud®° no son extrafios entre si, sino que por

378 ERICH DOHRING, ob. cit., pp. 423 y 424.
379 CALAMANDREI, citado por GERARD WALTER, ob. cit., p. 195.

380 “pero es preciso determinar aqui el sentido que doy a las palabras verosimilitud
e inverosimilitud. La posibilidad y la imposibilidad no existen por de pronto en el
sujeto que juzga, sino en el objeto juzgado; asi, se dice que el objeto es verosimil o
inverosimil cuando al sujeto le parece posible o imposible (pudiendo o no serlo),
porque ve en él o no los caracteres de la verdad. En el lenguaje usual considerase
verosimil e inverosimil lo probable y lo improbable; pero esto es mas propiamente
analogo, correspondiente, semejante a lo verdadero, reconocido o no. La
probabilidad o improbabilidad de un hecho puede servir de argumento supletorio y
fortificante para avalorar los demas datos favorables o contrarios a la veracidad,
mientras que la posibilidad y la imposibilidad son las que confirman o rechazan de
un modo absoluto cualquier prueba. De la verosimilidad y de la inverosimilidad de
la misa es de lo que se trata cuando se dice que, para que un hecho se estime
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el contrario, se deben y corresponden, habida razén que la
verosimilitud®®' entendida genéricamente como lo que tiene apariencia de
verdad, surge precisamente de la probabilidad.

Sin pasar a detenernos en las semejanzas o diferencias que puedan llegar
a darse entre la verosimilitud y la probabilidad; sin detenernos en el
analisis acerca de la mayor o menor fuerza demostrativa que la una o la
otra posea o pueda llegar a alcanzar, esto es, sin entrar a efectuar
precisiones acerca de cual es superior o inferior, pues ello en ultimas
traduciria seguir rondando alrededor de los mas o menos argumentativos;
consideramos que la probabilidad, ni la verosimilitud por si solas se tornan
suficientes como criterio de verdad juridica para proferir sentencia
condenatoria, pues tanto en la probabilidad como en la verosimilitud, los
balanceos de conviccidon oscilan alrededor de los mds o menos, es decir,
giran en punto de los motivos a favor y en contra acerca del objeto de
conocimiento por probar de que se trate.

como cierto, ademas de estar probado, debe ser verosimil, y que si es inverosimil
no importa que este probado”. PIETRO ELLERO, De la certidumbre en los juicios
criminales, ob, cit, p. 37.

381 I 14 | "

“Mientras “verosimil” significa “simil” a la verdad, y un hecho debera
considerarse tal cuando sus circunstancias concuerden con las personas, con los
lugares, con los eventos, hasta el punto de parecer ocurrido de conformidad con
cuanto se afirma, el mismo deberad considerarse inverosimil cuando no aparezca
como simil a la verdad, en vista de la relacién que existe entre sus probabilidades
negativas y positivas. Mientras lo verosimil es conforme al operar ordinario de la
naturaleza, lo inverosimil presenta el caracter contrario” (...)

“Si se quisiera establecer diversos grados entre la probabilidad y la evidencia, se
podria afirmar que la probabilidad se aproxima a lo verosimil, lo verosimil a la
verdad, la verdad a la certeza y la certeza a la evidencia. Asi como la
inverosimilitud puede transformarse en verdad, pudiendo demostrarse que el hecho
inverosimil es verdadero, asi el hecho verosimil puede después demostrarse que es
falso; de aqui resulta confirmado que la certeza es Unica y que ella existe o no
existe”. GIOVANNI BRICHETTI, La evidencia en el derecho procesal penal, ob, cit, pp.
92y 93.
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Se trata de mds o menos, razones a favor en contra que de cara a la
verdad juridica, lo cierto es, que en ultimas se terminan resolviendo en
uno u otro sentido por medio y a través de la subjetividad del juzgador de
la que no se puede prescindir, pero siempre se quedara en los balanceos
de lo menos probable, de lo probable, de lo mds probable, de lo menos
verosimil, de lo verosimil, de lo mas verosimil; y ante la imposibilidad de
establecer la verdad plena por ausencia de plena prueba y ausencia de
certeza: la verdad juridica siempre terminara reducida a la libre eleccion
de las medias pruebas dadas y que residen ora en lo probable, ora en lo
verosimil.

Con lo anterior, significamos que la probabilidad y la verosimilitud, como
estadios no es dable equipararlos al criterio de verdad juridica de
certeza’®.

No obstante lo anterior, y tratandose de la denotacién de las cercanias
que existen entre la probabilidad y la verosimilitud, bien puede decirse
que la probabilidad habra de ser vista en sus contenidos objetivos, y que la
verosimilitud dada en sus contenidos subjetivos surge a partir y como
resultante de la misma probabilidad, y como efecto de Ia libre valoracion
de las pruebas.

382 “Conviene distinguir muy bien la probabilidad de la certeza. 1.- Hay

probabilidad, cuando la razén, apoyandose en motivos graves, tiene por verdadero
un hecho, pero sélo en el caso que los motivos poderosos en contrario no hayan
completamente desaparecido. Resulta la probabilidad, o de las pruebas que
deberian por si mismas establecer la verdad no se presentan a primera vista con
las condiciones necesarias. 2.- o de que, en oposicion a los motivos suministrados
por ella, existen otros también muy fundados, en sentido contrario. 3.- o de que la
conviccién no descansa sino en ciertos datos. 4.- que a pesar de su reunidn no son
todavia bastante poderosos para producir la certeza. En ninguno de estos casos
puede tomarse la probabilidad por base de una condena, porque siempre queda
lugar a la duda, y la conciencia no puede quedar satisfecha de tal modo que
parezca haberse desvanecido la posibilidad de lo contrario”. C.J.A. MITERMAIER,
Tratado de la prueba en materia criminal, ob, cit, p. 78.
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Al observarse y aprehenderse la verosimilitud ligada en forma intima, de
una parte, a los contenidos objetivos dados en la probabilidad y, de otra
parte, ligada en cuanto a sus contenidos subjetivos a la libre valoracién de
las pruebas; bien podra decirse de cara a sus contenidos que:

La libre valoracién de las pruebas de cara a los contenidos subjetivos de la
verosimilitud no podra entenderse como libre arbitrio, libertad facultativa,
ni como libertinaje valorativo, sino que por el contrario habra de
aprehenderse como libertad entendida como racionalidad, acorde y
ajustada con las maximas de experiencia, ejercicios de la sana critica, leyes
de la l6gica y ciencia.

Si bien es cierto, en dicha libertad de valoracion se integran todas las
subjetividades del sujeto cognoscente, como todos los procesos de
logicidades, de igual y como es de suyo, so pretexto de dicha libertad,
jamas se podra soslayar los principios rectores de la prueba (oportunidad;
necesidad; pertinencia; admisibilidad; publicidad; contradiccién;
inmediacién, legalidad y licitud de la prueba), toda vez que esos
postulados vistos en su conjunto constituyen fundamentos y limites de la
apreciacion de las pruebas, lo cual traduce que de igual constituyen el
fundamento y limites de la verosimilitud.

En esa medida, la unidad de las maximas de experiencia, ejercicios de la
sana critica, leyes de la légica y ciencia, en complementariedad con el
respeto de los principios rectores de la prueba, constituyen un standard
juridico®®, que fue definido por HAURIOU, como “un procedimiento de

383 GSana critica y standard juridico.- Hace ya muchos afios que COUTURE se dejo
atrapar, o nos atrapd, en las redes del “standard” juridico; ya en su monografia
sobre el tema, nos dice que las “reglas de la sana critica “constituyen un standard
juridico. A continuacion la definicién de Standard: “Por tal se entiende, segun
hemos tenido en otra oportunidad ocasiéon de destacar, una linea de conducta
general susceptible de abarcar numerosas situaciones representativas de cierta
medida de comportamiento social” (...)
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preparacion y de organizacion juridica para colocar sequramente en su
lugar todos lo datos del problema que se ha de resolver.

Por tanto, tratdndose de los contenidos objetivo-subjetivos que de igual
residen en la verosimilitud, el juzgador, a mas de seguir las luces y faros de
la experiencia investigativa de las verdades técnicas y cientificas reveladas
por las denominadas ciencias auxiliares del derecho penal y recogidas bajo
el conjunto de la criminalistica, habra de observar y respetar los principios
rectores de las pruebas, que como principios y limites de la libertad
probatoria de cara a la verosimilitud, le proyectaran las esencias con las
cuales podra desplegarse hacia la valoracidon probatoria, a la cual, habra
de integrar maximas de experiencia, ejercicios de la sana critica, las leyes
de la ldgica y ciencia.

Ahora bien, es cierto que al proceso de conocimiento de la investigacion
penal se le anteponen en su desarrollo, dificultades de toda indole,
obstaculos subjetivos y objetivos, pre elaborados, espontaneos o
desprevenidos, unos superables, otros insuperables, etc., que en realidad
impiden de una u otra manera que en casos concretos se llegue al
esclarecimiento de los hechos en forma total, lo cual no traduce que sea lo
comun y generalizado, pues ciertamente son muchisimos los eventos de la
historia penal en los que se ha llegado al descubrimiento total de la
verdad.

“SPOTA, acude a HAuriou, el cual nos define: “El standard es un elemento de
método comparable al instrumento que le permite al comandante de un navio
determinar el punto en longitud y en latitud. Después deducira la ruta a seguir. La
ruta a seguir es la directiva, pero para establecerla es necesario fijar el punto,
saber donde esta, cuales son los datos de la situacion”. SANTIAGO SENTIS MELENDO, La
prueba, ob, cit, pp. 276 y 277.
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Anteponer como premisa y elevar a la categoria de axioma que el hombre
no es capaz o no puede llegar a la verdad objetiva, sino a resultados
aproximativos, probables o verosimiles y contentarse en el proceso penal
con “la probabilidad como nivel suficiente de evidencia”, es desconocer,
de una parte, la existencia de la verdad objetiva y, de otra, negar y colocar
en juicio la capacidad del hombre en su proceso de conocimiento y sus
posibilidades de conocimiento.

Quiza para algunos, no sé cuantos, pero creemos que para pocos, las
discursivas filoséficas del método dialéctico sean lo menos importante y
opten por la via no trascendental del empirismo y se contenten con el
practicismo sin preocupaciones sobre si la verdad existe o no, si es total y
concreto-relativa, si es relativa; y sin detenerse en los extremos vy
contenidos de la verdad juridica procedan a darle curso libre al facilismo y
menor esfuerzo; y lleguen a dar por sentado que como el hombre no
puede llegar a la verdad total en materia criminal, debe conformarse con
probabilidades, verosimilitudes y asunto concluido.

Aquellos practicismos, en efecto, son criterios que no compartimos, pues
desde la dialéctica del conocimiento seguiremos haciendo parte del
colectivo de quienes conciben el proceso de conocimiento a partir de
referencias cognoscitivas de la realidad objetiva y verdad objetiva,
entendida no en expresiones de verdad absoluta, sino en contenidos de
totalidades concreto relativas; y seguiremos acompanando a quienes, no
con ingenuidades epistemoldgicas, sino con realisticas, creen y siguen
creyendo y confiando en la inmensa e ilimitada capacidad creadora,
cientifica e investigadora del hombre en su lucha infinita e indeclinable
por la verdad, que dia a dia busca no solo en las areas de saber penales,
sino en las indistintas como innumerables areas de conocimiento
cientifico natural y social.
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Asi las cosas, los obstaculos y dificultades objetivos y subjetivos que se le
presentan al investigador y juzgador penal, se deben sopesar y evaluar en
su proveniencia, si son desprevenidos o espontaneos, o si por el contrario
son pre elaborados, pero dependiendo de su origen o causa, no tienen por
qué saltarse y resolverse contra del procesado en orden a llegar a
sentenciar como verdadero lo probable en orden a declarar como cierto lo
simplemente verosimil, toda vez que el muro que separa la probabilidad
de la verdad y verosimilitud de la certeza, no puede derribarse a golpes de
martillo, so pretextos del efectivismo y los resultadismos punitivos, en
orden a que las piedras y bloques de la probabilidad y mera verosimilitud
lleguen a aplastar al procesado y lo sepulten en esas tumbas anticipadas:
llamadas Carceles del Mundo!

La probabilidad y verosimilitud son categorias valorativas de prueba, pero
no son prueba, ni son verdad, y si a ésta se quiere llegar se ha de llegar de
manera fluida vy cristalina por la via inferencial, reflexionando
puntualmente sobre los vacios, lagunas, insuficiencias probatorias;
preguntandose del porqué y origen de los mismos, si se deben a
obstaculos ajenos, a la pre confeccién, la coartada, el artificio, manipu-
lacion, marrulla, o si por el contrario, estan desposeidos de tales
adjetivaciones.

Diferenciar sobre las dudas no es un imposible mental ni filoséfico para el
hombre que haya asumido la loable misién y responsabilidad de
administrar justicia. Si después de aplicar las reglas de la experiencia,
aprehendidas directa o indirectamente, si después de acudir al analisis y la
sintesis, la induccién, deduccion y todo el caudal de categorias
apreciativas y valorativas, concluye que las dudas son objetivas e
insuperables y éstas se refieren a la unidad esencial del delito, no tendra
otra via que aplicar el in dubio pro reo a cualquiera de las categorias
calificadoras de la conducta investigada; pero lo menos que podra hacer
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es saltar por encima de lagunas, de lo inacabado, de lo insuficientemente
demostrativo para llegar a una “supuesta verdad” en paracaidas: al
realizar dicho salto figurativo son muchisimas las injusticias que se pueden
llegar a cometer.

Asi, pues, aceptar que en materia penal se puede condenar con
fundamento en la probabilidad como estado objetivo incompleto, o con
fundamento en la verosimilitud como estado subjetivo distante de la
certeza, es permitir que se pueda condenar con la presencia de dudas, es
dar lugar a que las dudas se resuelvan no a favor del procesado, sino en
contra.

Respetamos pero no compartimos los criterios de quienes indistintamente
piensan gue teodrica y practicamente ello debe realizarse asi —al fin y al
cabo es una opcidn sobre la que rondan muchos criterios ideoldgicos—,
gue las dudas no se deben resolver a favor del procesado, sino contra el
mismo, como es lo que significa condenar con fundamento en la
probabilidad y la verosimilitud.

Pero nos asalta una inquietud: ¢Qué podran llegar a pensar el dia en que
por infortunio, equivocacién o tramoya, lo que es posible como real,
lleguen a protagonizar la calidad de procesados?, éseguiran pensando lo
mismo, o por el contrario, invocaran a todos los dioses del Olimpo y en
especial a la diosa Temis, para que incline su balanza hacia la aplicacion
del in dubio pro reo...?

K) De la plena prueba y la certeza.-

Hemos de subrayar que en este apartado colocamos de presente la
relacion objetivo-subjetiva que se da en todo proceso de conocimiento,
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esto es, la relacidn objeto cognoscible-sujeto cognoscente. En ese sentido,
la plena prueba como conjunto de fendmenos que expresan, revelan o
muestran un objeto investigado, es lo objetivo, lo concreto sensible®®, y |a
certeza (como suma cognoscente en la que funcionan las facultades
intelectivas, operaciones de senso-percepcidon, abstraccidén, analisis y

sintesis) es lo subjetivo, es lo concreto del pensamiento®®.

L) De la plena prueba.-

GIOVANNI BRICHETTI, nos dice al respecto de la plena prueba:

“Quae non est plena probatio, plane nulla probatio est (la prueba que no
es plena, sencillamente no es prueba alguna)”. Y en letra menuda cita a
Mattei quien enseifaba: “En otras palabras, la denominada prueba
semiplena es la prueba, por decir asi, mutilada;, no es mds que un
momento de aquel proceso que es la prueba. Es un fragmento, una porcion
de prueba, no la prueba. Es exacta, por tanto, la afirmacion de los
prdcticos: « Ut veritas, ita probatio scindi non potest» (asi como la verdad,
asi tampoco la prueba debe dividirse). Cuando en nuestra legislacion se
hace referencia a medios de prueba que hacen plena fe, plena prueba, no
se quiere significar otra cosa sino que se trata de medios de prueba que

384 TCHANG EN TSE, Verdad y conocimiento, ob. cit., p. 165.

385 “E| materialismo dialéctico considera qua la nocién de <concreto> tiene dos
sentidos diferentes: el primer sentido designa el conocimiento de la imagen
sensible (certeza sensible), esto es, /o concreto sensible; el segundo designa el
conocimiento de las diversas determinaciones internas de las cosas, esto es, /o
concreto de pensamiento. El <cardcter concreto> de la verdad corresponde a la
segunda definicion. El materialismo dialéctico no niega el caracter concreto de la
certeza sensible, pero ella no representa mas que el conocimiento exterior de las
cosas singulares y sus determinaciones internas. Lo concreto sensible, que es el
reflejo de fendmenos particulares, es siempre superficial y unilateral, sea su
proximidad a las cosas percibidad. Sélo lo concreto de pensamiento permite
comprender las diversas determinaciones internas de las cosas y de los
fendmenos”. TCHANG EN TsE, Verdad y conocimiento, ob, cit, p. 165.
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tienen eficacia de probar; a diferencia de otros medios que no constituyen
mds que un principio de prueba o simple indicio. Por eso, el adjetivo de
«plena» no solo es inutil, sino que es dafnoso para la precisa determinacion
del concepto legislativo, al dejar de suponer que puede existir una prueba
que, sin ser plena, sea entera”. Y renglones abajo puntualiza: “Lo que
descubre la verdad es una prueba; lo que no la descubre mds que a
medias, no es una prueba, porque lejos de mostrar la verdad, no permite

mds que adivinarla”®.

SENTIS MELENDO, manifiesta:

“La que llamamos plena es una prueba que sola nos da la certeza; esto es
la medida subjetiva de la verdad (...), la prueba solo puede ser, como tal
plena; y no habra que denominarla asi; solo admitiendo que existen
pruebas incompletas, imperfectas o semiplenas, se puede denominar
plena a «la que manifiesta, sin dejar duda alguna la verdad del hecho
controvertido instruyendo al juez para que en virtud de ella pueda dar
sentencia condenatoria o absolutoria»”.

Y agrega mas adelante: “La prueba plena supone la eliminacion de toda
duda racional, la seguridad de que los hechos han ocurrido de
determinada manera, la tranquilidad absoluta de la conciencia del juez. Y
entonces entrardn en juego determinados principios procesales y entre
ellos, como mds importantes, el del beneficio de la duda y el de la carga de

la prueba™®’ .

FRAMARINO nos indica:

386 GIOVANNI BRICHETTI, La evidencia en el derecho procesal penal, ob. cit., pp. 50 y
51.
387 SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba, ob. cit., pp. 110 y 300.
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“Al determinar la nocion de convencimiento judicial, dijimos ante todo que
no es susceptible de grados, como la certeza; de lo cual se deriva que las
pruebas, sin que en ello haya término medio, o bien originan con-
vencimiento y tienen eficacia y verdadera naturaleza de prueba, o no
logran producir conviccion y no merecen el nombre de pruebas, pues no
tienen ni la eficacia ni la verdadera naturaleza persuasiva de tales. Por lo
tanto debe ser rechazada con relacion a la certeza, la ildgica graduacion
de la prueba que la considera plena o no plena, porque asi como el
convencimiento pleno no es convencimiento, del mismo modo la prueba no

plena no es prueba”®®.

PIETRO ELLERO, expresa:

“En rigor, se llaman perfectas aquellas pruebas que aseveran de una
manera plena, produciendo en nosotros la certeza que se busca y de la
cual depende el juicio o la apreciacion que se trata de formar. Si una
prueba provoca dicha certeza, es, sin mds perfecta. Pero épor qué la
provoca? (...) La respuesta a esta ultima pregunta es la que puede darnos
la verdadera razon objetiva en virtud de la cual una prueba resulta
realmente perfecta. Ahora bien: considerando la naturaleza de la prueba y
de la certeza, puede decirse que la segunda surge en nosotros cuando
entre la primera y el hecho a que se refiere se produce una relacion de

necesidad; he aqui el criterio para juzgar la perfeccién de la prueba”>*’.

ARENAS SALAZAR, puntualiza:

“La plena prueba no puede ser nada diferente de la demostracion
verdadera de un hecho y unas imputaciones. Debe demostrarse en el

388 FRAMARINO, Ldgica de las pruebas en material criminal, ob. cit. t. I, pp.. 101y
102.
389 p1ETRO ELLERO, Ob. cit., p. 39.
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proceso que el hecho existio y que el imputado lo realizé (...). Si no fuera
posible la plena prueba tendriamos que reconocer entonces que cualquier
prueba seria suficiente. La plena prueba es incompatible radicalmente con

las verdades relativas” y “las verdades hasta cierto punto”**°.

Como se observa, los tratadistas se refieren al concepto de plena
prueba®' desde varias perspectivas, pero lo mas importante es que no
difieren mucho unos de otros, toda vez que apuntan a la inexactitud®®,
contrasentido o ilégica graduacién doctrinaria que distingue entre prueba
semiplena y prueba plena, toda vez que la conclusion (hechos probados)
debe llevar de por si en su contenido la plenitud demostrativa de los
mismos expresadas en lo acabado, completo, en las estrechas relaciones
de necesidad establecidas entre los fendmenos averiguados y el objeto
investigado; descartandose, por tanto, lo inacabado, incompleto,
fraccionario o lo parcial en el concepto de plena prueba.

390 JORGE ARENAS SALAZAR, ob. cit., pags. 126 y 127.

31 “pero, afortunadamente, podemos evitarnos el trabajo que implican estas
deducciones de fracciones aritméticas, porque la prueba no puede ser sino un todo
integro, ya que, como hemos dicho, en tratdndose de la certeza no hay término
medio, y asi, o bien estamos ciertos de algo, o no lo estamos. La l6gica no admite
fracciones de certeza, y la media certeza es una contradiccion en los términos,
perdonable en la retérica vulgar, pero que debe encontrar asidero en el severo
lenguaje de la ciencia”. NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, Ldgica de las pruebas en
material criminal ob, cit, p. 103.

392 “E| conocimiento es como una toma de posesién de la realidad por parte del
pensamiento; la prueba evidente es también ella una toma de posesién de la
realidad, pero rapida y completa, y nos proporciona, por tanto, la demostraciéon de
la existencia de un hecho en modo tan patente y claro que se aproxima a la
demostracién de una verdad matematica. Por consiguiente, si bien debe
considerarse inexacta la doctrina que distingue entre prueba plena y prueba no
plena, en el sentido de que solamente la prueba plena es merecedora del apelativo
de prueba, porque una prueba incompleta al ser tal deja de ser prueba -gruae non
est plena probatio plane nulla “probatio est (la prueba que no es plena,
sencillamente no es prueba”. GIOVANNI BRICHETTI, La evidencia en el derecho
procesal penal, ob. cit., p. 50.
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En acapites anteriores deciamos que el delito posee una unidad esencial
(conducta humana objetivo-subjetiva, concreta, especifica que la caracte-
riza, identifica y permite diferenciarla de otras conductas también
esenciales, concretas y determinadas), en la que se implica lo esencial y no
esencial, lo principal y accesorio de la misma, pues es a través de lo no
esencial, accesorio y secundario como podemos llegar a lo esencial y
principal (que la unidad esencial del delito es a su vez necesaria, pues para
la existencia del delito es necesario que se haya desplegado en el mundo
material una conducta humana); y una unidad fenomenoldgica (que
expresa, muestra, da a conocer la unidad esencial).

Igualmente deciamos que la unidad fenomenolégica (compuesta por
aspectos, fendmenos personales, documentales, reales), debe
corresponder a la unidad esencial en tiempo, espacio, lugar y medios
utilizados. Y ademas que la unidad fenomenoldgica como conjunto,
también debe obedecer al caracter de necesariedad, en el sentido que los
fendmenos averiguados como conjunto, deben necesariamente expresar,
mostrar, revelar la conducta humana, puesto que si no tienen ese caracter
no explican el delito.

Al comprender los conceptos de unidad esencial y fenomenolégica del
delito, podemos afirmar que: Los fendmenos como conjunto concreto,
interrelacionado en nexos internos, externos de correspondencia, exclu-
siones, empatias, etc., acabado, especifico, ubicado en tiempo, espacio,
lugar, constituyen plena prueba cuando en su caracter de unidad
fenomenoldgica expresan la unidad esencial del delito o su negacion.

En el contenido del concepto de plena prueba se recoge el concepto de
unidad fenomenolégica que puede estar en relaciones de correspondencia
o no con la unidad esencial del delito. En el primer evento estaremos ante
la plena prueba del hecho punible (imputacidn objetiva, imputaciéon
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subjetiva) o ante la plena prueba de la no autoria o de algunas de las
categorias que niegan el delito, y en el segundo evento estaremos ante la
ausencia de plena prueba del hecho punible.

Asi pues, la plenitud de correspondencia entre la unidad fenomenoldgica y
unidad esencial del delito, proyecta la plenitud de existencia del delito
como un todo tipico, antijuridico y culpable. Y la plenitud de la no
correspondencia entre la unidad fenomenoldgica y la unidad esencial del
delito, no proyectara la ausencia de plenitud de la existencia del delito,
por ausencia de imputacion objetiva o ausencia de imputacidn subjetiva,
esto es, por la presencia de alguna de las circunstancias o categorias que
niegan al delito (no autoria, atipicidad, causales de ausencia de
responsabilidad penal, etc.).

En dicho sentido, la correspondencia o no entre la unidad fenomenoldgica
y la unidad esencial del delito puede ser plena, acabada, completa o total,
o puede ser inacabada, incompleta o parcial, en cuyo evento no esta-
remos ante la prueba semiplena, sino ante la probabilidad, lo probable y
decimos “simplemente”, pues la probabilidad no es susceptible de gradua-
ciones, ni de nivelaciones.

En conclusién, las correspondencias a que hemos hecho referencia son
siempre concretas, variables, cambiantes, como concretos, variables y
cambiantes son los hechos punibles, dados en las conductas humanas
objeto de investigacion. Por tanto, el contenido del concepto plena
prueba, también es concreto, variable y cambiante.

M) Delacerteza

TCHANG EN TsE, al respecto afirma:



German Pabon Gomez 285

“cuando se habla del cardcter concreto de la verdad, no es suficiente con
mostrar de una manera general que las cosas son «la sintesis de
numerosas determinaciones» y la «unidad de la multiplicidad», hace falta
también poner en evidencia que estas diversas determinaciones de las
cosas y de las relaciones entre ellas estdn sometidas a un movimiento de
transformacion incesante. En términos concretos, la transformacion de las
cosas y de los fenomenos se determina por el tiempo, lugar y condiciones,
las determinaciones y las relaciones de las cosas son diferentes, hasta el
punto que cosas idénticas pueden presentar segun estos cambios,
diferencias considerables, todo es dependiente y comprender las cosas
fuera del tiempo, del lugar y de las condiciones es una desviacion
abstracta”.

Y agrega: “El materialismo dialéctico considera que la nocion de concreto
tiene dos sentidos diferentes: el primer sentido designa el conocimiento de
la imagen sensible (certeza sensible), esto es, lo concreto sensible; el
segundo designa el conocimiento de las diversas determinaciones internas
de las cosas, esto es, lo concreto del pensamiento. El cardcter concreto de
la verdad corresponde a la segunda definicion. EI materialismo dialéctico
no niega el cardcter concreto de la certeza sensible, pero ella no
representa mds que el conocimiento exterior de las cosas singulares, y por
ella no se puede dominar su naturaleza y sus determinaciones internas. Lo
concreto sensible, que es el reflejo de fenomenos particulares, es siempre
superficial y unilateral, sea cual sea su proximidad a las cosas percibidas.
Solo lo concreto de pensamiento permite comprender las diversas

determinaciones internas de las cosas y de los fenémenos”>>.

FRAMARINO, acerca de la certeza, afirma:

393 TcHANG EN TSE, Verdad y conocimiento, ob. cit. pp. 163 y 165.
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“En general, la verdad es la conformidad (le la nocion ideolégica con la
realidad, y la creencia en la percepcion de esa conformidad es la certeza.
Por lo tanto, la certeza es un estado subjetivo del espiritu, que puede no
corresponder a la verdad objetiva (...). Establecer comparaciones sobre la
cantidad de las varias certezas es irracional, puesto que la certeza, que es
un estado simple e indivisible de la mente, es siempre igual, sea cual fuere
la verdad a que se refiere (...). La certeza carece de grados y de cantidades,
ya que, o bien estamos ciertos de algo o bien no lo estamos {(...).

“Dijimos que la certeza es un estado subjetivo y agregamos que dicho
estado no debe considerarse como independiente de la realidad objetiva,
pues se trata de un estado sicoldgico producido por la accion de las
realidades percibidas y por la conciencia de esas percepciones {(...). La
certeza asegura que hay relaciones de conformidad entre mis ideas y la
verdad; el convencimiento agrega que en esta vision intelectiva no hay
error y que las ideas estan conformes con la verdad. La certeza es la
afirmacion preliminar de la verdad, el convencimiento es la posterior
afirmacion de que poseemos certeza, de que entendemos que ella es

legitima, y de que el espiritu no admite dudas en cuanto a esa verdad”>**.

PIETRO ELLERO, expresa:

“Para mi, la certeza es una firme y formada persuasion y nada mds (...). La
certeza, la probabilidad, la duda que son los unicos y verdaderos grados
persuasivos del hombre, como cualquiera puede observar en si propio... Y
aun puede decirse que los términos precisos e invariables son el primero y
el tercero, esto es, la certeza y la duda, porque en el primero no hay un

solo elemento de duda y en el tercero ni uno de certeza”>*>.

394 NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit., t. I, pags. 15. 36, 38, 48 y 52.
395 PIETRO ELLERO, Ob. cit., pp. 16 y 27.
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BRICHETTI, manifiesta:

“Hay que establecer la distincion entre la evidencia sensible y la evidencia
intelectiva, ya que esta ultima no comprende tan solo el concepto de una
clara aprehension de la cosa, sino el concepto de una aprehension
necesaria, que produce irresistiblemente nuestro ascenso y determina
nuestro juicio, de manera que es definido como «la aprehension de la
necesidad de una proposicion» {(...).

“La sensacion de la certeza es el producto no de la impresion en nuestro
espiritu de los datos probatorios, singularmente considerados, sino de la
actividad, de la sintesis del sujeto que compara los varios datos. La
conexion entre varios datos probatorios es cosa muy diversa de los datos
singulares; y la verdad es precisamente la conexion de varios elementos,
de modo que la interpretacion de cada uno de ellos es la que cada
elemento recibe de su colocacion en el sistema {(...).

“se debe observar que si con la prueba el conocimiento que se adquiere
resulta incompleto, y el dnimo del juzgador tiene conciencia de la
imperfeccion del mismo, entonces se duda. En cambio, si el conocimiento
es completo, o al menos aparece como tal indagador, entonces se obtiene
la certeza que es la negacion de la duda. Si la certeza va acompafiada por
la conciencia de la imposibilidad absoluta de lo contrario, entonces toma el

nombre de evidencia”>*°.

GARCIA VALENCIA, nos dice:
“Es en la valoracion probatoria donde se desarrolla el proceso dialéctico,

de lo objetivo y subjetivo en perfecta unidad contradictoria. Ya hemos visto
lo objetivo o sea la verdad, nos resta referirnos a lo subjetivo: la certeza.

3% GIOVANNI BRICHETTI, ob. cit., pp. 4, 9, 10 y 14.
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Esta accion permanente y reciproca de lo objetivo y lo subjetivo termina
produciendo en el funcionario judicial un conocimiento superior para que
entre a resolver el caso sometido a su consideracion.

“La verdad como lo objetivo incide sobre lo subjetivo para obtener la
certeza. Presenta al hombre el objeto de conocimiento. Este lo elabora
mediante la razon y su conocimiento del mundo para captar la esencia de
ese fenomeno. En este proceso hay un desplazamiento de lo objetivo hacia
lo subjetivo y de lo subjetivo a lo objetivo. Lo uno no puede prescindir de lo
otro. No puede haber certeza sin objetividad y no puede haber objetividad

7
que no produzca certeza”>’.

De las anteriores citas de la doctrina, captamos que el contenido del
concepto de certeza no es puramente subjetivo, toda vez que esta se erige
a partir de evidencias fisicas, en la medida que lo concreto del
pensamiento surge de lo concreto sensible, y es asi como de lo exterior de
los fendmenos por la via de la inferencia y totalidad de procesos mentales,
el entendimiento avanza hacia el conocimiento de lo interno, de lo
profundo de los objetos, esto es, el conocimiento va de lo fenomenoldgico
a lo esencial, y cuando se eliminan dudas®®, y cuando capta o aprehende

397 JEsUs IGNACIO GARCIA VALENCIA., ob. cit., p. 217.

398 “Aunque, como hemos visto, se ha caracterizado la certeza como la ausencia de
toda duda, sin embargo, es preciso reconocer que existe siempre la posibilidad de
error, y por tanto, que las dudas no lleguen a disiparse en su totalidad. La justicia
humana, como manifestacion de la actividad del ser humano, no es infalible y, por
tanto, no estd exenta de errores. Por ello, los partidarios de tal postura distinguen
entre dudas relevantes y dudas irrelevantes para la formacion de la conviccion
judicial. Se consideran como dudas irrelevantes las dudas tedricas o abstractas,
fruto de la imperfeccién de los medios de conocimiento, ya que la posibilidad de
duda existe siempre en abstracto (por ejemplo, tedricamente es siempre posible
imaginar en todo proceso que los testigos han faltado a la verdad, per so bastara
esa simple posibilidad abstracta, fruto de la imaginacién y sin ningun fundamento
factico, la funcién de juzgar devendria imposible). Dichas posibilidades abstractas o
tedricas si bien no pueden excluirse enteramente debido a la fabilidad del
conocimiento humano, sin embargo, no deben ser tenidas en cuenta por el Juez
para la formacion de su conviccion”
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lo esencial, lo concreto sensible traducido en lo concreto del pensamiento
se torna en certeza.

Asi pues, consideramos que la certeza como aprehension de la verdad
objetiva, en sus sentidos de reflejo o correspondencia de la misma no es
un simple estado subjetivista o unilateral de eliminacion de dudas, al estilo
de intima conviccién mas alld de toda duda (razonable); aunque
matizando que lo esencial y caracteristico que identifica a la certeza es la

ausencia de toda duda®®.

Por certeza, entendemos un estadio subjetivo-objetivo en el que la
realidad objetiva es aprehendida como totalidad concreto-relativa por la
mente y el pensamiento del sujeto cognoscente en caracter de sintesis;
totalidad concreto-relativa que conforme a la dialéctica de lo concreto no
es verdad absoluta, sino verdad relativa; criterio de relatividad que no

“Son dudas relevantes las dudas concretas, reales o positivas, es decir, aquellas
que concretamente se ha planteado el Juez en el proceso y que se apoyan en
hechos o datos concretos. Unicamente no se logrard el convencimiento judicial
cuando el Juez< no logre disipard4 esas dudas concretas. Por el contrario, una vez
superadas se habra conseguido el convencimiento judicial. Son, por tanto, las
Unicas dudas que el juez debe tomar en cuenta para la formacién de su conviccién”

“Es en este sentido en el que debe entenderse la expresion certeza razonable
empleada por algunos autores. Segun apunta DEvVIS ECHANDIA, el Juez obtendra el
convencimiento cuando logre despejar completamente toda duda razonable, tanto
en el proceso civil como en el proceso penal”. MANUEL MIRANDA ESTRAMPES, La
minima actividad probatoria en el proceso penal, ob, cit, p. 59.

399 %o caracteristico de la certeza es la ausencia de toda duda, con lo cual la
probabilidad queda excluida, en principio, de su concepto al existir en la misma un
componente de duda. En este sentido, Ellero, afirmaba que <a medida que las
dudas aminoran, la probabilidad aumente; una vez desvanecidas, la certeza
surge>. También MITTERMAIER decia que <mientras quede una sombra de duda, no
puede haber certeza posible para el Juez concienzudo>. Para Carnelutti, la certeza
implica una eleccidon, mas que entre dos juicios (giudizi), entre dos razonamientos
(ragionamenti) encontrandose el Juez en la bifurcacion entre dos caminos”. MANUEL
MIRANDA ESTRAMPES, La minima actividad probatoria en el proceso penal, ob. cit. p.
58.
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implica en sus extremos y contenidos dudas, ni traduce vacios,
expresiones inacabadas, ni insuficiencias probatorias.

La aprehension dialéctica que se consolida en la certeza es el proceso
subjetivo-objetivo dado en la previa observacion y valoracién de los
fendmenos averiguados, analizados por separado y en conjunto en
multiples interrelaciones, complementariedades y contradicciones.

La certeza asi entendida constituye la cispide, esto es, el umbral de la fase
de verificacidn, lo cual no significa que sea el ultimo y absoluto peldafio
del proceso de conocimiento, toda vez que en esta cuspide como verdad
concreta apropiada, bien ha lugar a rectificaciones, pues, como bien
afirma FRAMARINO que “verdad y certeza no siempre coinciden”, y el
entendimiento puede tener por cierto lo que objetivamente es falso o
dudar de lo que objetivamente es verdadero o tener por cierto lo que
objetivamente es probable.

Por otra parte, hemos de sefialar que en la formacion de la certeza inciden
los mismos obstaculos que se presentan en la aprehensidon de la verdad
objetiva y verdad juridica; obstaculos que en el proceso penal pueden
provenir de los fendmenos averiguados, por accidon artificiosa de terceros,
de la actividad objetivo-subjetiva del investigador o juzgador que no esta
exenta de errores, de las pre-conceptualizaciones, pre-certezas,
condicionamientos afectivos, culturales, ideoldgicos, formativos, etc.

La certeza, pues, como aprehension de la verdad objetiva en su caracter
de sintesis, ademas de ser concreta, también tiene posee extremos y
contenidos concreto-relativos.

La certeza entendida como sintesis de aprehensidon por la mente de la
verdad objetiva, sin dudas, como cuspide del proceso de conocimiento, da
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conclusion a la fase de verificacion en el proceso penal; fase que dentro de
lo concreto-relativo concluido puede tomar nuevos rumbos en las
decisiones de segunda instancia o recursos extraordinarios; decisiones que
como verificadoras o infirmadoras de la certeza sentenciada, supondrdn
las definitorias del proceso concreto desarrollado.
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