APLICACIÓN PRÁCTICA DE LA TEORÍA DE LA PROBABILIDAD EN EL SISTEMA DE VALORACIÓN PROBATORIO – REGLAS DE LA SANA CRÍTICA
AVANCE DE INVESTIGACIÓN(
Resumen Temático

La valoración de las pruebas a partir del concepto de sana crítica, genera dificultades practicas y de comprensión para el juez y las partes del proceso,   a la vez que dificultades en la verificación del razonamiento judicial, por lo que se propone analizar y explicar ese sistema  complejo de valoración probatorio – sana crítica – desde una aplicación práctica de la probabilidad  que permita un conocimiento aproximado a esa actividad de valoración conjunta de las pruebas que cumple el juez.  Las máximas y fundamentos epistemológicos que nos plantea la probabilidad pueden ingresar en el derecho probatorio con el propósito de dar un seguimiento lógico a los juicios de valor que emiten los jueces en sus sentencias a partir de las reglas de la sana crítica.

Abstrac

The valuation of the proofs from the concept of sane criticism, generates difficulties you practice and of understanding for the judge and the parts of the process, simultaneously generates difficulties in the verification of the judicial reasoning, reason for which one sets out to analyze and to explain that complex system of probatory valuation - sane criticism - from a practical application of the probability that allows an approximate knowledge to that activity of joint valuation of the proofs that the judge fulfills. The epistemologic principles and foundations that the probability raises can enter in the probatory law with the purpose to give a logical pursuit in to the value judgements that emit the judges in their sentences from the rules of the sane criticism.

1. DETERMINACIÓN DEL PROBLEMA 

Se ha adoptado la sana crítica, como el sistema por excelencia para la valoración de las pruebas,   sin embargo la doctrina y la jurisprudencia no encuentran una construcción teórica articulada a unos elementos integradores que delimiten esta actividad.  Esta premisa apuntala el planteamiento del problema,  que exponemos de la siguiente forma:

El origen de las reglas de la sana crítica se encuentra en España con la Ley de enjuiciamiento civil de 1885, que en su artículo 317 establecía “Los jueces y tribunales apreciarán, según las reglas de la sana crítica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos”. Sobre este aspecto el tratadista Santiago Sentis Melendo
, cita a Caravantes como el más calificado interprete de aquella ley y conocedor de sus antecedentes, quien expresaba que respecto a las declaraciones de los testigos se dejaba al juez la facultad de formar su criterio respecto de dicha prueba conforme a las reglas de la crítica racional o de la sana filosofía. Indica este autor argentino, que Caravantes,  permite percibir qué son la reglas de la sana crítica, pero que “ni él ni nadie ha podido establecer cuáles son esas reglas”, incluso durante la redacción de la Ley de Enjuiciamiento Civil española, se intento formular cuáles eran las reglas de la sana crítica, pretensión de la que se desistió debido a la dificultad de establecerlas de manera taxativa.
Las reglas de la sana crítica como dice Couture, son ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano, en ellas se mezclan las reglas de la lógica con las de la experiencia del juez, pero la sana crítica no significa tampoco que el juez pueda razonar libremente, a voluntad, arbitrariamente, sino de una forma que le permita asegurar un eficaz razonamiento.  Esa apreciación de la prueba es una tarea exclusiva del juez, resulta ser el momento decisivo de la actividad probatoria, que termina con su convicción
 y debe propender porque exista armonía entre la sentencia y la justicia,  así Gustavo Cuello Iriarte expresaba “… el juez analiza dentro de la doctrina de la sana critica; dentro de un libre juego de razón, dentro de un cálculo de probabilidades, hasta dónde lo pueden convencer los medios que le llevan las partes...”
. Es aquí donde queremos denotar la articulación del derecho probatorio y la teoría de la probabilidad.
La valoración de las pruebas a partir del entendimiento de las Reglas de la Sana crítica, genera dificultades practicas y de comprensión para el juez y las partes del proceso
,   a la vez que dificultades en el control de su aplicación, por lo que se propone analizar y explicar ese sistema  complejo de valoración probatorio – sana crítica – desde una aplicación práctica de la Probabilidad 
 que permita un conocimiento medianamente cercano de esa actividad valorativa que  cumple el juez.
Así el avance epistemológico de la probabilidad se desarrolla paralelamente al avance de la teoría matemática y en ese sentido nuestro propósito en la investigación además de indagar por las diferentes escuelas que tocan con la teoría de la probabilidad cuantitativa y cualitativamente,  es acercarnos a los modelos probabilísticos de valoración desde el modelo matemático estadístico hasta el modelo inductivo,  se trata de delimitar a través de la aplicación práctica de la Probabilidad el sistema de valoración probatorio Sana Crítica,  para ello se hace necesario abordar el estudio de unos modelos lógicos – en específico modelos probabilísticos - en el  campo del derecho probatorio para observar la corrección de los razonamientos que elaboran los jueces en sus sentencias al momento de realizar la valoración de la prueba.

De otro lado, las máximas y fundamentos epistemológicos que nos plantea la probabilidad pueden ingresar en el derecho probatorio con el propósito de dar un seguimiento lógico a los juicios de valor que emiten los jueces en sus sentencias a partir de las reglas de la sana crítica.   El debido proceso probatorio,  fenómeno jurídico de frecuente aplicación en la práctica judicial,  supone  que la sentencia sea dictada por un juez objetivo, en forma completa (referida a todos los hechos esenciales con eficacia decisiva  y al derecho aplicable), legitima (basada en pruebas válidas y sin omisión de las esenciales), lógica ( adecuada  a las reglas del pensamiento lógico y a la experiencia común), motivada (debe ser una derivación razonada del derecho vigente con relación a la pretensión esgrimida y en función de los hechos probados en el proceso) y congruente (debe versar exclusivamente acerca de lo pretendido y resistido por las partes)
.  De esta manera queremos introducirlos en la pregunta de investigación.
2. PREGUNTA  DE INVESTIGACIÓN 

¿Cuál es la aplicación práctica de la Teoría de la Probabilidad en el sistema de valoración probatoria denominado reglas de la sana crítica?

Para dar respuesta a nuestra pregunta de investigación,  el proyecto se ha divido por fases,  en la primera etapa se ha partido de los siguientes cuestionamientos:
· ¿Cuáles son las escuelas que abordan el estudio de la probabilidad?,  en este punto nos hemos centrado en el estudio de las escuelas clásica,  de la frecuencia relativa y la subjetiva (Probabilidad Cuantitativa) y en las escuelas de la probabilidad lógica (Probabilidad Cualitativa)
 
· ¿Cuál es la estructura lógica aplicable?,  en este punto nos hemos centrado en el estudio de la estructura del indicio y del árbol de decisiones.¿Cuál es el modelo aplicable?,  para dar respuesta a la pregunta nos apoyamos en estadísticos quienes explican el modelo matemático (Teorema de Bayes  en probabilidad matemática) y el modelo inductivo (probabilidad lógica).

· Qué se entiende por reglas de la sana crítica?, para ello hemos partido del estudio de doctrinantes nacionales e internacionales. Y se aplicará un instrumento (encuesta) a los jueces de Medellín.
3. OBJETIVOS 
General 

Determinar la función práctica de los métodos de la Teoría de la Probabilidad (modelos probabilísticos), aplicados al sistema de valoración probatoria denominado reglas de la sana crítica.
Específicos

· Precisar qué se entiende por valoración judicial de la prueba

· Establecer las características de las reglas de la sana crítica y su correcta aplicación
· Identificar la función práctica de la Teoría de la Probabilidad en el derecho probatorio.
· Reconocer las implicaciones prácticas de los modelos probabilísticos,  en la aplicación de las reglas de la sana crítica
· Identificar los diferentes tratamientos que se le dan a las reglas de la sana crítica en la valoración de la prueba que se realiza en la sentencia.

4. METODOLOGIA. 
a) Tipo de Estudio. Es una investigación analítica y se está realizando un estudio analítico de las diferentes escuelas de pensamiento, autores y teorías que refieren al tema del sistema de valoración probatorio – sana crítica y a la Teoría de la Probabilidad.
b) Población. Las personas que serán fuente para obtener la información que requerimos a la hora de hallar un resultado práctico para la investigación son los jueces de la ciudad de Medellín a quienes se aplicará la encuesta.
c) Unidad de Análisis. Cada uno de los jueces encuestados durante el periodo de realización de la investigación. 
d) Diseño Muestral. Procedimiento aplicado a la selección un conjunto representativo de jueces pertenecientes a la ciudad de Medellín, se trabajará con una confianza del 95%, un error de muestreo del 5% y un riesgo del 5%.
e) Diseño del Plan de datos 

· Gestión del dato: solicitud de autorización y permisos para préstamos inter-bibliotecarios y aplicación de instrumento.

· Obtención del dato: revisión de bibliografía doctrinal y jurisprudencial,  elaboración de fichas bibliográficas (resumen,  comentadas,  citas),  ficha de análisis de sentencia que se requieren para la construcción de línea jurisprudencial respecto a los pronunciamientos de la Corte Constitucional relacionados con el tema de valoración de la prueba.
· Recolección del dato: está a cargo del grupo de investigación la selección y estudio de las diferentes sentencias y revisión bibliográfica respectiva.
Se  ésta recolectando material jurisprudencial y doctrinario nacional e internacional, que permita una adecuación teórica y práctica del método probabilístico en el sistema de valoración probatorio – sana crítica.  Para definir igualmente las posibles soluciones a las dificultades teóricas y prácticas que presenta la comprensión y aplicación razonada de las reglas de la experiencia, la lógica y la ciencia en el proceso de valoración de la prueba.
Realizaremos un trabajo de campo en los juzgados de Medellín, el cual consistirá en aplicar un instrumento de recolección de información (encuesta con preguntas abiertas y cerradas)  que  precise la técnica que utilizan los operadores jurídicos para la aplicación de las reglas de la sana crítica: las reglas de la lógica, de la experiencia y de la ciencia en el momento de resolver o decidir acerca del mérito que dan a las pruebas.
· Procesamiento el dato: se está construyendo la base de datos y se procederá a la construcción teórica con base en los referentes bibliográficos y a los resultados de los análisis en las sentencias y de las encuestas, tendremos representación gráfica de algunos indicadores de relevancia en círculos, barras o pictogramas.
· Control de Sesgos: se efectuará mediante la confrontación de autores de las diferentes corrientes filosóficas de pensamiento por medio de triangulación,  confrontación de pronunciamiento de la Corte Constitucional y la realización de la prueba piloto para la encuesta que se aplicará a los jueces.
f) Plan de Análisis
Con base en el procesamiento del dato se está efectuando una confrontación permanente de los resultados y los objetivos, a la vez que se tiene en cuenta el marco teórico, generando de esta manera el análisis requerido y que contiene parte de este informe. 

5. FUENTES 
Tal como se estableció en la obtención y recolección del dato,  la FUENTE PRIMARIA es el instrumento (encuesta que se realizará a jueces en la ciudad de Medellín) y la FUENTE SECUNDARIA se encuentra en textos académicos y de investigación,  en sentencias,  respecto a las cuales se aplicará como instrumento la ficha de análisis de sentencia diseñada por el grupo de investigación.
6. PRINCIPALES HALLAZGOS 
6.1. El razonamiento probatorio,  los hechos, la verdad y la probabilidad
El razonamiento probatorio debe llevar a descubrir,  explicar y justificar los hechos probados de manera lógica y motivada
. De ésta manera respecto a la valoración probatoria surgen varios cuestionamientos: quién valora las pruebas ?,  en cuál etapa del proceso se representa esta valoración?,  mediante que tipo de razonamiento el juez debe llegar a la verdad de los hechos – no se habla de verdad absoluta,  sino de un conocimiento de los hechos probables-?,  si el razonamiento es lógico,  a qué tipo de lógica hacemos referencia?,  si la respuesta es la lógica inductiva que tiene su sustento en la teoría de la probabilidad,  entonces qué tipo de probabilidad es aplicable en el razonamiento probatorio?,  la probabilidad estadística - matemática o la probabilidad lógica - inductiva?.
Aunque se han presentado discusiones en torno a quién emite juicios de valor probatorio en el proceso,  esto es,  si de manera exclusiva el juez o también las partes cuando introducen sus argumentos a través de diferentes mecanismos (como las solicitudes de prueba o formulación de alegaciones),  lo que interesa a la investigación son los juicios de valor que sobre la prueba realiza de manera exclusiva el juez como director del proceso. Ahora bien también ha sido objeto de análisis los juicios de valor individual que realiza el operador jurídico  en  momento anteriores a la sentencia,  esto es,  en la fase de aducción y admisión de la prueba
,  igualmente se precisa,  lo que aquí interesa es la complejidad del juicio de valoración conjunto de la prueba que se produce en la sentencia.
Antes de adentrarnos en el razonamiento probatorio que realiza el juez a través de las reglas de la sana crítica,  ha sido primordial en la investigación determinar por qué no es posible hacer referencia a una verdad absoluta,   sólo a una verdad de los hechos que “viene dada por la hipótesis más probable,  o sostenida por mayores elementos de confirmación”
. Por ello se ha realizado un estudio del concepto de verdad y en ese sentido la finalidad  de la prueba
, encontrándose la imposibilidad real del juez o de cualquier persona de descubrir la verdad absoluta. En este estudio como es normal, nos encontramos con la distinción tradicional entre verdad material y verdad formal,  diferenciación que a partir del siglo XX ha sido abandonada por distintos autores,  aunque existan en la actualidad algunas referencias doctrinales y jurisprudenciales.

Para introducirnos en el tema nos encontramos con diferentes teorías que refieren al concepto de verdad como propiedad de ciertos enunciados,  pues el procedimiento probatorio que adelantan los jueces va dirigido a poder afirmar que ciertos hechos objeto de prueba son o no verdaderos, pero se afirma no la verdad de los hechos,  sino la verdad de enunciados
 sobre hechos. Estas teorías son conocidas como: Teoría semánticas de la verdad como correspondencia
,   teorías sintácticas de la verdad como coherencia
,  teorías pragmatistas
, el cognoscitivismo y la concepción semántica de la verdad.

Las concepciones coherentistas y pragmáticas han sido objeto de críticas y cuestionamientos,  pues son considerados  planteos contraintutivos,  que no se adecuan al objetivo del proceso de fijación judicial de los hechos,  por ello sostiene la profesora Gascón “… son contraintutivos porque,  tanto en el lenguaje común como en el lenguaje judicial, no se anuncia que un conjunto de enunciados sobre hechos sean verdaderos porque resulten internamente coherentes … o porque sea aceptado … o resulte más simple que otros, sino porque los hechos que describen han sucedido realmente …, los conceptos coherentistas y pragmatista de verdad se desconectan el objetivo del proceso de fijación judicial de los hechos, que no es otro  que la reconstrucción de los hechos tal y como sucedieron”.
. Se destaca entonces por autora que las dificultades señaladas y anotadas pueden ser superadas si se asume una epistemología realista,  fundamento o núcleo central  de un modelo cognoscitivista,  que se caracteriza porque los enunciados fácticos se conciben como descripciones de hechos,  en ese sentido,   el concepto de verdad al que refieren es el semántico de verdad como correspondencia o adecuación.
Es aquí donde se hace un llamado de atención para diferenciar una epistemología realista (permite mantener los esfuerzos por un conocimiento objetivo)  y las epistemologías subjetivistas (hacen imposible un conocimiento objetivo).  Con sobradas razones afirma Marina Gascón “ La epistemología sobre la que descansa el modelo cognoscitivista postula un realismo mínimo y por tanto concibe el conocimiento de los hechos como la relación entre sujeto cognoscente y el mundo real que permite calificar los resultados del conocimiento como verdaderos o falsos,  dependiendo de que los acontecimientos que describen hayan sucedido o no. Que las condiciones y obstáculos teóricos e institucionales  para alcanzar el conocimiento impidan hablar de “verdades absolutas” no invalida el modelo.  Pone solo de manifiesto que hay que tomar conciencia del carácter “relativo” y no absoluto del conocimiento alcanzado, y que tal vez por ello sea preferible hablar de “probabilidad” o de conocimiento “probable” en lugar de “verdad”.  Pero un conocimiento probable sigue siendo un conocimiento objetivo, pues la falta de certeza absoluta no puede conducir a ignorar que existen diferentes grados de certeza”

Partimos de esta manera del concepto de probabilidad o de conocimiento probable  como instrumento en la valoración probatoria que construye el operador jurídico,  elaboración que resulta compleja,  imprevisible y en veces poco aprehensible  para los destinatarios de los fallos que observan con absoluto desconocimiento frases como “el acervo probatorio da cuenta de los hechos narrados en la demanda - acusación,  valorados en conjunto según las reglas de la sana crítica”,  pero cuál es el alcance de tal afirmación?.
6.2. El Sistema de valoración probatorio – Reglas de la Sana Crítica – como sistema complejo

En la valoración conjunta surge un criterio de orden y coherencia por encima de los sistemas atómicos de apreciación,   si tenemos en cuenta que cada asunto que resuelve el juez es diferente, en donde pueden concurrir variedad de pruebas que dan cuenta sobre un mismo enunciado de los hechos o sobre una misma descripción sobre los hechos, estructura que muestra en la práctica judicial la teoría de la complejidad
.  Es en este punto de convergencia de pruebas sobre un mismo enunciado fáctico,  de donde se parte para comprender la operación práctica de valoración conjunta de las pruebas a partir de la aplicación del sistema complejo de reglas de la sana crítica.

La sana crítica es definida como el arte de juzgar, atendiendo a la bondad y verdad de los hechos,  sin vicios ni error, mediante la lógica, la dialéctica, la experiencia, la equidad,  las ciencias y artes afines.
 Destaca Boris Barrios que la sana crítica es un razonamiento lógico o analítico, con varios principios de los que se vale tales como identidad,  contradicción,  tercero excluido y de razón suficiente. La sana crítica
 es entonces entendida como aquel conjunto de reglas que refieren a la corrección del entendimiento,  apreciación  y valoración de las probanzas  para juzgar la verdad de los hechos descritos y enunciados en la disputa de que se trate. 
Ahora bien   la reconstrucción de los hechos se realiza por vía de inducciones
 que se confeccionan en la mente del juzgador a partir de las pruebas, pero entonces que estructura mental nos proponemos desarrollar para explicar esas reconstrucciones que realiza el operador judicial en su compleja tarea de valorar las pruebas y tomar una decisión acorde con estas?,  
El juego de la parte y el todo  puede llegar a ser muy complejo porque las dimensiones jurídicas se multiplican,  así en el ámbito del derecho probatorio también podemos destacar que existen diversos niveles de razonamiento entre el todo  (complejo – valoración conjunta de la prueba) y la parte (simple - valoración individual de la prueba),  pues este derecho forma también parte del Sistema Jurídico y  encontramos en él estructuras lógicas de razonamiento,  estándares de valoración como el concepto de probabilidad prevalente y el conocimiento más allá de toda duda razonable.

En la actualidad se habla de sistemas abiertos,  de sistemas “complejos”,  pero no de sistemas completos,  quizá ello explique que no encontremos en la doctrina, ni en la jurisprudencia una definición uniforme de lo que significan las reglas de la sana crítica,  cómo se deducen en la práctica judicial,  cómo se aplican,  concretamente cómo se determinan esas reglas,   esto es si es posible deducirlas o definirlas de una manera más o menos clara y precisa.

Así como existen diferentes tipos de interpretaciones de las normas,   diferentes sentidos,  resulta coherente pensar que existen diferentes tipos de valoración probatoria,  diferentes formas de valorar las pruebas y en consecuencia diversas conclusiones reflejadas en las decisiones judiciales de primera y segunda instancia. Concurren diferentes tipos de valoración,  entre tanto coexisten diversas clases de operadores jurídicos (desde su formación e ideologías sociales,  económicas y políticas). Entonces,  así como la norma tiene diferentes sentidos posibles y válidos y el sujeto prefiere interpretar la norma en uno de esos sentidos,  asimismo existen diferentes sentidos posibles al momento de valorar las pruebas en conjunto, pero no todos coherentes y reflexivas, habrá una valoración más correcta y razonable, más cercana a los hechos objeto de análisis probatorio.
Si decimos que la interpretación no comienza con la norma,  sino que en el caso de la aplicación se parte de los hechos, para la valoración de la prueba también se parte de los hechos, pero no los jurídicos,  sino los sociales. La valoración conjunta de la prueba,  puede resultar muy compleja como proceso de falsación y averiguación de hipótesis  que se formulan a través de los hechos del caso concreto.  
Se parte de los hechos (enunciados y descripciones de hechos),  disposiciones (la norma concreta) y el  sentido (la valoración según las reglas de la sana crítica), en está tarea se deben controlar las hipótesis para verificar si corresponden,  sucesivamente se repite el mismo procedimiento, hasta encontrar una hipótesis  de valoración de la prueba que refleja bien los hechos. De allí que se exponga que la valoración de la prueba no es deductiva,  sino inductiva,   es la búsqueda de la hipótesis que parece más correspondiente con los hechos. 

Probar un hecho significa probar un enunciado lingüístico de un hecho, no el hecho material, respecto al cual se pueden presentar diferentes descripciones (de un hecho que es relevante para el fallo)  esas construcciones lingüísticas que se refieren a hechos que se suponen ciertos llegan al proceso de alguna manera,  a través de las pruebas (las descripciones de hechos son construidas al interior del contexto judicial por sujetos que participan en él). Para ello se debe comprender mejor como ocurren las descripciones de los hechos que determinan el elemento factual del fallo y los sentidos de la interpretación de la norma y la valoración de la prueba. Cada uno elige su propia descripción del hecho con correspondencia a su propio criterio de descripción,  el nivel de generalidad, los diferentes puntos de vista,  las diferentes percepciones,  son funciones que inciden en la construcción de la descripción del hecho y de la valoración de la prueba de que se trate.

Ahora bien, el juez no parte de una valoración preestablecida,  sino que la construye a través de las pruebas,  es aquí dónde se cuestiona cómo se construye la valoración de la prueba?, cómo se valoran las prueba en conjunto?,  cómo en consecuencia se entienden y aplican las reglas de la sana crítica?, y cuáles son aquellos factores que influyen en la valoración de la prueba?, en la valoración de la prueba se demuestra o se justifica con razonamientos lógicos?.

De esta manera en derecho probatorio y en concreto el juicio de valoración conjunta de la prueba se coloca entre el orden y el desorden,  en un esfuerzo en el que el juez como operador jurídico intenta poner en orden de manera lógica,  razonada y coherente todo el material probatorio que da cuenta de la probabilidad prevalente  (civil) o de un conocimiento más allá de toda duda razonable (penal). Con todo,  se observa con meridiana claridad  la presencia de estructuras complejas (teoría de la complejidad)  en el ámbito de los juicios de valoración razonada y lógica de la prueba, atendiendo al  número de pruebas y la complejidad en la deducción y aplicación de las reglas de la sana crítica (las reglas de la lógica,  la experiencia y la ciencia como sistema complejo).

La Teoría de la complejidad,  como teoría de los sistemas complejos,  o teoría del caos es perfectamente aplicable al sistema de valoración probatoria conocido como reglas de la sana crítica o reglas del correcto entendimiento,  de tal manera que la valoración global,  conjunta,  unificada de la prueba se nos puede presentar o representar a través de ciertas imágenes caóticas, confusión mental en el operador jurídico,  falta de claridad sobre el concepto y clases de reglas propias de la sana crítica,   confusión en el lenguaje para la descripción de los hechos que parten de las pruebas,  entre muchas otras situaciones  de la práctica judicial que resulta sumamente complejas y en un sistema desordenado,  con fenómenos multicausales y  de múltiples  efectos.

De ahí que en la investigación el sistema de valoración probatorio - las reglas de la sana crítica -,  no pueda ser estudiado,  analizado,  interpretado con las herramientas típicas y que nuestra propuesta sea precisamente la de encontrar en los modelos probabilisticos una herramienta que permita comprender razonadamente la forma como los jueces realizan este tipo de valoraciones en un sistema que resulta complejo y desordenado y que hace de la aplicación de las reglas de la sana crítica una situación desconocida,  oculta,  enmascarada y caótica. La complejidad se relaciona con el desorden,  en ese sistema complejo de valoración de las pruebas, la sentencia se presenta como una estructura disipativa – ordenada, pues la valoración conjunta de las pruebas en la resolución del conflicto no puede ni debe incrementar el caos  y el desorden, sino por el contrario el orden y la armonía. El derecho es un sistema complejo y dentro de él el sistema de valoración de las pruebas resulta en igual medida complejo,  caótico pero  también debe presentar algunas estructuras disipativas,  exponer de manera lógica, coherente,  razonada la valoración conjunta de las pruebas a partir de las reglas de la sana crítica 

En conclusión,  se analiza este fenómeno jurídico,  empleando herramientas que no son comunes que en veces puede chocar con las mentes poco abiertas a este tipo de estudio de las realidades propias del derecho probatorio, esto para presentar a continuación los diferentes modelos probabilísticos  que pueden dar cuenta de la aplicación práctica de la teoría de la probabilidad en el sistema complejo de valoración probatoria.
6.3 La Probabilidad 
La probabilidad como elemento del razonamiento judicial ha sido considerada como el sustituto de la posibilidad de alcanzar una verdad absoluta o la correspondencia exacta de los hechos del proceso con los hechos sociales.  Sin embargo, la idea de la probabilidad difundida entre los juristas tiene una connotación  negativa, ya que se tiende a definir como probable aquello que no es falso pero que tampoco es ciertamente verdadero. Una remisión genérica a la probabilidad, aunque sea en su definición científica,  de manera que la probabilidad debe ser abordada  como un elemento o una herramienta más en el razonamiento judicial, y en cada caso habrá de justificarse el tipo de probabilidad que se utiliza.
Frecuente suele ser la confusión entre los conceptos de posibilidad y probabilidad, en efecto cuando decimos que algo es posible queremos tan solo significar que puede ocurrir, por contraposición a lo imposible que de ninguna forma podrá acaecer,  pero teniendo conocimiento de que ya algo tiene la posibilidad de ocurrir, podemos estar seguros de que ello acaecerá (certeza) o no estándolo podemos pretender averiguar qué tantas opciones existen de que ese algo ocurra, para lo cual recurrimos al concepto de probabilidad. 
En estricto sentido la "probabilidad" es entonces un concepto intermedio entre la certeza y la  ignorancia que  admite graduaciones, por lo general representadas en forma numérica
. Sin embargo cuando el criterio de probabilidad debe ser empleado en las ciencias sociales se prefiere abandonar los esquemas numéricos para asignar diversos nombres a los distintos grados de probabilidad, mientras en matemáticas y estadística resulta frecuente emplear una escala de O.1 a 1 , en las ciencias sociales suelen mencionarse en términos de más o menos probable.
6.4 Modelos Probabilisticos en la Valoración de la Prueba 
La valoración de las pruebas,  puede ser entendida como aquel juicio de aceptabilidad que los resultados que se producen con las pruebas,  es decir la verificación de los enunciados fácticos o de la descripción de los hechos introducidos en el proceso a través de las pruebas.

Las pruebas que sirven a esa verificación de los hechos en la forma como se destaca (los hechos introducidos en el proceso),  son sometidas a un juicio de valor o peso en el proceso de formación de la convicción del juez sobre los hechos que se juzgan,  convicción que en el proceso civil se resume en el concepto de probabilidad prevalente y en el proceso penal en el conocimiento más allá de toda duda razonable.
Esos esquemas de valoración probatoria,  son esquemas probabilísticos. Uno de ellos es el modelo de valoración sustentado en la aplicación de instrumentos matemáticos,  en el cual se intenta proyectar el cálculo de probabilidades al sistema de valoración judicial de los hechos que se realiza a través del material probatorio.  Y el segundo de ellos,   el modelo de valoración basado en la confirmación,  probabilidad lógica o inductiva,  en el cual se verifica el grado de confirmación de una hipótesis que las pruebas le conceden.
a.  El modelo matemático-estadístico
En el curso de la historia del derecho probatorio y de la razonabilidad en la toma de decisiones relacionada con los hechos y las pruebas,   ha resultado necesario restringir de alguna manera la subjetividad,   los sentimientos,  las valoraciones subjetivas y sin sentido,  de allí que se haya impulsado por algunos estudiosos  incluir herramientas cuantitativas en la valoración judicial de las pruebas que ha permitido abordar el estudio de modelos cuantitativos como el matemático – estadístico.
Ese intento de llevar al proceso judicial métodos cuantitativos,  lo encontramos  en el conocido Teorema de Bayes o la teoría bayesiana
 de la probabilidad y su aplicación a inferencias propias del derecho basados en la probabilidad subjetiva que indica el grado de creencia personal sobre la ocurrencia de un hecho incierto, pero siempre partiendo de algunas evidencias.
El teorema de Bayes  apoya fundamentalmente la valoración de la prueba, en el mismo momento en que desarrolla herramientas como el árbol de decisiones, con su aplicación inicial de probabilidades a priori, y luego el diagrama de Venn como base para la formulación de las probabilidades a posteriori, dimensionando de esta manera el mejor mapa conceptual para que el juez desarrolle todas sus posibles aplicaciones y así apoye la toma de decisión final. 

b.  Modelo inductivo
En este modelo la probabilidad de una hipótesis factual se apoya en su conexión estrictamente lógica
 (inductiva)  con las pruebas a través de reglas causales y generales.  Este esquema permite medir el grado de apoyo o confirmación inductiva que las pruebas proporcionan a las hipótesis construidas a partir de los hechos.

Por ello cuando afirmamos que una hipótesis factual es probable,  quiere decir que es demostrable a través de inferencias inductivas que parten  de las pruebas de las cuales se dispone dentro del respectivo proceso.  En concreto,  la probabilidad inductiva de la hipótesis consiste en confirmar que en el caso particular no concurren circunstancias que excluyan la aplicación de una regla general.
Este modelo se puede representar de la siguiente forma




[image: image1]
La probabilidad inductiva de una hipótesis aumentará o disminuirá  dependiendo del fundamento y grado de probabilidad de las máximas o regularidades usadas en la confirmación que conectan hipótesis y pruebas; la probabilidad de una hipótesis será  mayor cuando viene confirmada por constataciones (prueba directa) o conclusiones (prueba deductiva) que por hipótesis (prueba indirecta); el numero de pasos inferenciales que componen la cadena de confirmación  y La cantidad y variedad de pruebas o confirmaciones que brindan una imagen mas completa de los hechos.
6.5. Conclusiones previas
· La valoración de la prueba fija cuáles hechos ingresan con eficacia probatoria desde el razonamiento del juez

· Los jueces deben tener como fundamento en la valoración  conjunta de la prueba bajo un sistema de reglas de la sana crítica, la búsqueda de la mayor probabilidad posible de ocurrencia de los hechos.
· El concepto de probabilidad se aplica desde la fase de admisión de la prueba.
· Ante las dificultades históricas y prácticas de dar cuenta de una verdad absoluta o del concepto de certeza la tendencia actual es la aplicación práctica de la probabilidad.
· La búsqueda de la racionalidad en la valoración de las pruebas,  es la búsqueda de la valoración más racional y coherente desde la lógica (sea desde la lógica matemática propia del modelo probabilisitico matemático o sea desde la lógica inductiva propia del modelo probabilistico inductivo).
· El juez en la valoración conjunta de la prueba no revela verdades absolutas,  sino que obtiene la convicción o el conocimiento más allá de toda duda razonable (penal) a través de un menor o mayor, bajo o alto grado de probabilidad.
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� Sentis Melendo, Santiago La Prueba. Editorial EJEA, Buenos Aires 1990, pagina 239 


� En materia de derecho procesal civil se hace referencia al concepto de probabilidad prevalente y en materia de derecho procesal penal  se hace referencia al concepto de el conocimiento más allá de toda duda razonable.  Artículo 381  del Código de Procedimiento Penal establece: “Para condenar se requiere el conocimiento más allá de toda duda razonable,  acerca del delito y la responsabilidad del acusado,  fundado en las pruebas debatidas en el juicio.” Al respecto se puede consultar: FERNANDEZ López,  Mercedes.  La Valoración de las Pruebas Personales y el Estándar de la duda razonable. Departamento de Derecho Procesal. Universidad de Alicante. Localización:  cuadernos electrónicos de Filosofía del derecho Nro. 15,  2007. Ejemplar dedicado a XXI Jornadas de la Sociedad Española de Filosofía Jurídica y Política “Problemas actuales de la Filosofía del Derecho,  Universidad de Alcalá Marzo de 2007.  Igualmente se puede consultar Ferrer,  Beltrán Jordi.  Los Estándares de Prueba en el Proceso Penal Español. Universidad de Girona.  http://www.uv.es/CEFD/15/ferrer.pdf.


� La Sana Crítica. Gustavo Cuello Iriarte. Ediciones tercer mundo. 1977. página 131 y 132


� “La “sana crítica” es pues, un “medio” difícilmente idóneo como principio orientador para la valoración de los elementos probatorios que se encuentran en el proceso en toda su variedad fenoménica. La solución del problema permanece sin satisfacer, por falta de un conocimiento profundo para establecer bases y para la elaboración de normas válidas en un juicio de valor, normas de las que carece la “sana crítica”.  Martinez Pineda, Angel. Filosofía Jurídica de la Prueba. Editorial Porrúa. México, 1999, página 99.


� Así lo resalta la profesora española Marina Gascón Abellán  al decir que “ En concreto,  para las nuevas epistemologías empiristas,  el objetivo del conocimiento inductivo no es ya la búsqueda de certezas absolutas, sino tan solo “supuestos o hipótesis válidas,  es decir,  apoyadas por hechos que las hacen “probables” … se ha restaurado la confianza en una racionalidad empírica que renunciando al objetivo inalcanzable de verdad absoluta,  recupera a  través del concepto de “probabilidad”,  un elemento de objetividad.” Los Hechos en el Derecho. Bases Argumentales de la Prueba.  Editorial Marcial Pons. Segunda Edición. Madrid, Barcelona. 2004. Página 8.


�  Al respecto nos dice Francois Gorphe: “ En definitiva, el método lógico aquí como en todos los demás campos es indispensable para asegurar la corrección de los razonamientos,  tanto inductivo como deductivo y sirve para extraer consecuencias de los elementos de prueba establecidos. Pero es insuficiente para valorar las pruebas desde el momento en que se excede la estimación del efecto probatorio de las inferencias particulares, y se trata de determinar el de una serie o un conjunto de datos mezclados, como sucede en los casos difíciles o complejos.” Francois Gorphe. Valoración Judicial de las Pruebas. Los procesos Lógicos de los modos de prueba, pagina 328. Compilación Editora Jurídica de Colombia. Edición 2000.





�  Alvarado Velloso Adolfo, articulo El Debido Proceso, temas procesales: revista del centro de estudios de derecho procesal, numero 9, 1989, Medellín, Pág. 71,72. Negrilla por fuera del texto.


�  Al respecto se pueden remitir a los siguientes artículos:  TARUFFO  Michele,  Algunos comentarios sobre la valoración de la Prueba.  RIVERA Morales Rodrigo,  La Prueba científica y el indicio.  LAGIER,  González Daniel,  Argumentación y prueba judicial.


� Al respecto ver  sentencia del 6 de febrero de 2001 de la Corte Suprema de Justicia,  Sala de Casación Penal,  M.P. Dr. Fernando E Arboleda Ripoll. Expediente 14263,  se indica: “cuando se plantea en casación el error de hecho por desconocimiento de las reglas de la sana crítica en la elaboración del mérito persuasivo de las pruebas,  o en la construcción de las inferencias lógicas de carácter probatorio,  técnicamente nominado de raciocinio, se impone para el actor la obligación de demostrar que los juzgadores se apartaron caprichosamente de los postulados de la lógica, los principios de la ciencia, o las reglas de la experiencia…”.   En igual sentido ver sentencia del  11 de diciembre de 1998 de la Corte Suprema de Justicia,  Sala de Casación Penal,  M.P. Arboleda Ripoll. Expediente 10818 “ el juzgador goza de relativa discrecionalidad, limitada sólo por las reglas de la sana crítica. No basta,   para la correcta presentación de la censura y su consiguiente estudio,  la confrontación de criterios personales acerca de la forma como debió haberse valorado la prueba…Es necesario que el actor precise de qué manera la valoración hecha por el juzgador desconoce los principios que informan la sana crítica y cómo en relación con el conjunto probatorio,  el error desquicia la decisión impugnada”


� El juicio de valoración individual en la fase de admisión de la prueba es importante en materia de derecho probatorio, sus fases de ofrecimiento, admisión y desahogo de pruebas constituye una de las formalidades esenciales del procedimiento, una etapa previa, necesaria  para que las partes puedan confirmar sus hechos y  la autoridad competente pueda dictar la resolución definitiva que corresponda . En ese momento el juez valorará la oportunidad y legalidad,  la necesidad,  la conducencia y la pertinencia del medio probatorio. FABREGA P. Jorge, Teoría general de la prueba, Pág. 201. Ediciones jurídicas Gustavo Ibáñez.1997.  Las pruebas en materia penal deben pedirse con indicación clara y precisa de lo que se quiere acreditar con cada una de ellas, así como de su conducencia y pertinencia, para que el funcionario judicial tenga suficientes elementos de juicio que le permitan establecer con acierto que las probanzas requeridas son procedentes. GONZALES ARDILA, Luís Jaime (2005), la solicitud de pruebas en materia penal. Facetas penales, Colombia, julio-agosto Pág. 117-11. Paul Roberts y Adrian Zuckerman en su libro “ Criminal Evidence” se refieren a la admisibilidad de la prueba afirmando que esta debe ser clara, simple y transparente para alcanzar el objetivo propuesto , para satisfacer estos criterios de elegante definicion y utilidad , la admisibilidad debe ser entendida en terminos que se refieren a  que una prueba  o evidencia en particular debe ser recibida o admitida en un juicio, las preguntas basicas que deben formularse los jueces en orden de determinar si la evidencia debe ser excluida o admitida son: es la prueba o evidencia relevante?, es la evidencia materia de aplicación de las reglas de exclusion?.  ROBERTS Paul, ZUCKERMAN Adrian. Criminal Evidence. Pág. 96-98. Oxford University  Press. First published 2004


� GASCON,  Abellan Marina. Los Hechos en el Derecho. Bases Argumentales de la Prueba.  Editorial Marcial Pons. Segunda Edición. Madrid, Barcelona. 2004. Página 45.


� “…Siempre hay un margen,  mayor o menor,  para el error. Esta es una de las razones por las que se ha dicho que la finalidad de la prueba no es descubrir la verdad de los enunciados que han de probarse, porque la verdad es un ideal inalcanzable … La verdad absoluta no sólo es inalcanzable para los jueces,  sino para todos. Pero esto no nos autoriza a abandonar los esfuerzos para que nuestro conocimiento de la realidad se aproxime lo máximo posible a la verdad.”  GÓNZALEZ LAGIER,  Daniel. Argumentación y prueba judicial. Página 128. En Estudios sobre la Prueba. Universidad Autónoma de México.  Primera Edición. México 2006.


� “… La verdad material es aquella de la que se habla fuera del proceso judicial …ésta es, precisamente,  la verdad que se cree inalcanzable,  al menos en muchas ocasiones,  en el proceso judicial.  La 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 de admite que es deseable que lo haga)” y sostiene más adelante el mismo autor: “ Ya en la primera mitad del siglo XX se alzaron importantes voces doctrinales para rechazar explícita y claramente la distinción entre diversos tipos de verdad.  Desde entonces,  ese rechazo se ha convertido en ampliamente mayoritario,  aunque pueden encontrarse sin excesivo esfuerzo aún actualmente referencias a la misma, tanto en doctrina como en la jurisprudencia.” FERRER BELTRÁN,  Jordi. La Valoración de la Prueba:  Verdad de los enunciados Probatorios y Justificación de la Decisión. Página 15 y 16. En Estudios sobre la Prueba. Universidad Autónoma de México.  Primera Edición. México 2006.


�  En palabras del profesor Michelle Taruffo, se afirma es la verdad de los hechos que son descritos en el proceso.


�  “la verdad de un enunciado consiste en su adecuación a la realidad (o estado de cosas) a que se refiere,  en su correspondencia con los hechos”  GASCÓN ABELLÁN, Marina. Los Hechos en el Derecho. Bases Argumentales de la Prueba.  Editorial Marcial Pons. Segunda Edición. Madrid, Barcelona. 2004. Página 54.


� “la verdad de un enunciado consiste en su pertenencia a un conjunto coherente de enunciados” Ibidem Página 54.


� “…Un enunciado es verdadero si está justificado creer que es verdadero porque sirve a algún fin (versión instrumentalista) o porque es aceptado (versión consensualista).” Ibidem. Página 54


� Ibidem. Página 64.


� Ibidem. Página 66. Negrilla fuera del texto.


� En este acápite el análisis, parte de algunas orientaciones dadas por el profesor Michelle Taruffo,  durante  el  Curso de Teoría Jurídica Contemporánea.  Abril 23,  24 y 25 de 2007. Universidad de Medellín y Universidad Eafit.  Igualmente de algunas reflexiones anteriores realizadas al interior del Grupo de Investigaciones en Derecho Procesal y que tienen sustento en el artículo Investigación Jurídica y sus retos en el siglo XXI. Alba Luz Muñoz Restrepo.  Temas Procesales.  Edición Especial,  Julio de 2004. ISSN 0120-8519. Del Centro de Estudios de Derecho Procesal. Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Capítulo Antioquia. Página 139.


� “La complejidad del juicio como método de decisión –marking deriva de la circunstancia de que la decisión judicial implica …una concatenación complicada de escogencias distintas y heterógeneas …” TARUFFO, Michelle. Sobre las fronteras. Escritos sobre la Justicia Civil. Editorial Temis. 2006. Página 153.xc


�    BARRIOS GONZALEZ,   Boris.   Teoría de la Sana Crítica.  Universidad Latina de Panamá. 


� “…Con este propósito se usan fórmulas ampliamente conocidas,  como la de la sana crítica en los sistemas de lengua española,  de la intime conviction en Francia,  del prudente apreezzamento en Italia o de la freie Beweiswurdingung en los países de lengua alemana.  los sistemas modernos se apoyan – como es bien sabido – esencialmente en la discrecionalidad del juez.. TARUFFO, Michelle. Sobre las fronteras. Escritos sobre la Justicia Civi. Editorial Temis. 2006. Página 114.  Cabe precisar que en Colombia en el proceso penal actual se conserva el concepto de sana crítica “En el sistema acusatorio,  como en el debate oral se practican todas las pruebas,  salvo las excepciones atinentes a las prueba anticipadas,  el juez se convierte en el sujeto que percibe lo hincado por las pruebas.  Con base en esa percepción el juez debe elaborar juicios y raciocionios que le servirán para estructurar el sentido del fallo.  En ese conjunto de ejercicios mentales de reflexión e inteligencia el Juez no puede apartarse de los postulados de la lógica, de las máximas de la experiencia, ni, por supuesto de las reglas de las ciencias.  Es por ello que no resulta correcto afirmar radicalmente que la sana crítica quedó abolida en la sistemática probatoria de la Ley 906 de 2004.”  Sentencia de Casación 24468,  del 30 de marzo de 2006. Corte Suprema de Justicia,  Sala de Casación Penal. M.P. Edgar Lombana Trujillo.


� “… el fundamento de la inferencia probatoria está constituido por criterios,  estándares o reglas que permiten el paso lógico de una enunciación de hecho a otra enunciación de hecho, pero este fundamento no está constituido por reglas jurídicas.” TARUFFO, Michelle. Sobre las fronteras. Escritos sobre la Justicia Civil. Editorial Temis. 2006. Página 108.


� “El verdadero problema,  entonces,  no es negar o demostrar que el juez “vaya más allá del derecho”. Que esto sucede es obvio,  el derecho no puede ser concebido como algo autónomo y separado de la realidad social y de la cultura dentro de la cual el juez opera. 


El verdadero problema, en cambio,  es comprender qué ocurre cuando el razonamiento del juez supera los límites de lo que convencionalmente se entiende por “derecho” y determinar cuáles sean las garantías de racionalidad y de razonabilidad,  de aceptabiliad y de controlabilidad de aquellos numerosos aspectos de la decisión judicial que – precisamente – no son directa ni indirectamente controlados o determinados por el derecho”. TARUFFO, Michelle. Sobre las fronteras. Escritos sobre la Justicia Civil. Editorial Temis. 2006. Página 108.


� El profesor Michelle Taruffo propone emplear la paleta de los colores,  por ejemplo aquella que va del blanco pasando por diferentes tonos de negro hasta llegar al negro.


� “… existe sobre todo en Estados Unidos,  desde hace ya decenios,  una fuerte y generalizada orientación según la cual el cálculo de la probabilidad estadística fundamentada en el teorema de BAYES constituiría un medio apropiado para construir análisis “científicos”,  fundamentados en modelos matemáticos,  del razonamiento probatorio”.  TARUFFO, Michelle. Sobre las fronteras. Escritos sobre la Justicia Civil. Editorial Temis. 2006. Página 131.  También destaca la investigadora Gascón “la aparición de la obra de J. COHEN (The probable and the Provable), con su confrontación entre lo que él llama probabilidad  “pascaliana” (matemática) y probabilidad “baconiana” (inductiva),  ha suscitado la reflexión sobre la viabilidad de la primera como modo de racionalización del proceso judicial de los hechos”  GASCÓN ABELLÁN, Marina. Los Hechos en el Derecho. Bases Argumentales de la Prueba.  Editorial Marcial Pons. Segunda Edición. Madrid, Barcelona. 2004. Página 163.


� “ … Otros estudiosos en cambio recurren a modelos de probabilidad lógica que parecen más adecuados a los problemas de valoración de las pruebas en el juicio y se fundamentan en el análisis de la estructura inferencial del razonamiento probatorio” TARUFFO, Michelle. Sobre las fronteras. Escritos sobre la Justicia Civil. Editorial Temis. 2006. Página 132.  La teoría de la probabilidad inductiva entiende en cambio la probabilidad como un concepto que surge no del azar sino de las causas: la probabilidad  de una hipótesis se apoya en su conexión lógica con las prueba a través de reglas (causales) generales,  y mide el grado de apoyo (inductivo) que las pruebas proporcionan a la hipótesis” GASCÓN ABELLÁN, Marina. Los Hechos en el Derecho. Bases Argumentales de la Prueba.  Editorial Marcial Pons. Segunda Edición. Madrid, Barcelona. 2004. Página 174.


�  Autor desconocido.  Nuevo paradigma de la decisión judicial: los hechos muy probables, fundamento de la decisión.  Artículo publicado en las Memorias del XVIII Congreso Latinoamericano,  X Iberoamericano y I Nacional de Derecho Penal y Criminología . Octubre 24-26 de 2006. “Hacía la construcción de un Derecho Penal Latinoamericano”. Universidad Nacional de Colombia. Editorial Leyer. 2006.


� Incluso en materia penal desde la fase de práctica de las prueba se anuncia en el artículo 375 del código de procedimiento penal “ el elemento material probatorio,  la evidencia física y el medio de prueba deberán referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos  a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias,  así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando solo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionadas , o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito,
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