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PROLEGOMENOS DEL ESTADO ACTUAL DEL DERECHO
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I. NOTAINTRODUCTORIA

Al hablar de los preambulos referentes de la prueba en el derecho procesal es necesario
sefialar, en primer lugar, que la palabra “prueba” tienen muy diversos significados en su
aplicacion practica y dogmatica; en segundo lugar, resulta claro que el estudio de la
figura juridica de la prueba en el derecho procesal se limita a un simple repertorio de

temas no unificados aun del todo.

En este ensayo vamos a seguir un método djaléctico, en el cual se esbozara una
hipdtesis aplicada al aspecto procedimental; es decir, un modelo elemental que sirva de
guia para el razonamiento judicial. Es por ello que tomaremos en cuenta un campo
procesal probatorio que existe en la actualidad, en toda su variedad y desorden. A
continuacidén se propondra un modelo unificador que permita la aplicacion factica de la
valoracion de los medios de prueba, teniendo siempre como faro a la validez l4gico-
formal de la decisidn procesal; asimismo, emplearemos la “contrastacién deductiva de
teorias” para poder determinar la falsabilidad de nuestras conclusiones obtenidas por el
procedimiento anterior, es decir, la nueva naturaleza juridica del proceso jurisdiccional
cognitivo contencioso, como una relacién comunicativa, sistémica y autodeterminante en
virtud de su propia clausura operativa, considerando que con ello se permite sentar las
bases de una teoria probatoria integral. Para ello, debemos, en primer lugar, extraer las
conclusiones de los muy diversos estudios realizados de la prueba forense por medio de
la deduccion légica. Estas conclusiones iniciales seran comparadas entre si y con otros
enunciados pertinentes, como lo son las diversas teorias que han tratado de explicar
nuestro tema desde el enfoque argumentativo del derecho, con objeto de hallar las

relaciones logicas que existan entre ellas. Para lograr esto seguiremos el siguiente

37

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

procedimiento: a)la comparacion légica de las conclusiones (unas con otras), realizando
un contraste de la coherencia interna del sistema; b) el estudio en forma légica de la
teoria, con objeto de determinar su caracter como teoria empirica; ¢) enseguida
realizaremos la comparacidn con otras teorias para poder determinar si la teoria
propuesta constituye un avance cientifico, y por ultimo, @) contrastaremos de modo
empirico las conclusiones que pueden deducirse de ella. De este modo, se permitira
descubrir hasta qué punto las nuevas conclusiones propuestas satisfacen los
requerimientos de la practica.

Con base en el procedimiento indicado, se pretende realizar una correcta
demarcacién de nuestro objeto de estudio, que permita proporcionar un criterio que
distinga entre las ciencias empiricas y los sistemas metafisicos; para ello, emplearemos a

la falsabilidad como criterio de demarcacién.

La pregunta que se pretende contestar con estas consideraciones tedricas ha
inquietado el pensamiento procesal a lo largo de siglos; es decir, ;el trato actual que se le
brinda a la naturaleza del proceso jurisdiccional cognitivo contencioso, en cuanto a los
medios probatorios y su valoracidn, ocasiona que las decisiones definitivas de los
tribunales no concuerden con la realidad material? Esta interrogante ha sido motivo de

los mas diversos estudios y, a su vez, de las mas contradictorias respuestas.
II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Actualmente existe un innegable vacio entre los ultimos desarrollos de la ciencia
procesal y el grupo de hombres que debia aprovecharla; es decir, vemos que la doctrina
sigue cometiendo los viejos errores; el proceso penal continda siendo la cenicienta del
derecho; el proceso administrativo, divorciado del proceso civil y el proceso laboral,
sigue sin volverse clinico, escudandose en la sencillez del mismo; el proceso civil esta
estancado en doctrinas con mas de ochenta afios de antigliedad; las nociones primitivas
y harto superadas de contienda y conflicto de intereses son la base de todo proceso
jurisdiccional cognitivo contencioso que se realiza en nuestro pais en el ambito federal,
aunado a la conciencia ingenua y al subconsciente de los juristas, que usan como
muletilla “seudocientifica” algunas frases sacramentales que perturban todo
conocimiento cabal del proceso. Asimismo, la accién sigue concibiéndose como una
actividad, a mas de siglo y medio de saberla que es una facultad; la jurisdiccion

contenciosa mantiene un decoroso ostracismo; se habla de obligaciones procesales
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como si existieran; se nota un estancamiento de la ciencia procesal, lo que trae como
resultado que se revivan teorias que se pensaban superadas para regularlas nuevamente;
se deja de hablar de proceso y regresamos al procedimiento o, peor aun, al juicio; ya no
se elaboran sistemas procesales ni tratados respecto la teoria del proceso.

Parece que la gran doctrina del proceso se ha detenido, pues las ideas de Carnelutti,
Chiovenda y Calamandrei contintan siendo utilizadas y ensefiadas para explicar el

proceso, pero se aplican de igual manera los errores en ellas contenidas.

El aspecto dogmatico de la prueba en el proceso jurisdiccional cognitivo contencioso
es un tema que ya no se discute, no se escribe sobre él, y se repite una y otra vez lo
mismo: “la prueba es el alma del proceso”, “la prueba tiene como objeto encontrar la
verdad”, “valorados los medios probatorios en su conjunto y de acuerdo a las reglas de la
l6gica y la experiencia juridica se llega a la siguiente conclusién...”. En efecto, parece que
no importa saber qué es la prueba en el derecho procesal; a los estudiantes no les
interesa conocer qué es el proceso, sino Unicamente como se hace éste; a los juzgadores
no les importa la naturaleza de la relacion que surge entre él y las partes, el aplicar
justicia y el encontrar la verdad, sino que lo mas importante para el 6rgano jurisdiccional
es dictar la sentencia y descargar el trabajo de su juzgado; ademas, a las partes no les
motiva buscar la verdad, sino que condenen a su contraparte; a los doctrinarios ya no les
llama la atencion escribir sobre la prueba forense y la epistemologia juridica, e incluso se

sefiala de modo indebido que ya esta todo dicho.

El no entender la naturaleza epistémica de la prueba forense provoca que se
reglamente mal, poniendo parches legales y regresando a errores que ya se han
cometido; igualmente, se habla de volver orales a los procesos o de hacerlos en linea,
pero se pierde de vista el objeto del proceso, y ademas se piensa que con una reforma
legislativa se puede acabar con los problemas facticos del procedimiento probatorio; sin
embargo, en la practica cada juzgador hace su propio proceso, sin que interese co6mo se
encuentra reglamentado éste en el cddigo; asimismo, cada parte interpreta las normas
procesales a su gusto para justificar su pretensién. De igual manera, el derecho
probatorio es un tépico procesal que ya no se estudia, pues todo se resuelve con
formatos inmutables y preestablecidos, e incluso las pruebas se valoran de modo
indebido.
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Parece ser que no se ha entendido que el derecho es complicado, complejo y
sistémico. Estas lineas pretenden sentar las bases de una naturaleza del proceso como
comunicativa, autopoiética, para lo cual estableceremos la clausura operativa que
permita su autodeterminacidn, situacion que pretende ser de utilidad para la ciencia
procesal y, a su vez, para los impartidores de justicia y la sociedad, por cuanto se refiere
a las pretensiones de validez de las pruebas procesales.

ITI. LAPRUEBA EN EL PROCESO JURISDICCIONAL
COGNITIVO CONTENCIOSO

1. Concepto de prueba

Conceptualizar la palabra “prueba” desde el punto de vista del derecho procesal es una
de las tareas mas complejas, por lo que multiples autores han elaborado los mas
diversos estudios al respecto. Realizando una rapida y superficial revision de dichos
estudios, podemos indicar que hay doctrinarios que le otorgan un exacto significado
cientifico, en tanto que otros hablan de:

1. acreditacion (semanticamente es hacer digna de crédito alguna cosa), y de
2. verificacion (es comprobar la verdad de algo), y de

3. comprobacion (es revisar la verdad o exactitud de un hecho), y de

4. busqueda de la verdad real, de certeza(conocimiento seguro y claro de alguna cosa), y de
5. conviccion (resultando de precisar a uno, con razones eficaces, a que mude de dictamen
o abandone el que sostenia por convencimiento logrado a base de tales razones; en otras
palabras, aceptar una cosa de manera tal que, racionalmente, no pueda ser negada),

etcétera.’

Resulta claro que no existe una idea generalizada respecto de la palabra “prueba”, lo
cual ocasiona multiples problemas en el proceso jurisdiccional cognitivo contencioso; es
decir, al no saber qué es la prueba, el juzgador interpreta de distinto modo —que las
partes— los elementos fundamentales para acreditar las pretensiones solicitadas en el

proceso.

Una de las primeras objeciones que realizamos respecto al estudio actual de la
prueba es que en la practica forense no se aplica nada de lo que nos dice la doctrina; es
decir, la dogmatica de modo general establece que el objeto de la prueba es descubrir la

! Alvarado Velloso, Adolfo, La prueba judicial (reflexiones criticas sobre la confirmacion procesal), Valencia,
Tirant lo Blanch, 2006, p. 13.
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verdad, pero las partes en el proceso y el juzgador saben que la sentencia no contiene la
verdad respecto de los hechos debatidos, por lo cual de modo general existe un repudio

social por las decisiones jurisdiccionales.

Pero, ¢qué debemos entender por “prueba”? La conceptualizacidn general de este
vocablo nos indica que es “un procedimiento adecuado para establecer un saber, esto es,
un conocimiento valido”.? De esta idea se parte al hablar de la prueba en el derecho
procesal, pues de acuerdo con la misma, las pruebas permiten establecer la verdad de
un conocimiento, en este caso los hechos manifestados por las partes; en efecto, ésta es
la idea que diversos autores toman como valida,® pero la conceptualizacién de la palabra
abarca mucho mas aspectos que el indicado. Asi, la prueba es un término mas amplio

u

que el de demostracién, que usualmente se usa como sinédnimo; es decir, “..las
demostraciones son pruebas, pero no todas las pruebas son demostraciones”.* Esta claro
que la conceptualizacion de la palabra “prueba” presenta dificultades enormes, las cuales

no son examinadas en la materia procesal.

Aristételes indica que “...prueba es lo que produce el saber...”;> por ello, en su obra
filosofica distingue entre prueba e indicio,® sefialando que los segundos no son pruebas,
sino meras suposiciones; sin embargo, se puede constatar que en cualquier cédigo
procesal los indicios constituyen pruebas. ;Por qué ocurren estas contradicciones? ;Por
qué la doctrina procesal ha perdido el rumbo légico filos6fico? Siguiendo la evolucidn del

concepto “prueba”, observamos que Locke define a la prueba del siguiente modo:

...estas ideas intervinientes que sirven para mostrar el acuerdo entre dos ideas se llama

prueba y cuando, por medio de esas pruebas, se percibe llana y claramente el acuerdo o

2 Abbaganano, Nicola, Diccionario de filosofia, 2a. ed., trad. de Alfredo N. Galletti, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1974, p. 963.

® Devis Echandia, Hernando, Compendio de pruebas judiciales, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 1984, t. I, pp. 25-
28; Framarino dei Malatesta, Nicola, Ldgica de las pruebas en materia criminal, México, Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, Direccién General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial, 2006, coleccién

Clésicos del Derecho, t. I, pp. 20-22.
* Abbaganano, Nicola, op. cit, p. 963.
5

Idem.

6 Aristételes, Metafisica, 3a. ed., México, 1973, colecciéon Sepan cuantos, pp. 31-34.
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desacuerdo, a eso se llama demostracién, puesto que dicho acuerdo o desacuerdo le ha

sido mostrado al entendimiento y a la mente se le hace ver asi es 'y no de otro modo.’

Como se puede apreciar en este acercamiento somero, la idea de prueba es que
siempre produce un conocimiento verdadero o que no admite discusion, situacién que
no es aplicable al proceso cognitivo jurisdiccional, porque en el proceso no se tiene como

finalidad descubrir la verdad.?

Resulta claro que en el proceso nunca se llega a establecer la verdad® en una
sentencia; las partes en el proceso “afirman mentiras” con la finalidad de acreditar sus
dichos y que la sentencia les sea favorable; los testigos siempre declaran a favor de la
parte que los presenta; las confesionales provocadas mediante la absolucién de
posiciones; generalmente en el desahogo de la prueba las partes niegan todos los
hechos que se les imputan; los peritos técnicos'® presentan sus dictdmenes y
conclusiones siempre en favor de la parte que lo ofrece y cubre sus honorarios, motivos
por los cuales resulta ingenuo creer que en las sentencias se establezca una verdad, tal y

como afirma la doctrina dominante.

En nuestra opinion, el conflicto de la prueba, el proceso y la verdad consiste en un
problema de adquisicion de conocimiento, es decir, de epistemologia, ya que el

paradigma dominante en la dogmatica juridica procesal, construida alrededor de una

” Abbaganano, Nicola, op. cit, p. 963.

8 cfr. Alvarado, Adolfo y Guido, Aguila, Lecciones de derecho procesal civil, 2a. ed., Lima, Egacal, 2011, pp. 17-
19.

% No existen diversos tipos de verdad, tal y como afirman diversos procesalistas; es decir, no existe verdad
formal y material, sino que la verdad es Unica, y de modo muy somero se indica que ella es la adecuacion del
pensamiento con la experiencia objetiva respecto de las cuestiones facticas; por ello, indicamos que la
verdad formal, en esencia, es una verdad falsa (vaya contradiccion), ya que su propia definicion indica que

no se corresponde con la verdad material.

10 Realizamos la division entre los peritos cientificos —son aquellos que realizan sus dictimenes con base en
métodos estrictos y que son reproducibles de modo tal que sus conclusiones se pueden repetir en
circunstancias similares, por lo cual tienen un alto grado de aceptabilidad; entre ellos tenemos a los
dictdmenes en ADN, en quimica sanguinea, etcétera— y los peritos técnicos —son aquellos en los que se
emite solamente una opinién respecto al problema planteado; ahi tenemos de ejemplo a los dictdmenes en
grafoscopia, documentoscopia, transito terrestre, etcétera—. Comunmente, estos Ultimos son los mas

empleados por las partes en un proceso.
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filosofia que “...se ha vuelto insostenible, y, sin embargo a ella permaneci6 ligada todavia

la vieja teoria critica”."”

Cabe sefialar que el pensamiento juridico procesal actual en nuestro pais tiene una
construccion epistemoldgica, realista, estructuralista-individualista,'? transcendental,’ en
virtud de esta construccion del conocimiento y, a su vez, de la realidad, y es que se
afirma que el proceso jurisdiccional cognitivo contencioso construye decisiones no
verdaderas (verdad formal), a las que Ilamamos por nuestros cddigos como
“presunciones de verdad”,'* a partir de las cuales lo dicho y decidido en el proceso se
vuelve verdad por arte de magia.

Asi pues, esta concepcidn impacta directamente en el estudio de los medios
probatorios, que en el proceso tienen como finalidad (segun la doctrina dominante)
descubrir la verdad. Analicemos un segundo esta situacion con un ejemplo un poco
extremo, pero que lo consideramos ideal para los propositos de estas lineas: recordemos
que ocurrio en el proceso de Galileo Galei, quien en 1635 fue juzgado por el Tribunal de
la Inquisicién, por haber cometido el pecado de postular una doctrina distinta a la
aceptada por la Iglesia, en el sentido de que el sol es el centro de nuestro sistema
planetario y la Tierra se mueve alrededor de él. Una vez sometido a proceso Galileo, en
su confesion indica que abandonaba por completo la falsa opinion de que el sol era el
centro del mundo y permanece inmovil, mientras la Tierra no se halla en el centro y se
mueve. Con base en esta prueba, el Tribunal de la Inquisicion absolvié de su pecado a
Galileo, y en su resolucién indicé que el sol gira alrededor de la Tierra, segun la teoria de
la presuncién de verdad. En efecto, lo declarado por esa sentencia es verdadero sélo
formalmente; es decir, “el sol gira en torno a nuestro planeta”. Es claro que resulta

ilogico tratar de fundamentar que cada vez que se emita un fallo con base en los medios

! Habermas, Jirgen, Teoria de /la accion comunicativa II (critica de la razon funcionalista), Barcelona, Taurus
Ediciones, 1992, p. 562.

12 Altamente influenciado por la forma de percibir la sociedad de Max Weber.

3 5in duda, esto en virtud de una mala interpretacion de los postulados filoséficos de Imanuel Kant y Hegel,

respectivamente.

“Esta teoria es la mas aceptada a nivel mundial, en los paises donde su ascendencia juridica es la romano-
francesa, como es el caso de México. Esta es la primera idea que se concibié para tratar de explicar la
naturaleza de la cosa juzgada; en este sentido, podemos afirmar que los romanos lograron impedir que lo

resuelto en juicio pudiera nuevamente revisarse.
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probatorios que obran en el expediente deba crearse una ficcion de verdad, donde lo
falso se convierte en cierto, lo negro en blanco, lo grande en pequefio, lo cual no puede
sostenerse por ningun argumento légico o juridico en esto, al igual que la teoria de la
presuncion de verdad. Ambas doctrinas coinciden en que la cosa juzgada es el
equivalente de la verdad.

Para alcanzar una epistemologia juridica que realmente merezca tal nombre deben de
producirse tres cambios importantes en nuestra percepciéon del Derecho y de la sociedad:
primero, debe pasarse del realismo al constructivismo; segundo de la construccién
individual de la realidad a la construccion social; tercero del Derecho como un sistema de

norma al derecho como un sujeto epistemoldgico."

Resulta fundamental y necesario cambiar nuestro enfoque de la prueba en el proceso;
en primer lugar, se debe de abandonar la conceptualizacién de prueba, que no
constituye avance alguno, sin importar el enfoque que se le pretenda otorgar:
acreditacidn, verificacion, comprobacion, busqueda de la verdad real, de certeza,
conviccion, etcétera, ya que esta concepcién de la prueba ocasiona que las sentencias

u

emitidas en proceso partan de “..la asuncion de que el lenguaje no tiene ninguna
correlacién con la realidad y que no existe conocimiento objetivo de hecho empirico
alguno”.'® Por este motivo es que resulta imposible que el juez descubra la verdad de los
hechos que ante él se presentan, notemos la contradiccion: por un lado, se nos indica
que la prueba tiene como finalidad descubrir la verdad, y por otro, se nos dice que el
proceso nunca tiene por objeto descubrir la verdad, sino resolver conflictos

intersubjetivos por medio de una sentencia.

Una vez sentado lo anterior, nos resulta claro que no debemos hablar de prueba en el
proceso jurisdiccional, sino emplear el término de “razonalidad procesal”, el cual tiene
menos que ver con el conocimiento o con la adquisicion de conocimiento, que con la
forma en que los sujetos capaces de lenguaje y de accién hacen uso del conocimiento. En
este sentido, resulta claro que el proceso no es una serie de relaciones juridicas, tal y
como nos indica la mayoria de los doctrinarios, sino que es un proceso comunicativo,

15 Teubner, Gunther, £/ derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, trad. de Manuel Cancio
Melid y Carlos Gomez-Jara Diez, Lima, Ara editores, 2005, coleccién Teoria de sistemas y sistema juridico, p.
29.

'® Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, 2a. ed., trad. de Jordi Ferrer Beltran, Madrid, Trotta, 2005,

coleccion Estructuras y procesos, p. 33.
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autopoiético,” con la clausura operativa’® que permita su autodeterminaciony lo

vuelva sistémico.?®

En el discurso de razonalidad empleado por las partes para justificar sus
aseveraciones procesales y, a su vez, por el juzgador para comunicar su dicho existen
tres vertientes que pasan desapercibidas generalmente: 1) /a argumentacion forense
como proceso, la cual trata de reconstruir las condiciones generales de simetria que todo
hablante competente tiene que dar por suficientemente satisfechas, en la medida en que
cree entrar genuinamente en una argumentacion;”' 2) /a argumentacion forense como
procedimiento, que se trata de una forma de interaccion intraprocedimental sometida a
una regulacion normativa legal y discursiva especial, es decir, el debate argumentativo,
respecto de las pretensiones de validez de los argumentos vertidos entre las partes
procesales, y por ultimo, 3) /a argumentacion como producto, la cual tiene como
finalidad producir argumentos pertinentes que convenzan al juzgador y a las partes en
virtud de sus propiedades intrinsecas, con los que se pueda desempenfiar o rechazar las

pretensiones de validez.?

Con base en lo expuesto, se propone que en lugar de medios probatorios procesales
nos refiramos a medios de razonabilidad procesal, entendiéndose por ellos a todos los

elementos objetivos y subjetivos empleados por las partes en el proceso jurisdiccional

|,23

cognitivo para producir “racionalidad” procesal, © en virtud del sistema normativo legal

17 . . . . . . . .z
Este término afirma que sin clausura operativa no podria darse la autodeterminacién.

'8 Enlace selectivo que cualifica los elementos, y sélo esto es lo que confiere sentido a que se hable de

elementos propios del sistema, de limites del sistema o de diferenciacion.

19 a autodeterminacion sefiala que ninguna estructura que provenga de fuera del sistema puede alertar la

reglamentacién del mismo.

20 Luhmann, Niklas, £/ derecho de la sociedad, 2a. ed., trad. de Javier Torres Nafarrate, México, Herder, 2005,
pp. 61-77.

21 Habermas, Jurgen, Teoria de la accion comunicativa I (racionalidad de la accion y racionalizacion social),

Barcelona, Taurus Ediciones, 1987, pp. 43-63.

?2 Entiéndase por ellas la pertinencia de las razones que exponen un argumento.

23 . . . . . .
La racionalidad procesal debe ser entendida como la capacidad de aunar sin coacciones y de generar
consenso, que tiene un habla argumentativa, en el cual los diversos participantes superan la subjetividad

inicial de sus respectivos puntos de vista, y merced a una comunidad de convicciones racionalmente
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preestablecido de pretensiones de validez argumentativas para calificar el discurso

forense.

Analicemos los problemas técnicos de la razonabilidad procesal, siguiendo para ello el
camino trazado por el maestro Couture y enriquecido por Sentis Melendo.

2. Qué es objeto de la razonabilidad procesal

Es comun que se nos diga que “...se prueban los hechos. No. Los hechos no se
prueban: los hechos existen. Lo que se prueban son afirmaciones, que podran referirse a
los hechos”.** En el proceso cognitivo jurisdiccional son objeto de prueba los hechos
alegados por las partes.

Asi tenemos que en el proceso jurisdiccional existen siempre “argumentaciones”
realizadas por las partes, con las que se conforma el tipo de habla en que los
participantes tematizan las pretensiones de validez, las cuales se han vuelto dudosas y
tratan de desempefiarlas o de recusarlas por medio de argumentos, a fin de obtener una

sentencia favorable.

En el proceso no se probaran hechos, ya que recordemos que se discuten hechos
pasados en el tiempo presente para regular el futuro.

3. Con qué se produce la razonabilidad procesal

Existen dos tipos de elementos para producir razonabilidad procesal: las fuentes de
razonabilidad y los medios de razonabilidad.” Las fuentes son los elementos que existen
antes del proceso y con independencia de éste (el testigo, los documentos, la cosa
litigiosa, las partes); en cambio, los medios son las actuaciones judiciales con las que las
fuentes se incorporan al proceso por medio de un conjunto de reglamentaciones
positivas, principios y doctrina, que regulan el proceso y establecen un sistema de

pretensiones de validez para resolver el debate. Las fuentes pertenecen a las partes, y los

motivadas se aseguran, a su vez, de la unidad del mundo objetivo y de la intersubjetividad del contexto en

que desarrollan sus vidas.

2 sentis Melendo, Santiago, La prueba (los grandes temas del derecho probatorio), Buenos Aires, Ediciones

Juridicas Europa-América, 1979, coleccion Ciencia del proceso, p. 12.

25 Ibidem, p. 14.
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medios son el resorte del juez.”
4. Quién ha de producir la razonabilidad procesal

Este aspecto resulta como la regla general que quien afirma esta obligado a probar.
Para poder realizar esta actividad se indica que son las partes, y Unicamente las partes,
las que tienen la carga de justificar sus aseveraciones; por ello, se ha establecido un
sistema probatorio, el cual es el conjunto de medios de prueba que se autorizan emplear
a las partes en los procesos. A su vez, el legislador ha establecido los medios probatorios
para encontrar la verdad en la secuela procedimental, debiéndose usar Unicamente los
reglamentados por la ley. Por su parte, en las leyes procesales se delimitan los medios
probatorios con nombres especificos, o solamente los autorizan genéricamente sin
establecer cudles ni cuantos, y algunas de estas leyes, incluso, abarcan tanto la
enumeracion como la libertad probatoria. De lo dicho se desprende que existen dos
sistemas en los medios probatorios: el legal y el l6gico.

El sistema legal se refiere a la reglamentacion taxativa que hace la ley respecto de los
medios probatorios que se pueden emplear en el transcurso del procedimiento penal,
sin que se permita la utilizacidn de otros medios probatorios. Por otro lado, el sistema
l6gico consiste en que la propia ley deja abierta la posibilidad de hacer uso de cualquier
elemento probatorio durante el procedimiento; por consiguiente, el sistema l6gico de los
medios de prueba, que da libertad al oferente para utilizar todos los elementos
probatorios, con la finalidad de justificar sus aseveraciones respecto al hecho ilicito
punible, sus circunstancias o modalidades, debe considerarse bajo el presupuesto de
que estos medios aportados sean idoneos para justificar los objetivos del interesado,
porque de no ser pertinentes, éstos careceran de utilidad en el proceso. En efecto, estos
sistemas constituyen los limites de la argumentacion, que son el marco en el que se
puede llevar a cabo una argumentacion, la cual se condiciona por elementos internos y
externos del auditorio, el emitente y el mensaje, que son fijados por la norma procesal.
Asi, la razonabilidad procesal unicamente se presenta con base en el acuerdo, el cual es
el convenio entre los participantes de una argumentacion que limita el debate, que se da
con los escritos de demanda y contestacién de la demanda, ya que como regla general
existe un sistema de litis cerrada procesal. Una vez establecido el acuerdo o los limites
de la argumentacion procesal, ocurre por las partes la “presentacion de datos”, que es la

2 Ibidem, p. 16.
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forma en que se otorga el respaldo y la garantia de los argumentos presentados, con la
finalidad de convencer y respaldar nuestras pretensiones y lograr razonabilidad en el

juzgador.
5. Procedimiento de la razonabilidad procesal

Para producir razonabilidad procesal solamente se puede hacer por medio de
procedimientos previamente establecidos por la norma procesal; en este sentido, si no
se cumplen con los presupuestos otorgados por la ley procesal, las fuentes de
razonabilidad no podran convertirse en medios de razonabilidad.

Este es el elemento formal de la razonabilidad; es decir, si no se hacen llegar los
medios de razonabilidad del modo rigido establecido por la norma, éstos no pueden ser
tomados en cuenta al momento de resolver el fondo del debate.

6. Para quién se produce la razonabilidad procesal

La razonabilidad procesal no se produce para las partes ni para el juzgador, ya que el
principio de adquisicion nos indica que las fuentes de razonabilidad dejan de ser de las

partes para existir en el proceso.”’
7. Valor de la razonabilidad procesal

¢Qué valor se le va otorgar a los elementos de razonabilidad procesal? Esa es una
cuestion por demas complicada; este tema es normalmente estudiado como los
“sistemas de valoracién de las pruebas”: “Cuando las pruebas se han adquirido, hay que
valorarlas, en el momento solemne del proceso para llegar a la sentencia, para construir

ésta definitivamente”. %

Aunque la mayoria de los autores incluyen en sus conceptos los elementos, la
actividad mental del juzgador, la finalidad, la convicciéon o la certeza para llegar a la
verdad por medio de la valoracién de la prueba,®® existen diversos sistemas para valorar

las fuentes de razonabilidad. De modo general sefialamos los siguientes:

1) £l sistema tasado. En este sistema se fijan reglas legales para el convencimiento del

juzgador, por lo que la ley le fija valor a los medios de prueba en forma taxativa; este

% Ibidem, p. 20.
%8 Ibidem, pp. 20 y 21.

®polanco Braga, Elias, La dindmica de las pruebas en el procedimiento penal, México, Porria, 2012, pp. 9-38.
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sistema de valoracion tasada lo acoge de modo general la mayoria de los cddigos
procesales de nuestro pais, ya sea local o federal, en todas las materias. También este

sistema es conocido como “sistema legal”.

2) £l sistema de libre apreciacion. En este sistema, el juzgador no se rige por ningun
criterio establecido con antelacion en la ley, puesto que lo dejan en libertad de aplicar
su propio juicio, de acuerdo a lo que considere adecuado; por lo tanto, él mismo le fija
el valor a la prueba. A este sistema también se le conoce como “de libre

convencimiento”.

3) £/ sistema mixto. Este sistema es el producto de la combinacion de los dos sistemas
anteriores: el tasado y el de libre apreciacion. Sin embargo, muchos autores niegan su
existencia en virtud del principio l6gico de tercero excluido, tal y como lo manifiesta
Hernando Devis Echandia, cuando afirma que:

No hay sistemas mixtos o el juez tiene libertad de apreciacidn, o no la tiene; no existe
libertad a medias. Cuando la ley impone reglas de valoracién para ciertas pruebas y deja al
juez el determinar la fuerza de conviccidn de otras o le permite calificar su contenido para
rechazarlas a pesar de que formalmente retnan los requisitos para su obligatoriedad...

existen atenuaciones al sistema de la tarifa legal y no un sistema mixto.*

4) Fl sistema de la sana critica. En este sistema es un requisito el fundamentar por qué le
formo conviccion al juzgador los medios de prueba en su conjunto, puesto que no se
debe dejar de valorar los que existan en el proceso, con la debida aplicacion de la
experiencia juridica, ya que los juzgadores son peritos en derecho, y, por ultimo, que
su resolucion sea logica con las constancias del expediente. En sintesis, se le debe
dejar al juzgador discernir con absoluta libertad para tener por probados los hechos
ilicitos, con sus circunstancias o modalidades, con los medios de prueba que existen
en autos, con la Unica limitacién de que razone por qué le produjeron conviccion para
apreciar la verdad y poder condenar o absolver.

Ahora bien, también es necesario hablar del sistema de racionalidad cognitivo-
instrumental, que es aquel que a través del empirismo ha dejado una profunda impronta
en la autocomprension de la modernidad; es decir, es la posibilidad de manipular
infamadamente y de adaptarse inteligentemente a las condiciones de un entorno. Este
sistema tiene como base las “pretensiones de validez” de los argumentos vertidos por las

% Ibidem, p. 44.
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partes en el proceso, valorando con ello la pertinencia de las razones que exponen en un
argumento. Realizando estas pretensiones preestablecidas por el cddigo procesal se
produce “la accidn comunicativa en la sentencia”, como forma de pensamiento que
permite una categorizacion del plexo de la vida social, con la que se puede dar razén de
las paradojas de la modernidad y proporcionar decisiones razonables para las partes que
intervienen en el proceso, y los terceros que no fueron parte, en virtud del acuerdo

argumentativo.
IV. CONCLUSIONES

PRIMERA. La naturaleza del proceso jurisdiccional es comunicativa, autopoiética, con
clausura operativa que permite su autodeterminacion, con pretensiones de validez

previamente preestablecidas de los medios y fuentes de razonabilidad.

SEGUNDA. Para alcanzar una epistemologia juridica que realmente merezca tal nombre
deben de producirse tres cambios importantes en nuestra percepcion del derecho y de la
sociedad: primero, debe pasarse del realismo al constructivismo; segundo, de la
construccion individual de la realidad a la construccion social, y tercero, del derecho

como un sistema de norma al derecho como un sujeto epistemolégico.

TERCERA. Resulta claro que no debemos hablar de prueba en el proceso jurisdiccional,

sino emplear el término de “razonalidad procesal”.

CUARTA. En el proceso cognitivo jurisdiccional son objeto de prueba los hechos

alegados por las partes.

QUINTA. Existen dos tipos de elementos para producir razonabilidad procesal: las
fuentes de razonabilidad y los medios de razonabilidad. Las fuentes son los elementos
que existen antes del proceso y con independencia de éste (el testigo, los documentos, la
cosa litigiosa, las partes); en cambio, los medios son las actuaciones judiciales con las
que las fuentes se incorporan al proceso por medio de un conjunto de reglamentaciones
positivas.

SEXTA. Son las partes, y Unicamente las partes, las que tienen la carga de justificar sus

aseveraciones.

SEPTIMA. Existen limites de la argumentacion procesal, que son el marco en el que se
puede llevar a cabo una argumentacion, la cual se condiciona por elementos internos y

externos del auditorio, el emitente y el mensaje, que son fijados por la norma procesal.
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OCTAVA. La razonabilidad procesal Unicamente se presenta con base en el acuerdo, el
cual es el convenio entre los participantes de una argumentacion que limita el debate,
que se da con los escritos de demanda y contestacion de la demanda, ya que como regla

general existe un sistema de litis cerrada procesal.

NOVENA. La presentacién de datos es la forma en que se otorga el respaldo y la
garantia de los argumentos presentados, con la finalidad de convencer y respaldar

nuestras pretensiones y lograr razonabilidad en el juzgador.

DECIMA. La razonabilidad procesal no se produce para las partes ni para el juzgador, ya
que el principio de adquisicion nos indica que las fuentes de razonabilidad dejan de ser

de las partes para existir en el proceso.

UNDECIMA. En la actualidad es necesario hablar del sistema de racionalidad cognitivo-
instrumental, que tiene como base las pretensiones de validez de los argumentos
vertidos por las partes en el proceso, valorando con ello la pertinencia de las razones
que exponen en un argumento, con lo cual se produce “la accion comunicativa en la
sentencia”, como forma de pensamiento que permite una categorizacion del plexo de la
vida social, con la que se puede dar razon de las paradojas de la modernidad y
proporcionar decisiones razonables para las partes que intervienen en el proceso, y los

tercero que no fueron parte, en virtud del acuerdo argumentativo.
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