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APRESENTAÇÃO
Em CONHECIMENTO, EXPERIÊNCIA E EMPATIA: A ENVOLTURA DO DIREITO, 

coletânea de dezoito capítulos que une pesquisadores de diversas instituições, congregamos 
discussões e temáticas que circundam a grande área do Direito a partir de uma ótica que 
contempla as mais vastas questões da sociedade.

Temos, nesse volume, quatro grandes grupos de reflexões que explicitam essas 
interações. Neles estão debates que circundam estudos em democracia, constituição 
e direitos humanos; estudos em criminologia; estudos sobre o estado e as atividades 
regulatórias; e estudos sobre a justiça.

Estudos em democracia, constituição e direitos humanos traz análises sobre 
democracia, princípios constitucionais, ações afirmativas, liberdade religiosa, cotas e 
pessoas em situação de rua.

Em estudos em criminologia são verificadas contribuições que versam sobre 
República Velha, organizações criminosas, periferia, humanização de penas e criminalização 
das fake news.

Estudos sobre o estado e as atividades regulatórias aborda questões como 
improbidade administrativa, regulação, publicidade e proteção de dados.

No quarto momento e último momento, estudos sobre a justiça, temos leituras sobre 
poder dos argumentos e relato sobre o projeto Escrevendo e reescrevendo a nossa história.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar diálogos com os estudos 
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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Este capítulo es resultado de la tesis titulada Modelo 
argumentativo para una interpretación homogénea 
de la justicia desde los principios de corrección y 
razonabilidad desde la filosofía jurídica de Robert 
Alexy, que corresponde al doctorado en Filosofía que 
se adelanta en la Universidad Pontificia Bolivariana.

RESUMO: Este capítulo apresenta uma 
possível resposta à pergunta: Como o poder 
dos argumentos se transforma em decisões 
justas? Para isso, levanta-se a relação entre a 
justiça e o poder dos argumentos, e como o juiz 
é convencido por este último da veracidade de 

alguns fatos. Para isso, mostra-se como o Juiz 
para a construção de seu conhecimento factual 
deve partir dos elementos probatórios que 
contribuem para o respectivo processo. Foucault, 
apresenta esse exercício probatório como a 
indagação necessária na construção da verdade. 
A referida investigação levará o juiz a descobrir a 
verdade e a partir daí estruturar a decisão judicial 
com a qual se pretende convencer o público 
de que é justa e adequada ao conhecimento 
construído no processo. O poder consistirá na 
possibilidade de impor uma sanção contra um 
determinado comportamento. Mas, a construção 
dessa verdade depende da força ou poder do 
argumento (discurso) e do grau de convicção 
que é gerado na audiência. A verdade é uma 
construção que resulta do peso do argumento, 
e quando essa verdade é encontrada, abre-
se o caminho para a justiça, o que está acima 
é o resultado que se pretende mostrar ao longo 
deste capítulo.
PALAVRAS - CHAVE: Investigação, 
conhecimento, Teste, saber, Justiça, argumento.

JUSTICE AND THE POWER OF 
ARGUMENTS

ABSTRAC: This chapter presents a possible 
answer to the question: How does the power 
of arguments become fair decisions? For this, 
the relationship between justice and the power 
of arguments is raised, and how the judge is 
convinced through the latter of the veracity of 
some concrete facts. For this, it is shown how 
the Judge for the construction of the factual 
knowledge of him must start from the evidentiary 
elements that are contributed to the respective 
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process. Foucault, presents this probative exercise as the necessary inquiry in the construction 
of the truth. Said investigation will lead the judge to discover the truth and from there structure 
the judicial decision with which it is intended to convince the audience that it is fair and 
adequate to the knowledge built through the process. The power will consist of the possibility 
of imposing a sanction against a given behavior. But, the construction of that truth depends 
on the force or power of the argument (speech) and the degree of conviction that is generated 
in the audience. The truth is a construction that results from the weight of the argument, and 
when that truth is found, it opens the way to justice, the above is the result that is intended to 
be shown throughout this chapter.
KEYWORDS: Inquiry, knowledge, Evidence, know, Justice, argument.

RESUMEN: Este capítulo presenta una posible respuesta a la pregunta ¿Cómo el poder 
de los argumentos se convierte en decisiones justas?, para ello se plantea la relación entre 
la justicia y el poder de los argumentos, y cómo a través de estos últimos se convence al 
juez de la veracidad de unos hechos concretos. Para ello se muestra como el Juez para la 
construcción de su conocimiento factico debe partir de los elementos probatorios que se 
aportan al respectivo proceso. Foucault, presenta este ejercicio probatorio como la indagación 
necesaria en la construcción de la verdad. Dicha indagación llevará al juez al descubrimiento 
de la verdad y partir de allí estructurar la decisión judicial con la que se pretende convencer 
al auditorio que esta es justa y adecuada al conocimiento construido a través del proceso. El 
poder consistirá en la posibilidad de imponer una sanción frente a un comportamiento dado. 
Pero, la construcción de esa verdad depende de la fuerza o poder del argumento (discurso) 
y el grado de convicción que se genere en el auditorio. La verdad es una construcción que 
resulta del peso del argumento, y al encontrase esa verdad se abre paso a la justicia, lo 
anterior es el resultado que se pretende mostrar a lo largo de este capítulo.
PALABRAS CLAVES: Indagación, conocimiento, Prueba, saber, Justicia, argumento.

1 | INTRODUCCION
El presente capitulo es el resultado de la tesis realizada en el doctorado de Filosofía 

titulada: “Modelo argumentativo para una interpretación homogénea de la justicia desde 
los principios de corrección y razonabilidad desde la filosofía jurídica de Robert Alexy”, con 
la cual se pretende abordar el tema de la justicia y la fuerza de los argumentos, tomando 
algunos puntos de la filosofía de Michel Foucault y de Robert Alexy. Para esto se partió 
de la pregunta: ¿Cómo el poder de los argumentos se convierte en decisiones justas? 
Para el desarrollo de esta pregunta se abordaron conceptos como el poder, el discurso, el 
argumento, la indagación, la verdad y finalmente la justicia.

Preguntas como: ¿Quién define lo justo?, ¿norma es igual a justicia?, ¿La 
interpretación de la norma implica justicia? harán parte del escrito. Ello es necesario para 
definir en forma clara y correcta con el argumento y la fuerza que este tiene si afecta la 
imagen que se va construyendo por parte del juez sobre el hecho concreto en estudio. En 
la parte final de este escrito se mostrarán dos ejemplos de procesos judiciales históricos, 
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donde se ve el poder que tiene el argumento a la hora de la decisión judicial, como un 
ejercicio del poder político del Estado y el desarrollo de la justicia.

2 | EL PODER Y CONOCIMIENTO
En este acápite se busca responder al poder como herramienta del Estado, 

herramienta que bajo la óptica de la función jurisdiccional busca solucionar los conflictos que 
se presentan entre los diferentes miembros de la sociedad. Pero además debe plantearse 
la política desde su versión filosófica, en el sentido de comprender el leguaje político, y una 
de esas palabras que se deben analizar es “Poder”. Poder que puede ser entendido desde 
el concepto mismo de Soberanía, la cual implica el reconocimiento de una fuerza coactiva 
por parte del estado mismo, pero acá el poder al que se quiere hacer referencia es el que 
está inmerso en cada una de las palabras que integran un discurso, pero, que, además, 
esta soportado en ese imperium que tienen las decisiones judiciales.

De acuerdo a la estructura propia del Estado, es la rama judicial lo que vela por la 
solución de las controversias que se susciten entre los particulares. Esa potestad deviene 
de lo señalado en la carta Política colombiana, la cual en el artículo 3, señala que la 
soberanía reside en el pueblo, pero se hace necesario que una porción de dicha soberanía 
le sea entregada al Estado para así poder cumplir con los fines propios y reconocidos en 
la misma Constitución. 

Como se anotó en el párrafo anterior, una de ellas, la cual es necesaria para el 
mantenimiento mismo de la estructura de poder político: la Judicial, ampliando un poco lo 
mencionado, esta se encargará de velar por el cumplimiento del orden jurídico, es decir, 
velar por las relaciones que se dan entre los particulares en las distintas relaciones que 
se generan en la sociedad, las cuales pueden ser de carácter público o privado (asuntos 
penales o civiles). 

Partiendo de lo expresado por Foucault, bajo el derecho penal se aprecia el 
verdadero poder del Estado, el cual tiene la capacidad de someter a prisión al delincuente 
como una medida de corrección, lugar donde se encontrará en permanente vigilancia. En 
este postulado el poder se convierte en una herramienta del Estado para mantener la paz 
social, permitiendo a su vez la estabilidad propia que requiere el Estado y sus instituciones.

Pero también el poder ayuda a la realización de la justicia, entendida esta como una 
parte integrante de las ramas del poder judicial. De allí la pregunta: ¿Qué debe entenderse 
por justicia como función?:

Exclusivamente correspondiente al Estado es también la formación y 
mantenimiento del orden jurídico. Esta actividad ha sido también propia del 
Estado, pero sólo le ha correspondido de un modo exclusivo después de 
una larga evolución histórica; porque las épocas primitivas había dentro del 
Estado una gran economía en la función judicial para la familia, para la tribu, 
para las razas. Originariamente, en derecho penal no era propio del Estado, 
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sino que tardó mucho en ser, y además, continuó siendo el derecho de la 
propia defensa una institución jurídica reconocida. (Jellinek. G, 2000)

La justicia como función está enmarcada en las ramas del poder público, pero no es 
exclusiva de la jurisdiccional, sino que de manera excepcional las otras ramas del poder 
público también pueden desarrollarla como función, como actividad propia del Estado en 
aras de mantener el orden social y cumplir, como ya se anotó con los fines de este.

Pero la aplicación de la ley, como cumplimiento de las propuestas de un estado 
social de derecho y como desarrollo de la democracia, siguiendo a Bobbio puede decirse, 
que: 

Derechos humanos, democracia y paz son tres elementos necesarios del 
mismo movimiento histórico: sin derechos humanos reconocidos y protegidos 
no hay democracia; sin democracia no existen las condiciones mínimas para 
la solución pacifica de los conflictos. Con otras palabras, la democracia es 
la sociedad de los ciudadanos, y los súbditos se convierten en ciudadanos 
cuando se les reconocen algunos derechos fundamentales; habrá una paz 
estable, una paz que no tenga la guerra como alternativa, sólo cuando 
seamos ciudadanos no solamente de este o aquel Estado, sino del mundo.” 
(Bobbio, 2009)

El determinar el poder de un argumento debe contemplar los diferentes elementos 
que permiten afirmar la existencia de un Estado social de derecho, como lo son los derechos 
humanos y la paz. Los derechos humanos son la esencia de la construcción jurídica y 
argumentativa que propone Bobbio décadas anteriores en su construcción de una teoría 
de la política.

  Regresando a la justicia como función ¿Cómo es posible determinar si una 
determinada aplicación de una norma sobre un sujeto, obedece a la justicia (justo)?, o ¿sí 
la misma aplicación está transgrediendo lo que la norma quiere manifestar? ¿De qué forma 
llega el juez a determinar que efectivamente se ha violentado una norma por un sujeto? 
Es aquí donde el texto “la verdad y las formas jurídicas” del profesor Foucault adquiere 
un papel importante dentro de este escrito. En el desarrollo de su segunda conferencia se 
proponen dos conceptos importantes: indagación y conocimiento. En este primer aparte 
abordaremos el segundo.

El ejercicio que se exige por parte de la justicia como función se encuentra en 
cabeza de un representante del estado, denominado Juez, el cual en su tarea de definir el 
derecho requiere transitar por diferentes estadios del conocimiento, recorrido que hace en 
compañía de los argumentos presentados por los intervinientes en el proceso, las partes y 
demás sujetos procesales. 

Es importante anotar que hablar sobre grados de conocimiento, implica hacer 
un recorrido sobre los distintos estadios que se deben recorrer para la adquisición del 
conocimiento. Esos estadios del conocimiento son recorridos por la generalidad de la 
gente, y también deben ser recorridos por el juez desde el inicio mismo del proceso judicial 
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hasta el momento de proferir una sentencia, como se anotó anteriormente. Estos grados 
del conocimiento también suele denominárseles grados de conocimiento de la verdad y 
son: El error (un juicio falso); la ignorancia (ausencia de todo conocimiento de la verdad que 
se quiere conocer); la credibilidad (es un conocimiento alternativo que encierra por igual el 
sí y el no); la probabilidad (es un estado subjetivo que ve los motivos convergentes y los 
divergentes, todos dignos de ser tenidos en cuenta); el convencimiento o convicción (es un 
estado objetivo posterior a la certeza).

Debe tenerse en cuenta que hablar de pensamiento verdadero es diferente del 
pensamiento correcto, para esclarecer esta diferencia se debe iniciar comprendiendo, 
desde el método estructuralista, en el cual la función del sujeto (hombre) consiste en la 
aprehensión de la realidad como objeto, a partir de esta relación se suscita en el hombre 
una estructura de la realidad para explicarse a sí mismo.

La relación que se da entre el hombre y la realidad es de carácter subjetivo, pero 
cuando la realidad como imagen adquiere una validez universal, una validez dentro del 
auditorio (el auditorio particular propuesto por Perelman) adquiere objetividad. También, 
pensándolo desde el campo de las ciencias jurídicas, cuando el argumento expresado por 
el sujeto es aceptado por la comunidad como un criterio de verdad esta imagen adquiere 
objetividad.

Cuando se percibe la realidad, el conocimiento se da o se presenta como una 
transferencia de las propiedades de esa realidad (circunstancias fácticas), esto es, cuando 
se presentan unos hechos y estos son probados, al juez se le presenta una imagen de la 
realidad que consiste en la transferencia que, de las pruebas y los hechos, presentándose 
una determinación del sujeto (juez) por el objeto (circunstancias fácticas y pruebas). Para 
el juez y conforme lo dicho anteriormente, la objetividad de sus conclusiones depende de 
los rasgos o propiedades que contenga de la realidad (hechos y pruebas). En palabras de 
Hessen “…esta imagen es objetiva en cuanto lleva en si los rasgos del objeto” (Hessen. J, 
2007), digamos de la realidad.

Una de los aspectos importantes en esta relación entre realidad y sujeto (juez) es la 
receptividad y la forma espontánea en que se recibe la imagen de la realidad, esta última 
debe ser compatible con los hechos concretos como tal. Desde el ámbito jurídico procesal 
la compatibilidad debe darse entre la conclusión que obtiene el juez y los hechos probados 
dentro del proceso, esto se denomina principio de congruencia, es la coherencia entre lo 
solicitado y lo concedido por el juez, la concordancia entre los hechos (realidad hechos) y 
la imagen de la realidad (hechos probados).

Para la formación del conocimiento, refiriéndonos al concepto de lo real, conocimiento 
real, es el que nos es dado por la experiencia bien sea externa o interna o lo que se infiere 
de ella. El juez al formar su conocimiento, como se mostrará en el acápite siguiente toma 
las pruebas (indagación), es decir de lo que ha percibido, lo que ha aprendido por sus 
sentidos y por el paso del tiempo.
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Del ejercicio del sujeto con el objeto y su resultado la imagen del objeto, es la verdad, 
o por lo menos alcanzar la certeza de que es verdadero. Bajo el pensamiento del profesor 
Hessen no existen criterios de verdad, es solo una presunta existencia. La verdad es una 
sola no es procedente hablar de aproximaciones a ella o criterios de verdad, sin embargo, 
en el ámbito jurídico procesal se habla del concepto de verdad procesal, la cual puede 
ser entendida como el resultado de la valoración probatoria y su relación con los hechos 
materia de debate.

Partiendo de la Teoría del conocimiento, el conocimiento falso no es conocimiento, 
de ahí que una imagen errada de la realidad no puede conducir al conocimiento. Desde el 
campo jurídico se admite la posibilidad de estarse en la certeza y tener un error, esto es 
producir una sentencia convencido erróneamente en los hechos propuestos por una de las 
partes.

Desde las corrientes escépticas se habla de la probabilidad del conocimiento. 
El concepto de probabilidad supone el de verdad, lo probable es lo que se acerca a lo 
verdadero. Dista este concepto del anunciado atrás, donde este es una equivalencia entre 
lo negativo y lo positivo, más para esta corriente es aquello cercano a la verdad porque la 
verdad absoluta no existe.

La verdad debe ser universal, pero en el caso del derecho podrá recurrirse a lo 
planteado por las corrientes relativistas o subjetivas, en las cuales la verdad es relativa o 
limitada. Esto lleva a construir otra premisa, como extraer de los hechos el contenido de 
verdad donde el sujeto frente al objeto constituye una imagen subjetiva, pero de la cual sale 
una certeza de que es verdad. Pero relativizar la verdad es destruir la verdad. Procederá, 
entonces hablar de certeza, entendida como la creencia de poseer la verdad, lo cual da 
entrada a aceptar como una falsa de verdad la conclusión basada en un error:

El sujeto que juzga la verdad de una proposición está en la siguiente situación: 
Por un lado, una proposición que anticipa o anuncia un evento: “Hay hombres 
con nariz chata”. Por otro lado, un mundo constituido por eventos, alguno de 
los cuales puede ser aquel anunciado en la proposición. Tenemos entonces 
que quien juzga examina la realidad, y frente a ésta decide si la proposición 
propuesta es Verdad o no. ¿Cómo ocurre esta etapa de verificación? Pues 
sencillamente porque el juez, colocado frente al mundo de eventos lleva a 
cabo una actividad de experimentación y así logra emitir una proposición que 
o coincide con la primera o la contradice. Esta segunda proposición salida 
directamente de una experimentación con la realidad a la cual la proposición 
inicial plantea una pregunta ¿”Sócrates tiene una nariz chata”? viene a 
incidir sobre la verdad o falsedad de la propuesta inicialmente. En última 
instancia, por consiguiente, lo que se comparan son dos proposiciones de 
origen diferente: Una que anticipa un evento; otra que se toma directamente 
de la realidad sobre la cual se lleva a cabo una experimentación. La lógica 
es importante porque nos establece la relación de verdad o falsedad que 
puede existir entre una y otra proposición, de acuerdo a principios puramente 
formales. (Laserna. M, sf).
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3 | SOBRE LA INDAGACIÓN
La indagación, es necesaria para el descubrimiento de la verdad, para acceder 

al conocimiento dentro de un marco judicial, tal como lo sostiene Foucault, esta tuvo un 
nacimiento en las tragedias griegas, en el examen de conciencia, en la penitencia, en 
lo religioso. Retomando el texto homérico citado por Foucault, el juramento, el jurar en 
nombre de Dios o dioses implica el reconocimiento de un poder superior, presentándose 
temor en quien debía hacer el juramento. El temor a un castigo superior. Durante mucho 
tiempo el juramento fue aplicado en los procesos judiciales, la parte o el testigo juraba 
sobre la Biblia que lo que manifestaría es la verdad sobre los hechos que le constaban (de 
los que tenía conocimiento). El temor que siente el individuo, se supone, lo lleva a decir la 
verdad. Foucault señala: “He aquí una manera singular de producir la verdad, de establecer 
la verdad jurídica, no se pasa por el testigo sino por una especie de juego, prueba, por una 
suerte de desafío lanzado por un adversario al otro” (Foucault. M, 1978) 

El establecer el juramento como el camino inicial para llegar a la verdad, no puede 
permitir dejar por fuera a la penitencia, la cual generaba también una vida enmarcada en 
la verdad. La persona que consideraba que estaba por fuera de las reglas religiosas podría 
solicitar estar en penitencia y de esta manera retomar el buen camino, luego de la expiación 
de la o las culpas.

El juramento se convirtió en una pieza esencial para llevar al sujeto a decir la verdad, 
como se manifestó anteriormente, será una forma de producir la verdad. Puede manifestarse 
que en esta situación la palabra no tiene un papel relevante, basta la invocación un ser 
superior para saber si hay o no verdad. La presión del juramento conduce a que una de las 
partes se abstenga de ello y decida confesar la comisión de un determinado hecho:

Esta vieja y bastante arcaica práctica de la prueba de la verdad en la que esta no se 
establece judicialmente por medio de una comprobación, un testigo, una indagación o una 
inquisición, sino por juego de prueba (Foucault, M, 1978).

Un segundo momento en la indagación se encuentra con la aparición del testigo. 
Persona que narra lo sucedido conforme lo que él vivió o escucho, es a través de éste 
que se transmite el conocimiento al juez sobre unos hechos concretos. El testimonio se 
convierte en una forma humana de llegar a la verdad. Foucault, señala: “puede decirse, 
pues, que toda la obra (Edipo Rey) es una manera de desplazar la enunciación de la verdad 
de un discurso profético y prescriptivo de otro retrospectivo: ya no es más profecía, es un 
testimonio”. (Foucault. M, 1978) 

Pero la obtención del conocimiento no basta con un solo testimonio, se requiere 
la confluencia de varios sobre una circunstancia fáctica. Deben ser varios. Foucault la 
denomina la obtención de la verdad por mitades, yo lo llamaría la obtención de la verdad 
por partes. Acá la palabra tiene un papel importante, el discurso y su coherencia interna 
y externa son valorados por el juez. Estos testimonios son interpretados no sólo por el 
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juez, sino también por los abogados de las partes, estos (los abogados) a través de sus 
argumentos llevan a formar una convicción en el juez. Si bien es cierto que el juez toma una 
imagen de la realidad a través de los testimonios, los argumentos y el poder de ellos llevan 
a confirmar esa imagen de la realidad que el juez se creó en forma inicial, argumentos que 
son presentados por los abogados de las partes.

Lo que se busca en un proceso judicial en la coincidencia de unos hechos con la 
imagen de la realidad de los hechos que el juez se forme. De esto cabe afirmar, no se busca 
la coherencia exacta con la realidad sino la verdad que se origine en el proceso mismo, 
como se decía anteriormente, una verdad procesal.

Atrás se enuncio el concepto ‘argumento’, es decir, el medio por el cual se busca 
refutar lo que un adversario (la contraparte) ha manifestado. Pero a la vez lo que se 
pretende es convencer a un auditorio bien sea éste universal o singular, que en el caso del 
proceso judicial es un auditorio singular, dada la posibilidad de determinar quiénes son sus 
integrantes.

No todo argumento genera persuasión, para ello es necesario que tenga la fuerza 
necesaria (poder) para estimular en otros su aceptación. Entre los factores a tener presente 
se encuentra el nombre, posición y calidad del orador. Esta es una circunstancia de poder. 
Entre más reconocido sea el orador mayor influjo tiene su dicho dentro del auditorio.

Llevando esto a lo señalado por Foucault, no tendrá el mismo valor el testimonio de 
un esclavo al de un señor (aunque en el caso colombiano esto es bastante extraño). Entre 
más reconocido es el orador mayor poder tiene su argumentación.

Otro aspecto a tener en cuenta es el cumplimiento de las reglas del discurso. “A partir 
del discurso mismo, de su aparición y de su regularidad, ir hacia sus condiciones externas 
de posibilidad, hacia lo que dan motivo a la serie de aleatoria de esos acontecimientos y 
que fija los límites.” (Foucault. M, 1978)

En el argumento jurídico (discurso) el orador no puede dejar paso al azar (a la duda), 
su tarea es tomar la atención del auditorio para que acepten como verdadero su dicho 
(tesis). Si no se logra la aceptación del auditorio su argumento será una opinión falsa, la 
cual será desechada por el auditorio mismo sin que esta pueda generar conocimiento.

El argumento de mayor poder saldrá avante, y a partir de allí se construye una 
teoría de poder que se ve reflejada en la decisión que toma el juez. Como bien lo sostiene 
Foucault, el proceso judicial es una forma de poder que busca la protección de la sociedad 
misma. De una estructura de poder. El resultado positivo de ello en lo que se ha denominado 
en la actualidad: justicia.

Tomando en este punto, como orientación para este acápite, las ideas de la profesora 
Marina Gascón Abellán (2004), se puede decir, que dentro de los modelos probabilísticos 
de valoración se hallan: los métodos o instrumentos matemáticos y los modelos de 
confirmación, estos últimos se basan en la lógica.

El modelo matemático estadístico, adquirió gran importancia, de manera especial 
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en los Estado Unidos, donde se incluyen criterios cuantitativos de valoración de la prueba, 
lo anterior dados los avances científicos y técnicos en el análisis de los objetos materia de 
prueba.

Con el modelo matemático, busca dársele objetividad a la valoración probatoria o 
análisis crítico de las pruebas, dado que las reglas estadísticas llevan a resultados no 
objetables con argumentos sin fundamento matemático. Trabajar con fundamento en 
las reglas estadísticas permite determinar la frecuencia de repeticiones que se pueden 
presentar en un determinado hecho. Del comportamiento de un actor se puede concluir que 
su comportamiento se repetirá.

Dentro de este modelo es importante determinar las variables aplicables al caso, 
las cuales saldrán de la narración fáctica plasmada en la demanda, en la denuncia, en la 
contestación o en las oportunidades jurídicas procesales establecidas para ello. Lo anterior 
quiere decir: cuantas veces se puede repetir o se puede dar el comportamiento X.

Un segundo modelo denominado modelo probabilístico inductivo, en el cual la 
probabilidad es una hipótesis la cual para ser corroborada debe tener una relación directa 
con las pruebas y los hechos. La profesora Marina Gascón A manifiesta: “La probabilidad 
de una hipótesis se apoya en una conexión lógica con las pruebas a través de reglas 
(causales) generales, y mide el grado de apoyo (inductivo) que las pruebas proporcionan a 
las hipótesis”. (Gascón. M, 2007)

La hipótesis bajo este modelo probabilístico, debe ser demostrable, esto es, a través 
de los distintos medios de prueba (indagaciones) debe encontrarse la confirmación de los 
hechos, y estos hechos deben tener una relación directa con la hipótesis formulada en la 
demanda, denuncia, etc (E      H). “Decir que una hipótesis es probable significa, pues, que 
es demostrable, que puede probarse, es decir, que es posible fundar la hipótesis mediante 
inferencias a partir de las pruebas disponibles; y con la palabra probabilidad evaluamos la 
corrección (…) de una regla de prueba.” (Gascón. M, 2007)

Las hipótesis permiten ingresar a los procesos judiciales elementos facticos y 
probatorios de los cuales el juez en forma posterior sacara sus conclusiones. Estas 
conclusiones son particulares sobre una situación particular que luego se vinculan al 
contenido normativo:

La racionalización de la valoración de la prueba a través del concepto 
de grado de confirmación se inserta en un proceso hipotético-deductivo 
(inductivo) de adquisición de conocimiento que se desarrolla a través 
de las sucesivas confirmaciones de las hipótesis y de su sometimiento a 
refutación. La aceptabilidad de las hipótesis está en función de su grado de 
confirmación, a la luz del material probatorio disponible, y de su resistencia 
a las contrapruebas o no-refutación. Más exactamente, una hipótesis puede 
aceptarse si no ha sido refutada por las pruebas disponibles y éstas la hacen 
probable (la confirman); o mejor, más probable que cualquier otra hipótesis 
alternativa sobre los mismos hechos (Gascón. M, 2007).
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Cualquiera de los caminos de que siga, en aras de obtener la verdad, debe estar 
sometido a reglas, las cuales permitirán identificar la forma en la cual se puede dar 
aplicación a un punto de derecho. El mismo Foucault manifiesta: “la cosa esta clara, 
entonces: necesitamos regir íntegramente nuestra vida mediante un código permanente 
y riguroso de conducta” (Foucualt. M, 2014). La vida, el derecho es reglado, y la forma de 
obtener la verdad está sometida a una serie de normas (reglas) que sin su cumplimiento la 
obtención de la verdad no podría tener ningún tipo de valoración jurídica.

4 | DE LA JUSTICIA JUDICIAL
Como se anunció anteriormente, la justicia es una virtud, es algo requerido dentro 

de un ideal de Estado, para ello es importante reconocerla como un discurso de poder que 
proviene del Estado mismo, de sus jueces, pero también como un argumento de poder 
proveniente de los mismos ciudadanos. Determinar que es justo corresponde al juez una 
vez valore la fuerza del argumento presentado y la misma fuerza argumentativa que del 
juez hará aceptable esa posición de justicia por parte del auditorio.

En los textos seleccionados, también se utiliza la confesión como una forma de 
llegar a la verdad, confesión que busca vincular al sujeto con su dicho, lo cual lleva a su 
vez a que esta adquiera una nueva calidad dentro del proceso, como por ejemplo hereje, 
asesino.

Se observa también, la prueba testimonial, prueba que también está sometida al 
juramento. El testimonio es un medio idóneo para la construcción de la verdad, partiendo 
del supuesto de la verdad del testigo frente a los hechos, es decir, el conocimiento directo 
que puede tener de los hechos. Ese conocimiento de los hechos más el juramento no 
pueden dar cabida a mentiras o errores en sus dichos.

Desde lo establecido en la jurisprudencia colombiana el testimonio es tomado:

El testimonio en sentido amplio, es toda declaración de ciencia o conocimiento 
que sobre hechos que interesan al proceso se realiza por una persona. Así 
entendido, conforme a la doctrina universal en materia probatoria esta prueba 
personal, incluye entre sus especies: la confesión y el testimonio de terceros. 
Nuestra legislación, siempre ha establecido diferencias entre las dos, pues 
mientras la confesión implica la aceptación de hechos por quien es parte en 
el proceso y de la cual se derivan consecuencias jurídicas desfavorables, el 
testimonio en sentido estricto, es la declaración de un tercero sobre hechos 
de los cuales tiene conocimiento y cuya fijación se requiere en el proceso.

Los testimonios deben tener la virtud de mostrar la verdad de los hechos que se 
pretenden descubrir dentro del proceso, es decir, debe existir una relación directa entre 
el dicho del testigo y el hecho, solo de esa forma las palabras enunciadas por el testigo 
tendrán el poder para convencer, sino existe ello el testimonio no cambiara nada en el juicio 
que elabore el juez al momento de tomar la decisión.
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Como primer ejemplo corresponde el texto “el queso y los gusanos”. Narra este libro 
la situación de un Molinero, Menocchio, el cual realiza lecturas y realiza comentarios que 
van más allá de los permitido, hecho que molesto a los superiores abriéndole un proceso 
por todas aquellas cosas dichas, llevando lo a la condena:

Empezó denunciando la opresión que ejercían los ricos sobre los pobres 
mediante el uso, en los tribunales, de una lengua incompresible como el latín: 
‘Yo soy de la opinión que hablar en latín es un desacato a los pobres, ya que 
en los litigios los hombres pobres no entienden lo que se dice y se hallan 
aplastados, y si quieren decir dos palabras tiene que tener un abogado.

El proceso se inició con una denuncia secreta, con la participación de testigos que 
manifestaban cosas que no conocían o cambiaban su versión. En los dos procesos, incluso 
el mismo protagonista modificaba en algo su dicho. Conforme al texto Menocchio leyó el 
Corán sacando este sus propias conclusiones las cuales fueron expuestas a sus vecinos y 
a los jueces, razón por la cual fue condenado por herejía.

Este proceso fue un ejercicio de poder, en el cual se castiga a aquel que fuese más 
allá del saber permitido para una sociedad. Puede decirse que el saber es poder, de allí 
que controlar el saber es controlar también el poder. En este libro se muestra a una cultura 
de clase subordinada a un poder (religión), culturas condenadas al silencio. Un proceso 
donde no importaba la forma de llegar a la verdad, lo importante era el mantenimiento de 
un status quo.

La justicia se refleja en el mantenimiento de un discurso de defensa de una estructura 
religiosa, o si se quiere se saber.

En este libro se presenta es una reacción a la imprenta y a la reforma. En otras 
palabras, a la publicación del conocimiento lo que puede generar el rompimiento de las 
estructuras de poder existentes. Los argumentos utilizados son de poder, no buscan hallar 
una verdad, sino castigar a quien se atrevió a conocer. La indagación es sólo un pañuelo 
para ocultar la realidad o intención del juzgador.

De igual forma que en el libro “yo Pierre Riviere”1, se narra una historia sobre un 
crimen acaecido en al año de 1835 en Francia, donde un joven asesina a su madre, hermano 
y hermano. Ese crimen obedeció al maltrato que sufría su padre por causa de su madre.

Este es un proceso penal donde la verdad es construida por medio de la indagación, 
es decir con la práctica de pruebas como lo fueron los testimonios, los documentos y 
las mismas memorias que escribió Pierre mientras estaba en la cárcel. Es por ello que 
anteriormente se manifestó la verdad por partes, esta no se llega solo por mitades, sino 
de acuerdo al número de pruebas que se alleguen y generen un conocimiento verdadero 
al juez: “Ya que la ley de su existencia y de su coherencia no es ni la de una obra, ni la de 
un texto, su estudio debe permitir mantener apartados los viejos métodos académicos del 

1 FOUCAULT, Michel (2001). Yo, Pierre Riviere, habiendo degollado a mi madre, a mi hermana y a mi hermano. Bar-
celona: TusQuets. 
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análisis textual y todas las nociones que se derivan del prestigio monótono y escolar de la 
escritura”.

La interpretación que se hace es conforme a la norma escrita en el estatuto penal 
de la época, tomado como criterio para llegar a la verdad lo que transmite la indagación. 
El discurso utilizado por los jueces corresponde al restablecimiento de la tranquilidad 
ciudadana. Los hechos cometidos generaron zozobra en la comunidad y es obligación 
del Estado hacerla cesar, contando con un mecanismo adecuado la prisión. La prisión se 
convierte en una forma de manifestación del poder enmarcado en la legalidad. 

CONCLUSIONES
De acuerdo a lo planteado al inicio de este texto, en el cual se mostró la relación entre 

la justicia y el poder de los argumentos, puede concluirse que la argumentación es la base 
para determinar si la decisión es justa; y será justa cuando a través de la argumentación 
se llegue a la verdad. Si de los métodos utilizados anteriormente, se llega a la verdad, el 
argumento que la reproduzca será verdadero y tendrá el poder de convencer a un auditorio. 
Pero ha de entenderse por verdad aquella que nace de los distintos medios de prueba 
utilizados, como, por ejemplo, la confesión, el testimonio. Dichos medios hablados buscan 
corroborar lo hechos a través de argumentos coherentes con la realidad fáctica percibida 
por cada uno de los hablantes. 

Los argumentos para tener el poder de convencer deben cumplir con una serie de 
condiciones o requisitos, entre ellos la pertenencia y conducencia sobre los hechos que 
se debaten en el proceso de carácter judicial. Además de lo anterior, siempre deben ser 
coherentes los dichos que se producen en esos medios de prueba para generar en el juez 
la verdad necesaria para emitir la decisión de condena.

El poder en los argumentos es una premisa necesaria para la construcción de 
verdad. 
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