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LA PRUEBA'Y SUS SIGNIFICADOS
PROOF AND ITS MEANINGS

Robprico CoLomMA CORREA”

RESUMEN: En este texto se analizan diferentes significados de la palabra “prueba”. Con ello
se pretende contribuir al conocimiento del lenguaje probatorio, tal como se usa en los proce-
sos judiciales. Se distinguen cuatro sentidos primarios de la palabra “prueba” y nueve secun-
darios. Los sentidos primarios son conceptos que enfatizan las funciones de la prueba como
soporte, actividad, resultado y experiencia. Los secundarios, en cambio, dan cuenta de una
nueva ambigiiedad de la prueba en su dimensién de soporte, y de diferentes concepciones
acerca de los tres restantes sentidos primarios.

Palabras clave: Significados de prueba, soporte probatorio, actividad probatoria, hechos pro-
bados, rendicién de prueba.

ABSTRACT: In this paper different meanings of “proof” are analyzed, in order to contribute
to evidence’s language understanding, just as it is used in judicial contexts. Four primary
meanings of the word “proof” and nine secondary ones are differentiated. The primary
meanings are concepts that emphasized proof as support, activity, result and experience. The
secondary meanings, by contrast, describe a new proof ambiguity in its support dimension,
and different ideas about the remaining three primary concepts of proof.

Keywords: Meanings of proof, evidence support, evidence activity, proved facts, giving evi-
dence.

INTRODUCCION

El propésito de este articulo es contribuir a la depuracién del lenguaje bdsico del
que se dispone para abordar cuestiones probatorias; ello por la via de hacer suficientemen-
te transparentes algunas ambigiiedades y desacuerdos en el significado de ciertas palabras
claves. Hacerse cargo de ello contribuye a mejorar los intercambios comunicativos que se
producen entre jueces, abogados litigantes y académicos cuando realizan tareas tales como:
fortalecer o debilitar conjeturas debatidas en los procesos judiciales (puntos de prueba),
decidir si se ha superado o no un estdndar de prueba al dictar una sentencia definitiva (dar
por probado o no un hecho), o bien validar teorias 0 modelos probatorios cuyas pretensio-
nes son las de ir mds alld de lo que ofrece el sentido comun. La estrategia que serd adoptada
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no apunta a sustituir algunas palabras por otras que no se encuentren aquejadas desde un
comienzo por tales equivocos', sino simplemente hacer explicitos problemas en el vocabu-
lario de la prueba y asi evitar, tanto malos entendidos como trabas argumentativas deriva-
das de las restricciones impuestas por la tosquedad del lenguaje disponible?.

Las virtudes que es dable predicar del lenguaje desarrollado en el seno de una de-
terminada disciplina —en este caso el Derecho Probatorio— inciden en lo que sus distintos
participantes podrdn llegar a hacer®. El foco en este ejercicio de depuracién conceptual se
sitda en los significados de la palabra “prueba™. La eleccién no pareciera requerir mayor ex-
plicacién’, pues ademds de su reconocida ambigiiedad, sus distintos significados impactan,
entre otras cosas, en la viabilidad de los compromisos epistémicos asumidos por teorfas que
buscan optimizar la actividad probatoria (desde determinadas concepciones de la verdad)®;
y en la relevancia que cabe reconocer a los géneros narrativos a los cuales recurrimos para
comunicar que ciertos hechos se encuentran probados (o no probados)’.

La trayectoria argumentativa que se traza a continuacién identifica cuatro sentidos
primarios y nueve sentidos secundarios de la palabra “prueba”. Los sentidos primarios dan
cuenta de la ambigiiedad (o posibilidades de uso) de la palabra prueba. Los secundarios, en
cambio, expresan ya sea nuevas opciones de significacién de los sentidos primarios (nuevas

' Esto, por cierto, es posible pero se le asocian costos de hacer el lenguaje menos asequible a quienes no do-
P P P guaj q q

minan la terminologfa técnica. Los avances tecnoldgicos y una mayor especializacién entre sus cultores, proba-
blemente, forzardn dentro de un tiempo no lejano a dar tales pasos. Por el momento, pareciera que podemos
sortear las dificultades con algunos ajustes (o redefiniciones) de aquellos conceptos con los que actualmente
contamos.

2 En otras palabras, la disponibilidad de un lenguaje mds claro (o menos equivoco) debiese contribuir a una
mayor eficiencia de la gestién de pruebas de parte de los litigantes, a una mayor legitimidad de la decisién de
los hechos en el caso de los jueces y a un mayor poder explicativo y utilidad de las teorfas y doctrinas de los
académicos.

3 La falta de consensos lingiifsticos en la (proto) disciplina del Derecho Probatorio afecta en contra de un ma-
yor desarrollo de sus saberes y métodos. Sobre la situacién de los académicos en Chile, ver CoLoma (2016) pp.
50 y ss. Un ejercicio muy ilustrativo respecto a las anunciadas disonancias entre distintos participantes y que
atafie al concepto de pertinencia puede verse en DURAN (2016).

* Tendré en consideracién no solo la palabra “prueba” sino otros exponentes de la misma familia, como son
“probado” o “probar”.

> La palabra “prueba” y sus derivaciones no agotan la categoria de los términos probatorios. A ella habria que
afiadir un conjunto de conceptos claves para la construccién de los hechos en un proceso. Entre ellos se cuentan
pertinencia, admisibilidad, relevancia, carga de la prueba, estdindar de prueba, por nombrar a algunos de los
mds importantes.

¢ La comunidad mds vistosa en esa direccién es la que Twining ha llamado la “Tradicién Racionalista de la
Prueba” (TWINING (1994) pp. 32-91) cuya integracién no se reduce al mundo anglosajén. En las tltimas déca-
das, aquella ha tenido una progresiva presencia en autores de lengua espafola (ver BAYON (2008) pp. 15 y ss.) y
ha influido en muchos trabajos académicos que han sido producidos en nuestro pafs. Un panorama que se hace
cargo de la teorizacién mds reciente en el dmbito del derecho continental fue presentado por Daniela Accatino
en las I Jornadas Chilenas de Derecho Probatorio bajo el titulo “;De qué hablamos cuando hablamos de con-
cepcidn racionalista de la prueba juridica?” (no publicado).

7 Entre otros PENNINGTON y REID (1998) pp. 192 y ss.
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ambigiiedades), o bien concepciones® rivales que pugnan por apropiarse de las posibilidades
de uso de los sentidos primarios.

1. UNA PRIMERA APROXIMACION CONTEXTUAL QUE RECONOCE LA
PLAUSIBILIDAD DE LAS TEORIAS GENERALES DE LA PRUEBA

Las diferencias entre procedimientos judiciales no obstan a las posibilidades de una
terminologfa probatoria comun. En tal sentido, lo que sigue supone la viabilidad de una
teorfa general de la prueba’ que sea lo suficientemente abstracta como para desentender-
se de las diferencias locales que, en concreto, se produzcan. Asi, serd labor de la doctrina
especializada hacer las especificaciones que vengan al caso. El punto no debiera suscitar
mayores problemas, pues el razonamiento juridico general (en que, por cierto, se incluyen
los problemas de prueba) admite presentarse bajo un esquema unitario que hace posible un
andlisis comun, tal como ocurre con los problemas de interpretacién (mds alld de las parti-
cularidades que vayan construyendo las distintas disciplinas)'. El presente acdpite supone y
da cuenta de esta circunstancia''.

En muchos de los escenarios en que cotidianamente nos desenvolvemos es razonable
dudar de la fuerza de mensajes formulados bajo el compromiso implicito'* de representar la
realidad®. La razén primordial de tales sospechas obedece a que no es trivial conferir el po-
deroso estatus de “lo verdadero” a piezas de lenguaje de las cuales no visualizamos o no com-
partimos las razones' que les servirfan de soporte. En esas circunstancias, los términos proba-
torios adquieren plena importancia y sentido. Para que tenga sentido hablar de “probar”, de
“pruebas” o de “lo probado” debe aceptarse, entonces, la posibilidad de incrementar o reducir
las credenciales” otorgadas prima facie a un mensaje que aspira a validarse. La manera de ha-

8 La distincién entre problemas a nivel de conceptos y de concepciones no es totalmente nitida. Los distintos
significados de la palabra prueba traen consigo igual nimero de conceptos. Dicho de otro modo, cada acepcién
de la palabra prueba se identifica con un concepto, ver MOSTERIN y TORRETTI (2010). Las concepciones, en
cambio, constituyen propuestas de materializacién de lo que se encuentra implicado en un concepro, es decir,
un solo significado puede estar asociado a diferentes concepciones. Ver, a modo de ejemplo, Rawls respecto a
concepciones de justicia. RAWLS (2006) pp. 17 y ss.

? Ver una aplicacién de ello en ANDERSON, SCHUM y TWINING (2015). La idea fue planteada mucho antes por
BeENTHAM (1843) ch. 1.

10 Véase, por todos, WROBLEWSKI (1974) pp. 41 y ss.

" Aquello incide en que los ejemplos que se planteardn, en lo que sigue, atafien a diferentes procedimientos.

2 Grick (1989) p. 27.

3 No profundizaré en las relaciones entre que una afirmacién sea considerada como “representativa de la rea-
lidad”, “probada” o “verdadera”. Me basta aclarar que no defiendo una concepcidn fuerte (u objetivista) de las
cualidades que debiera contar un enunciado para que se le reconozca como verdadero o representativo de la rea-
lidad. De lo que se trata, entonces, es de hacer inteligibles tales discursos a la luz de las posibilidades ofrecidas
por la actividad probatoria en un contexto dado. WincH (2011) pp. 27-29.

' En una persona razonable se advierte una coordinacién entre sus actitudes de creer o no creer, por una parte,
y las razones que sostienen la creencia, por la otra. En una persona dogmdtica o ingenua, en cambio, se produ-
cen desajustes entre dichos criterios. Ver PEPPER (1942) pp. 11-12.

!> En principio tales credenciales serfan de naturaleza epistémica, pero no siempre es asf. A veces los desacuer-
dos se resuelven, por ejemplo, mediante un ejercicio de poder.
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cerlo implica el uso de uno o mds procedimientos de contrastacién legitimados en contextos
relevantes. Una vez sorteados distintos desafios procedimentales se llegard a un punto en que
las dudas quedardn fuera de lugar (el asunto se reconocerd como probado o no probado), al
menos para quienes aceptan participar en las respectivas instancias de validacién'®.

Un aspecto clave en los procedimientos probatorios se relaciona con la fijacién de
puntos de apoyo o soportes de lo que interesa dar por probado. Profundizando un poco
mds, cabe afirmar que las acciones tendientes, ya sea a la confirmacién o refutacién de lo
que se encuentra en entredicho, se explican, en gran medida, por la oportunidad de anclar
lo hasta ahora dudoso en soportes que no sean puramente discursivos'’. En ese sentido, con
las pruebas se pretenden forjar conexiones mds o menos directas entre lo que se sostiene y
aquello que se asume indubitado en otros contextos relevantes. Se trata, entonces, de un
didlogo con lo que se reconoce como real en entornos extra-juridicos. Por tanto, el desafio
principal consiste en la incorporacién de esa realidad en la experiencia procedimental, lo
que estd influenciado, eminentemente, por aspectos culturales.

Desde hace mucho'®, abrirse a la realidad implica prestar atencién a lo que captan
nuestros érganos sensoriales'’”, como también hacerse cargo de la informacién que proveen
terceros. Asi las cosas, la configuracién de los hechos es presentada como un trdnsito argu-
mentativo entre lo que se percibe sensorialmente y aquello que se comunica discursivamen-
te®. En otras palabras —y en lo que aqui directamente concierne— pretendemos que desde los
estimulos sensoriales se pase hacia un discurso sobre conductas juridicamente relevantes atri-
buibles a un sujeto. Por supuesto no bastan estimulos sensoriales brutos, sino que se requiere
de la mediacién de un trasfondo interpretativo asimilado por el sujeto que experimenta. De
otra manera, carecerd de significado lo que a ¢l le ocurra a nivel sensorial. Un discurso en
extremo minimalista de lo que constituye una experiencia sensorial carece, por regla general,
de interés. Se precisa atribuir sentido (arriesgar significados), lo que hard posible transitar
por diferentes explicaciones que, por cierto, podrdn ser exitosas o fracasar ante el auditorio
al que se dirigen. En el caso de lo que aqui importa la atribucién de sentido estd fuertemente
condicionada por lo que se dice en las normas juridicas y las pricticas procesales asentadas.

La prueba —en sus distintas posibilidades de significacién— asume el desafio de inte-
grar lo expresado a través de los discursos y aquello que es captado mediante los sentidos.
De lo que se trata es de evitar explicaciones paralelas (la de lo sensible y la de lo discursivo).
En conformidad a ello, el éxito rotundo de la actividad probatoria estard dado, en princi-
pio, por la eliminacién completa de las dudas en cuanto a si una conducta discursivamente

16 Sobre las diferencias entre aceptar y creer, ver COHEN (1989) pp. 367-389.

17 Los “coherentistas” también pueden asignar valor a las actividades probatorias, pero no entenderdn que con
ello escapan de lo discursivo (no importard tanto la experiencia sensorial, como la interpretacién que sobre ella
se realiza).

'8 Ver LATOUR (2017) p. 15.

1" Piénsese en los grandes esfuerzos que implicé el destierro de los argumentos de autoridad, tan en boga en el
medioevo y su reemplazo por la observacién en el mundo de los cientificos. Ver, entre otros, HACKING (1975)
pp. 31-48.

2 El asunto lo ilustra bien Wittgenstein al sostener: “Un error se convierte de este modo en algo ilicito”. WiTT-
GENSTEIN (2000) p. 47c.
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comunicada ha ocurrido en el mundo de lo sensible?’. Un efecto similar también es posible
en el caso de que se confirmen las sospechas que dieron origen al desafio, es decir, por el
descarte absoluto de aquello que fue sostenido y, en su momento, dudado®’. En ambos ca-
sos se produce un estado de concordancia entre lo discursivo y lo que, en alguna medida, es
calificado como sensorial u observacional. El fracaso, en cambio, lo representa la perviven-
cia de la sospecha sobre una afirmacidn, es decir, no se estd en condiciones de afirmar que
la conjetura era errénea, ni tampoco que era correcta. Por cierto, el éxito o fracaso podrin
ser parciales en caso de que las sospechas se reduzcan o incrementen, pero no en una mag-
nitud suficiente como para zanjar el asunto de manera definitiva®.

Sin perjuicio de lo sefialado, lo anterior es altamente problemdtico a nivel tedrico
en cuanto a qué es lo que realmente se logra cuando se reconocen concordancias entre lo
discursivo y lo sensible. Asf las cosas —y a modo de ejemplo— en un campo tan sofisticado
como el de las ciencias naturales se habla de la “cuestién abierta” para aludir a las explica-
ciones concordadas dentro de la respectiva comunidad disciplinaria. Es decir, se reconoce
un estatus de interinidad al conocimiento producido, o lo que vendria siendo lo mismo,
aquél perdurard como tal mientras no aparezca algo mejor. Los participantes en los proce-
sos judiciales la tienen algo mds fécil, pues disponen de herramientas como la cosa juzgada
que hace posible clausurar normativamente las incertidumbres que en el futuro podrén
aparecer respecto a lo que fue decidido en el pasado. Esto dltimo, por cierto, no equivale a
un salvoconducto que lleve a tomarse a la ligera toda la dimensién constitutiva que se en-
cuentra implicada en la derivacién de los hechos a partir de la prueba disponible.

2. SENTIDOS PRIMARIOS DE LA PALABRA PRUEBA

Para introducirnos en el estudio de los distintos significados de la palabra “prueba’

considérese el siguiente fragmento de una carta ficticia enviada por un abogado a su cliente:

“Préximamente se realizard la audiencia de “prueba”. Es importante, entonces, que
tengamos una udltima conversacién acerca de la “prueba” que presentaremos. Cumplo con
recordarle que el éxito o fracaso en el juicio depende fundamentalmente de si se “prueba” o
no el vinculo laboral entre el demandado y Ud. Por cierto, hay otros problemas de “prueba”
de los cuales hay que hacerse cargo, como ocurre con el monto de la remuneracién o la fe-

21 En rigor, esto no se asocia a la certeza sino a la superacién de un estdndar de prueba. Como se sabe, la incor-
poracién de estos ultimos en los sistemas de adjudicacién obedece a la necesidad practica de que los asuntos no
pueden permanecer en un estado de indefinicién mds alld de cierto tiempo.

2 En términos mds técnicos, se podria afirmar que se ha resuelto el problema ilocucionario que recafa sobre la
fuerza de la afirmacién dudosa, pero ain queda pendiente el problema locucionario (;qué puede vélidamente
decirse?).

% La opcidén por no dejar abiertos los asuntos mds alld de un determinado plazo, ha llevado a los sistemas juri-
dicos a establecer mecanismos para zanjar los asuntos recurriendo a una cierta manera de distribuir los riesgos
de errar (estdndares de prueba). El asunto no difiere en todo caso demasiado de lo que ocurre en otros espacios
de la vida en que no podemos dilatar en demasfa nuestras decisiones.

2% Distinciones con algunos puntos de encuentro respecto de lo que aquf se plantea pueden verse en WRO-
BLEWSKI (2008) pp. 233-234; y también en TarUFFO (2002) pp. 439-451. Entre nosotros, ver MENESEs (2008)
pp. 45-46.
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cha de inicio del contrato de trabajo. Respecto a estos tltimos estamos en ventaja, pues hay
una presuncién en nuestro favor por no escrituraciéon del contrato”.

En el texto que precede, la palabra “prueba” se usa en sentidos diversos. Del sustanti-
vo “prueba’ y de los adjetivos “de prueba” o “probado” emergen los siguientes significados:

2.1. PRUEBA COMO FUENTE DE IMAGENES SENSORIALES (O EXPERIENCIAS) QUE SE SITUAN
EN LA BASE DE ARGUMENTOS CUYAS PRETENSIONES SON LAS DE FIJAR CONDUCTAS
JURIDICAMENTE RELEVANTES?

El uso de la palabra prueba en este primer sentido®® se vincula —a lo menos— con las
dos exigencias siguientes”. En primer lugar, debe tratarse de “algo” que cumpla la funcién
de fuente o soporte de la facticidad comunicada en un argumento. En segundo lugar, de-
ben vislumbrarse conexiones entre las imdgenes sensoriales (o experiencias) comunicadas
por la fuente® y la conjetura sobre conductas juridicamente relevantes que interesa en el
caso. Analicemos brevemente lo que se quiere decir con cada una de esas condiciones.

El posicionamiento de “algo” en la base de un argumento es un asunto con hondas
repercusiones para validar el punto de vista que se defiende. Asi, el consenso en cuanto
a que “algo” se sitda en la base de un argumento, supone un compromiso de no seguir
profundizando respecto a sus credenciales para ocupar dicha posicién discursiva. En conse-
cuencia, es desde alli donde se edifica el respectivo argumento. Esto repercute en su fuerza
y eventual traslado hacia nuevos contextos. El reconocimiento de que “algo” cuenta con las
credenciales propias de una prueba, comunica que —al menos parte de ella— no se encuentra
abierta a la problematizacién. En otras palabras, es algo que podemos reducir a imdgenes
sensoriales o experiencias que cumplen la funcién de anclar el discurso de los hechos” en

» El Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE propone catorce significados de la palabra prueba. De las
opciones alli indicadas, se encuentran vinculadas a este primer sentido las siguientes: “2. f. Razén, argumento,
instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo” y “3. f.
Indicio, sefial o muestra que se da de algo”. Por su parte, el Diccionario de uso del espafiol de Marfa Moliner
ofrece entre los significados de la palabra “prueba’: “Cosa con que se prueba o se intenta probar algo: ‘Aqui
estdn las pruebas de lo que digo’.”; “Pruebas presentadas o indagaciones hechas oficialmente para probar algo”.
MOLINER (2016).

26 Para aludir a este sentido de prueba se utiliza, a veces, la palabra “evidencia”. Probablemente la razén de la
popularizacién de este uso en épocas recientes se vincula a una conexién mds estrecha de sistemas como el nues-
tro con el Common Law, donde la palabra evidence da cuenta de este sentido.

? En el fragmento ficticio que precede, este primer posible significado se encuentra asociado a la oracién: “Es
importante, entonces, que tengamos una ultima conversacién acerca de la ‘prueba’ que presentaremos”. Con
ello se da a entender que en un determinado momento se realizardn acciones tales como, exhibir documentos o
interrogar testigos; ello con miras a generar una narrativa acerca de datos sensoriales suficientes para clausurar
otras indagaciones orientadas a consolidar o desechar conjeturas sobre conductas juridicamente relevantes. La
nocién de medio de prueba no agota este primer sentido de la palabra prueba, pero si captura el significado de
lo que se dice en el fragmento indicado de la carta ficticia.

% Acorde a lo indicado mds adelante las fuentes pueden ser personas u objetos, registros o proposiciones.

» Es ilustrativo en este sentido el inciso 2° del articulo 297 del Cédigo Procesal Penal donde se indica “El tri-
bunal deberd hacerse cargo en su fundamentacién de toda la prueba producida, incluso de aquélla que hubiere
desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”. El razonamiento
probatorio quedaria desestabilizado si no se hace cargo de por qué ciertas pruebas, en este sentido 1, no son
utilizadas para la decisién de los hechos (probados). Asi, en el texto de la sentencia deben proveerse razones
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el mundo en que cotidianamente participamos®. El punto es importante, pues el lenguaje
de la prueba aspira a diferenciarse del lenguaje ficcional®'. Asi, hay afirmaciones admisibles
en el espacio de lo ficcional que no lo son cuando se opera en instancias de la prueba. Al
contar con pruebas que dependen de lo que se capta por los sentidos las pretensiones de
nuestros discursos asumen una cierta forma de compromiso con el lenguaje descriptivo®.

La segunda de las condiciones anunciadas para que la palabra “prueba” sea usada en
el sentido de soporte argumental, apunta a que ocupard la posicién P en estructuras narra-
tivas de la forma “P demuestra/refuta el hecho H”*. Algunos ejemplos serfan:

* “El testigo T, demuestra/refuta que el trabajo fue correctamente realizado”;

* “Este cuchillo con rastros de sangre demuestra/refuta que Colombina fue asesinada”;
* “La afirmacién que el testigo T, hizo en la audiencia —“Guido me entregaba habi-
tualmente la mercaderia que yo solicitaba al almacén Astoria’— demuestra/refuta que
Guido trabajaba para dicho almacén”;

* “La enfermedad de Mim{ demuestra/refuta que no estaba presente durante la fun-
cién teatral en la que el embajador fue atacado”.

Los ejemplos precedentes asumen que no basta que en abstracto “algo” se encuentre
en condiciones de ocupar una posicién de soporte de un argumento. Se requiere, ademds,
que sea posible, en concreto, establecer una forma de conexién respecto de una conjetura®
especifica que se busca fortalecer o debilitar. El nuevo sentido que se indica a continuacién
permite una mejor comprensién de este requisito.

segtin las cuales la decisién tomada es correcta, pese a existir una forma alternativa de articular datos sensoriales.
La manera en que tal exigencia puede ser satisfecha serfa desvirtuando las conexiones de la prueba dejada de
lado con la conjetura a probar (hay puntos de llegada alternativos que quedan en pie, incluso tomando en serio
dicha prueba); o bien, los datos sensoriales comunicados o la narrativa a la que se recurre no se encuentran sufi-
cientemente validados (hubo errores observacionales, problemas de memoria, etcétera).

% Ver HuME (2012) pp. 41-42.

31 Ver Tarurro (2007).

32 Se pregunta Vargas Llosa: “;Qué diferencia hay, entonces, entre una ficcién y un reportaje periodistico o un li-
bro de historia? [...] La respuesta es: se trata de sistemas opuestos de aproximacion a lo real. En tanto que la nove-
la se rebela y transgrede la vida, aquellos géneros no pueden dejar de ser sus siervos”. VARGAS LLosa (2003) p. 21.
% Una formulacién mds completa debiera ser “P demuestra/refuta el hecho H, en conformidad al argumento
A”. No se usa tal estructura ya que los abogados y jueces, rara vez construyen sus argumentos como una de las
posibilidades, sino como el argumento correcto (o, el mejor).

% En lo que sigue, la palabra conjetura serd utilizada con frecuencia para aludir a lo que se trata de probar en
un proceso judicial. Como se sabe, hay procedimientos en los cuales se requiere definir tempranamente dicha
conjetura, lo cual sirve de gufa a las partes en orden a focalizar aquello que deberdn esforzarse por confirmar o
refutar. Asi, por ejemplo, en el procedimiento civil se habla de una resolucién que fija los hechos pertinentes,
sustanciales y controvertidos.
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2.2. PRUEBA COMO ACTIVIDAD (MENTAL O DISCURSIVA) QUE EXPLORA, CONSTRUYE Y/O
CONTROLA RELACIONES POSIBLES ENTRE “PRUEBAS” EN EL SENTIDO 1. Y CONJETURAS
SOBRE CONDUCTAS JURIDICAMENTE RELEVANTES, CON MIRAS A QUE ESTAS ULTIMAS
SUSPENDAN SU ESTATUS DE PROVISIONALIDAD TENDIENDO, YA SEA A SU CONFIRMACION
O REFUTACION®
Este sentido de la palabra prueba queda claro al analizar locuciones, tales como “es-

toy probando H”, “asi se prueba H” o “has fracasado en tus intentos de probar H”*. Las

posibilidades de relacién son multiples. Ellas resultan sostenibles en la medida que sea reco-
nocible un hdbito segtin el cual si se estd en un estado de cosas A es legitimo entender que
se da (o no se da) también un estado B¥. La estructura discursiva estindar, en este caso,
sitda a la palabra prueba como un puente entre®® el soporte (sentido 1) y el resultado (senti-

do 3), es decir, se habla de que “P prueba® el hecho H”. Algunos ejemplos serfan:

* El hecho delictivo no se prueba (no es susceptible de probar) con un solo testigo.
* Las huellas encontradas en el cuchillo y la declaracién de la madre de Tonio
prueba(n) que Canio maté a Colombina.

El fracaso de la prueba entendida en este sentido, se encuentra dado por su incapa-
cidad para contribuir al fortalecimiento o a la refutacién de la conjetura problematizada®.
Dicho en otras palabras, la conjetura sobre la cual se lleva a cabo un proceso de demostra-
cién/refutacién permanece a nivel de posibilidad, sin que se esté legitimado para tomar una
decision al respecto. Como se sabe, la responsabilidad por el inmovilismo de ambas partes
o por la irrelevancia de actuaciones con apariencia probatoria se hace recaer, en tltimo tér-
mino, sobre quienes soportan la carga de la prueba.

3 WIGMORE (1931) p. 8; GONZALEZ LAGIER (2018) pp. 16 y ss. En lo que concierne al Diccionario de la Len-
gua Espafiola de la RAE deben tenerse en cuenta que respecto de la voz prueba se indica como significado po-
sible: “1. f. Accién y efecto de probar” Un cierto parecido de familia se detecta con el siguiente significado: “4.
f. Ensayo o experimento que se hace de algo, para saber cémo resultard en su forma definitiva”. Si se explora la
voz “probar” aparece como posibilidad adicional: “3. tr. Justificar, manifestar y hacer patente la certeza de un
hecho o la verdad de algo con razones, instrumentos o testigos”.

3¢ En el fragmento de la carta ficticia este posible significado se encuentra asociado a la oracién: “... hay otros
problemas de prueba de los cuales hay que hacerse cargo, como ocurre con el monto de la remuneracién o la
fecha de inicio del contrato de trabajo. Respecto a estos tltimos estamos en ventaja, pues hay una presuncién
en nuestro favor por no escrituracién del contrato”.

% Ver HUuME (2012) pp. 48-72.

% Entre los abogados es habitual usar la locucién “mdximas de la experiencia” para aludir a (algunos de) estos
conectores. Quien populariza dicha expresion (Friedrich Stein) no estaba seguro de que fuere especialmente
apropiada para comunicar aquello de lo que se pretendfa dar cuenta. Es mds, él sostiene que para los efectos de
abreviacién habria preferido, en principio, la locucién “premisas mayores”, no obstante se incliné finalmente
por “mdximas de la experiencia” en razén de la manera en que se originan (desde la experiencia). STEIN (1973)
pp- 21-22.

3 Al confrontarla con la estructura narrativa precedente queda claro que “prueba” en el sentido aqui utilizado
es sustituible —al menos en algunas de sus posibilidades— por las palabras “demuestra” o “refuta”.

% Por cierto, esto implica también su fracaso como prueba en el sentido 1, aun cuando podrfa en dicho caso
quedar en pie para servir como prueba respecto de otra conjetura.
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Dependiendo de la posicién del hablante, la funcién de la prueba como actividad
serd diversa. En el caso de los abogados, lo que preferentemente se busca es persuadir a
un auditorio (el tribunal) en orden a que la conjetura sobre la que se discute sea acogida o
rechazada. Asi, el éxito o fracaso se mide principalmente por la influencia ejercida sobre el
érgano decisor. En el caso de los tribunales esta actividad es eminentemente constitutiva,
pues de lo que se trata es de pasar desde un estado conjetural hacia un estado de hecho
probado o no probado?! que es, precisamente, a lo que refiere el tercero de los sentidos pri-
mario de la palabra “prueba”. El auditorio —en este tltimo caso— es amplio, pues refiere a
distintos lectores de las sentencias®.

2.3. HECHO “PROBADO” COMO ESTATUS ATRIBUIDO A UNA CONJETURA SOBRE CONDUCTAS

JURIDICAMENTE RELEVANTES, EN LA MEDIDA QUE SE RECONOCE QUE UN ESTANDAR

DE PRUEBA FUE SUPERADO™

Este es el sentido que asume la palabra “prueba” o sus derivaciones cuando se habla
de que “H estd probado”, o se dice que “H no logré demostrarse”. Las condiciones de
éxito de este sentido de prueba suponen el cumplimiento de requisitos institucionales en
orden a que aquello que en su momento era solo una conjetura sea ahora considerada como
un hecho probado® o refutado. El fracaso estarfa dado por la persistencia de un estado de
incertidumbre o indefinicién respecto de la conjetura que se trata de probar o refutar®. En
el mundo de los abogados” esto no es un problema dado que los tribunales estdn obligados

41 La circunstancia de que las pretensiones son constitutivas no debe entenderse en términos de que las reaccio-
nes de distintos auditorios no importen. El éxito o fracaso de las pretensiones constitutivas depende, en dltimo
término, de una cierta forma de reaccionar por parte de los destinatarios de la decisién (operan como si el he-
cho se encuentra probado o no probado). Varaa (1995) p. 137.

# El lenguaje utilizado en las sentencias provee de algunas sefiales en orden a que los lectores que principal-
mente son tenidos en cuenta por el decisor para los efectos de redaccién del respectivo texto son los tribunales
superiores y los abogados de las partes. En casos de alta repercusién publica el universo de lectores preferente-
mente considerados se expande, por ejemplo, a los académicos y a los periodistas. En el caso de las partes, los
jueces —probablemente— cuentan con que los respectivos abogados oficiardn como “traductores”. Ver CoLomMa
(2010) pp. 939-946.

# Podrfa afiadirse también el caso de las conjeturas refutadas. He preferido no hacerlo, para no provocar con-
fusiones. En el Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE puede tenerse en cuenta la siguiente opcién que
ofrece la palabra “prueba” “12. f. Der. Justificacién de la verdad de los hechos controvertidos en un juicio,
hecha por los medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley”. Aun cuando la definicién resulta circular, se

» .«

ajusta, mejor adn, la voz “hecho probado”: “1. m. Der. hecho que como tal se declara en las sentencias”.

# En el fragmento imaginario de la carta que se incorpora al inicio, este sentido estarfa representado en la ora-
cién: “Cumplo con recordarle que el éxito o fracaso en el juicio depende fundamentalmente de si se prueba o
no el vinculo laboral entre el demandado y Ud.”.

# Hay ocasiones en las que, sencillamente, se pasa a hablar de los “hechos”, en lugar de la locucién “hechos
probados”. He definido hechos como “un artefacto lingiifstico que adscribe (1) acciones u omisiones juridica-
mente relevantes sobre uno o mds sujetos, (2) y que habiendo sido sometido a un proceso de comprobacién/
refutacién (3) ha superado el estdndar de prueba institucionalmente establecido”. CoLoma (2017a) p. 89.

“El fracaso del que se habla serfa un fracaso ilocucionario, en el sentido de que pese al proceso realizado no se
estd en condiciones de abandonar un lenguaje de incertidumbres (“puede que si”, “es probable que no”) que —al
menos en el contexto de la adjudicacién— se entiende como indtil para imponer cargas u otorgar beneficios.

47 Con la palabra abogado se alude —en casos como este— no solo a quienes defienden los intereses de las partes,
sino también a jueces y académicos.
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—por aplicacién del principio de inexcusabilidad— a decidir sobre aquello que en un primer
momento presentaba la fisonomia propia de una conjetura.

Un elemento clave para entender correctamente lo que se quiere decir con la lo-
cucién “prueba como resultado”, es el estdindar de prueba. Una conjetura deja de ser tal
cuando al momento de clausurarse institucionalmente la discusién a la que se ha dado lu-
gar, quien se encuentra en posicién de zanjar acerca del nuevo estatus de la conjetura toma
posicién, ya sea en orden a que fue demostrada o a que no lo fue. En el primer caso, no hay
razones para seguir sospechando acerca de lo que en ella se sostiene; en el segundo caso, las
sospechas siguen abiertas, pero se ha acabado el tiempo para seguir argumentando.

Los estédndares de prueba sirven para operar bajo la estructura binaria representada
por las categorias: “probado”, “no-probado”. Como se sabe, dependiendo del procedimien-
to judicial del que se trate, las exigencias para dar por probado serdn mayores o menores.
Aquello, no debiera llevar a la perplejidad, dado que de lo que se trata cuando se sostiene
por un érgano dotado de autoridad —como lo es un tribunal- que H*® se encuentra pro-
bado, es que H puede usarse para atribuir una conducta juridicamente relevante a un de-
terminado sujeto S. Asi, sobre S se podrdn imponer cargas u otorgar beneficios, segin se
encuentre establecido en el ordenamiento juridico.

Desde la perspectiva del andlisis del lenguaje, aludir a la prueba en este sentido
otorga otras posibilidades vinculadas, por ejemplo, a la obtencién de ventajas desde una
perspectiva eminentemente retérica. Asi las cosas, las partes, a menudo, usan este sentido
de prueba en sus discursos con fines de persuasion. Mds adn, cualquier lector de senten-
cias podrd recurrir a este sentido de prueba con miras a fijar su punto de vista acerca de
si la conjetura fue demostrada o refutada. Por cierto, en estos dos tltimos supuestos no se
producen repercusiones institucionales. Algunos ejemplos de las posibilidades recién indi-
cadas serfan:

* “Estd probado que Guido trabajaba para el almacén Astoria” (sentencia del tribunal).
* “Si se considera lo que dijeron los cuatro testigos presentados por esta parte y, a
la vez, que la coartada de la defensa carece de apoyo mds alld de las escasamente
convincentes palabras de la acusada, cabe afirmar que ha sido probado que Mimi
participé en el atentado al embajador” (alegato de abogado/comentario de lector
de sentencia).

“ H es el punto de llegada al que se pretende arribar en un discurso probatorio. En los procesos judiciales H
se elige en virtud de las conexiones que resultan posibles con la norma o subsistema normativo a aplicar. Las
formas de llegar a H son maltiples. Asi, el caso de la inasistencia a la funcién de teatro se puede probar porque
Mim{ estaba en otra ciudad, porque ella no aparece en ninguna de las pantallas que registraban los distintos
lugares del teatro, etcétera.
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2.4. PRUEBA COMO EXPERIENCIA CONTROLADA DE PRESENTACION/PRODUCCION DE

OBJETOS, IMAGENES O NARRACIONES QUE SIRVEN DE SOPORTE A ARGUMENTOS

QUE FORTALECEN O DEBILITAN CONJETURAS SOBRE CONDUCTAS JURIDICAMENTE

RELEVANTES"

La palabra “prueba” puede, por dltimo, ser entendida como una experiencia, como
una puesta en escena, como un laboratorio social o —dicho en términos menos metaféri-
cos— como un espacio institucionalmente legitimado para la produccién de informacién
ttil para demostrar o refutar conjeturas sobre conductas juridicamente relevantes. Las lo-
cuciones “término de prueba’, “audiencia de prueba”, “recepcién de la causa a prueba” o
similares dan cuenta del sentido aqui aludido™. Las condiciones de éxito de las pruebas en
este cuarto sentido suponen que la experiencia institucionalmente regulada resulta dtil para
la construccién de los soportes (sentido 1) de un resultado (sentido 3) que se ha hecho de-
rivar de una actividad de demostracién o a refutacién de una conjetura (sentido 2). El fra-
caso, por su parte, estarfa dado por la negativa a considerar que la experiencia resulté apta
para la produccién de insumos probatorios’.

Este sentido de prueba se encuentra estrechamente vinculado al sentido 1, de ma-
nera tal que, desde cierta perspectiva, podria sostenerse que solo se encuentra legitimada
como soporte argumentativo aquella prueba producida en las audiencias que para tales
efectos son realizadas™. La construccién de un espacio institucional de rendicién de prueba
es una caracteristica identitaria de los procesos judiciales y que —segtin se sabe— determina,
en una importante medida, lo que se reconoce como constitutivo de un soporte de los dis-
cursos probatorios™. Esto resulta clave para no dejar abierto los problemas sobre los cuales
discute a la espera de nueva informacién o del perfeccionamiento de lo que ya se dispone.

Los sistemas juridicos disponen, entonces, de una serie de reglas que apuntan a que
el proceso de generacién de soportes probatorios y (parte de) la actividad probatoria misma

4 En el Diccionario de la Lengua Espafola hay que tener en consideracién la voz “recibir a prueba” “1. loc.
verb. Der. Abrir el periodo del juicio en que los interesados han de proponer y practicar sus justificaciones o
probanzas”. Mucho mds directo aparece el segundo sentido de la palabra “prueba” en el Diccionario de uso del
espafiol de Marfa Moliner es: “Acto en que las partes presentan las pruebas relativas a los hechos que se debaten
en un juicio” MOLINER (2016).

% En el fragmento imaginario de una carta que se incorpora al inicio, este sentido estarfa (obviamente) repre-
sentado en la oracién: “Préximamente se realizard la audiencia de prueba”.

51 Aquello ocurre si la audiencia de prueba es declarada nula o bien, una prueba en concreto es declarada nula.
52 Hay excepciones como es el caso de los hechos publicos y notorios, como también en la prueba anticipada.
En rigor, esta dltima podria no entenderse como una excepcidn, pues se genera en un escenario previo que re-
quiere encontrarse legitimado juridicamente.

>3 La estipulacién de un espacio vdlido para producir pruebas implica modificar las formas de actuacién que
son propias de la vida cotidiana (mds/menos sinceridad de los participantes, mds/menos actitudes de sospecha
del auditorio, etc.). BERGER y LUCKMAN (2006) p. 41.

> Tversky y Kahnemann usan la sigla WYSIATI (what you see is all there is) para dar cuenta de la importancia
que asignamos a la informacién que zenemos a la mano cuando razonamos. Es importante, eso si, tener presen-
te que al depender la produccién de las pruebas del impulso de las propias partes, esta clase de sesgos resulta
bastante controlada (las partes se preocupan que los datos mds utiles sean presentados). KAHNEMANN (2012)
pp. 117-121.
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sea desarrollado dentro de limites preestablecidos®. La palabra prueba también es usada
para dar cuenta de ese contexto. Algunos ejemplos serfan:

* En la fase de prueba, la demandada ofrecié presentar cuatro testigos y tres docu-
mentos.

* Se ruega mantener silencio en la sala. En este momento se realiza una audiencia de
prueba (cartel colgado en la puerta de un tribunal)

Para simplificar las cosas, en lo que sigue, me referiré a los distintos sentidos indi-
cados usando las locuciones: (2.1) prueba-soporte, (2.2) prueba-actividad, (2.3) prueba-
resultado, y (2.4) prueba-experiencia.

3. SENTIDOS SECUNDARIOS DE LA PALABRA PRUEBA

Los cuatro sentidos ya indicados no agotan los usos de la palabra “prueba” en
contextos juridicos. Para disponer de un panorama mds completo se requiere pasar a un
segundo nivel de significados. Estos nacen tanto de nuevas ambigiiedades que tiene la pa-
labra prueba en su sentido primario de soporte; como de las distintas concepciones que se
encuentran en competencia cuando se habla de prueba como actividad, como resultado o
como experiencia.

3.1. 'TRES NUEVOS SENTIDOS PARA LA PRUEBA-SOPORTE

Los soportes articuladores de datos sensoriales desde los cuales jueces y abogados
confirman o refutan conjeturas acerca de conductas juridicamente relevantes, son variados.
En un estado inicial de produccién del razonamiento probatorio con la palabra prueba se
alude, simplemente, a objetos o a personas. En estados mds avanzados del razonamiento
probatorio, la referencia es a piezas discursivas (registros) producidas en instancias institu-
cionalmente reconocidas a tales efectos; como también a proposiciones no problematizadas
y que articulan datos sensoriales.

Para entender mejor la ambigiiedad de la palabra prueba como soporte, es ttil hacer
algunas precisiones sobre distintos momentos probatorios. Dependiendo del momento
probatorio del que se trate se dispondrd de distintos niveles de validacién de las conjeturas
o hechos controvertidos (llamémoslos H). Asi, en las fases iniciales de un proceso judicial
se asume de lleno el estatus conjetural de H; en cambio, en la sentencia se asume que H se
encuentra validada o bien, refutada. Acorde a lo expresado, en el momento que precede a la
audiencia de prueba, uno de los abogados podria vdlidamente sostener: “El trabajo se reali-
z6 correctamente: en su momento, escuchardn al testigo T,, quien dard cuenta de ello”. Sin
el ofrecimiento de la declaracién de T, (que serfa prueba como soporte a la que llamaremos
P), el hecho (trabajo correctamente realizado), constituirfa un argumento escasamente sos-
tenible. En la sentencia, en cambio, no serfa una forma correcta de hablar de prueba como

> Un ejemplo interesante de legitimacién (en este caso de la TV como medio de comunicacién) puede verse

en ZELIZER (1997) pp. 260-261.
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soporte, si se alude a aquello que sabe el testigo T, (deja de ser P). Se requerird, por tanto,
el andlisis de lo que efectivamente dijo T, (y otras pruebas) en un contexto institucional-
mente validado. Acorde a lo sefialado, para entender mds plenamente el sentido de prueba
como soporte es util distinguir entre las siguientes etapas procedimentales:

Etapa de preparacién. Esta fase va desde el inicio del proceso judicial hasta el mo-
mento inmediatamente anterior a la rendicién de las pruebas en las audiencias previstas
para tales fines. Se trata de una fase en que se adopta una serie de decisiones que impactan
en el posterior desarrollo del juicio. Mds concretamente, aqui se fijan las reglas del juego
—en concreto— a las que se deberdn someter los participantes. En esta fase se discute ;qué
debe probarse?, ;quién debe probar? y ;con qué se probard?

Etapa de produccién de pruebas y argumentos. En esta fase se rinden las pruebas y
se elaboran las propuestas argumentales de los abogados orientadas a optimizar la posicién
de sus representados. Lo que en la etapa preparatoria solo constitufan datos posibles (las
opciones eran muy variadas), en esta etapa pasan a ser datos en concreto: hay una experien-
cia que los fija. Las tareas claves de esta etapa apuntan, en un primer momento, a la pro-
mocién de una cierta forma de intercambio o interaccién con los medios de prueba (perso-
nas, objetos, etc.) en el escenario probatorio y en un segundo momento, a la atribucién de
significado a lo que fue constitutivo de la experiencia probatoria (valoracién de la prueba).
Las preguntas a considerar en esta fase adoptan formas tales como ;la declaracién del testi-
go requiere de precisiones? o ;la prueba rendida corrobora o refuta lo que se intenta probar?

Etapa de decisién y justificacién. En esta fase el tribunal adopta una decisién en
orden a que si lo que se presenté como una conjetura, ahora debe considerarse o no como
un hecho probado. A su vez, el tribunal provee razones mediante un texto que sirve para
legitimar su eleccién. Las preguntas a tener en cuenta en esta fase son: ;la conjetura ha sido
probada o refutada con la prueba rendida?, ;cémo se derivan los hechos probados de la
prueba rendida?, etcétera®.

Los significados de segundo nivel de la palabra prueba como soporte serfan, entonces:

3.1.1. Personas u objetos que proveen —o respecto de los cuales se asume un compromiso de
que proveerdn— narraciones o impresiones (experiencias sensoriales) que fortalecen

0 debilitan una conjetura acerca de una conducta juridicamente relevante (sentido

secundario 1)

Para aludir a la palabra prueba usada en este sentido se usa habitualmente la locu-
cién “medios de prueba’. Asi, por ejemplo, se habla de que: “La parte demandante presen-
t6 como prueba tres testigos y un lote de documentos”; o bien “el cuchillo con el que se
provocé la herida es una prueba que deberd ser considerada”. Por cierto, hay diferencias en
la manera en que los testigos y peritos, por una parte, y los documentos u objetos, por la
otra, proveen informacién, pero nada impide su inclusién en una sola categorfa.

Los testigos proveen de relatos de los cuales se espera satisfagan expectativas de co-
municacién de determinadas experiencias de vida. Los relatos son construidos y, por lo
tanto, se ven afectados por una serie de problemas que inciden en su valor probatorio. En

¢ CoLroMa (2017b) y Coroma (2017a) pp. 86-89.
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el caso de los objetos, la sola observacién de parte del tribunal debiera resultar apta para la
produccién de cierta informacién, habida cuenta del marco interpretativo de quienes lo
conforman. Esto dltimo, sin embargo, es discutible. La exhibicién de un cuchillo ensan-
grentado, por ejemplo, resulta indtil para demostrar algo relevante si no se le asocia a un
relato que, por ejemplo, lo sitde en un lugar, informe acerca de su propiedad y/o se haga
cargo de las huellas que sobre ¢l persisten. Las diferencias en las formas que abogados y jue-
ces deben extraer informacién explican los esfuerzos por distinguir entre la prueba testimo-
nial y la prueba real; u otras categorias™.

En la etapa preparatoria solo contamos con fuentes potenciales de informacién, es
decir, expectativas en cuanto a que los testigos o peritos hardn determinadas afirmaciones
conducentes a fortalecer o a debilitar conjeturas. Como no se sabe exactamente lo que efec-
tivamente declarardn en la audiencia de prueba, cabria sostener que el testigo o el perito
constituyen, a estas alturas, un soporte provisional del razonamiento probatorio. Aquello
explica, por ejemplo, que un abogado sostenga en su alegato de apertura que “el acusado
entrd en la joyerfa ], en el momento M, hecho que serd probado por el testigo T,”. El alu-
dido testigo asume, entonces, el papel de soporte del razonamiento que se ofrece.

Para entender mejor la categoria de prueba aqui aludida, es ttil referir a la distincién
entre prueba relevante e irrelevante®®. Desde cierta perspectiva hablar de prueba relevante
es una redundancia y hablar de prueba irrelevante, una contradiccién. La relevancia es
entendida como una propiedad de las pruebas (en cuanto soportes de argumentos): alude
a que fortalecen o debilitan una conjetura. Si algo no fortalece o debilita una conjetura es
irrelevante o, lo que vendria siendo lo mismo, no es una prueba. Hablar de prueba irrele-
vante supone que prima facie se estuvo dispuesto a otorgar el estatus de prueba a algo, pero
una vez que se le conocié en mds detalle no se le considera ttil para fortalecer o debilitar la
conjetura que interesa. Asi las cosas, no es una forma de hablar extravagante sostener que
el testigo T, el documento o el arma exhibida constituyen pruebas irrelevantes y, en conse-
cuencia, no se les toma en cuenta para adoptar una decision.

3.1.2. Registros que articulan datos sensoriales producidos en un espacio institucionalmente

validado y que se usan para fortalecer o refutar conjeturas (sentido secundario 2)

Se trata de una prueba en la cual se integra la informacién suministrada y el con-
texto en el cual esta se rinde (sentido 4). Tras haber ya realizado su declaracién, los sujetos
(testigos o peritos) pierden interés en cuanto prueba. El foco se redirige hacia lo que se ha
registrado como declaracién del testigo o perito, sin que quepa desentenderse del contex-
to en que tal experiencia comunicativa ocurrid. Asf las cosas, son de esperar afirmaciones
como la siguiente: “El ingreso del acusado a la joyerfa J, en el momento M, se prueba por
la declaracién del testigo T, quien al ser preguntado acerca de ;cémo lo reconocié?, sefialé

%7 La ambigiiedad del término hizo que Wigmore prefiriese hablar de proferencia autdptica. Ver ANDERSON,
ScHUM y TWINING (2015) pp. 131, 449. Un andlisis detallado de las distintas posibilidades de pruebas en este
sentido v) puede verse en el capitulo III de TarUFFO (2008) pp. 59-108.

%8 Sobre el concepto de relevancia ver especialmente WiLsoN; SPERBER (2002), pp. 583 y ss. Sobre las superposi-
ciones y diferenciaciones entre pertinencia y relevancia en la doctrina y jurisprudencia chilenas ver DURAN (2016).
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que estaba a una distancia de 5 metros de la puerta y que le llamé la atencién...”. El sopor-
te probatorio es, entonces, una experiencia controlada de produccién de informacién en
que importa tanto el discurso que se comunica, como las circunstancias en que se produce.

Tanto el mensaje como el contexto comunicativo se consideran para configurar este
sentido vi) de prueba. Al no desentenderse de las condiciones de produccién —y, por cierto,
de la responsabilidad de su emisor— la prueba admite anclarse con la cotidianeidad, es de-
cir, con las experiencias®® que cada uno de nosotros entiende como reales®. El mensaje —al
menos por el momento— no alcanza plena autonomia y necesita fuertemente del contexto
de produccidén. De lo que se dispone es de un discurso que vale en la medida que han par-
ticipado distintos sujetos (jueces, abogados, testigos, peritos y otras personas presentes en la
sala de audiencia).

3.1.3. Proposiciones® situadas en la base de un argumento que pretende fortalecer o
debilitar una conjetura sobre una conducta juridicamente relevante en un proceso
judicial y que se caracterizan por no ser problematizables y por la articulacidn de
uno o mds datos sensoriales (sentido secundario 3)

El significado de prueba aqui referido supone una tarea de descontextualizacién
respecto de las condiciones en que la informacién fue suministrada®. De lo que se trata es
que el mensaje cumpla el rol de soporte, independientemente de cudl haya sido la forma
concreta de produccién.

Para entender mejor este sentido de prueba es ttil considerar el concepto de hecho
publico y notorio. Como se sabe, los sistemas juridicos suelen liberar a las partes de tener
que demostrar algunos eventos que la poblacién estd de acuerdo en que se produjeron. Asf,
por ejemplo, si se persigue la responsabilidad de una empresa constructora por el derrumbe
de un edificio, no es necesario rendir prueba respecto a que en determinada fecha hubo un
terremoto. La sentencia, entonces, no requiere de declaraciones de testigos o peritos, docu-
mentos u otras pruebas para reconocer como un hecho el terremoto del 27 de febrero de
2010 en el centro-sur de Chile. Por su parte, el hecho-terremoto puede constituir uno de los
soportes que configuran el nuevo hecho “el edificio se derrumbé con un sismo grado 8 en la
escala Ritcher, pese a que seguin las exigencias municipales debia resistir uno de grado 10”.

Una situacién equiparable a la precedente ocurre cuando un hecho —en principio,
problematizable por las partes— no genera desacuerdos entre ellas y, por tanto, puede usar-

%9 SKOLIMOWSKY (2016) p. 411.
® BERGER y LUCKMANN (2006) p. 45.

¢' Para hablar de una proposicién no problematizable se requiere de alguna forma de aceptacién de que aquello

que se comunica representa la realidad. Otra opcién habrifa sido la de hablar de hecho intermedio. Asi, en la voz
“prueba” incorporada en glosario incluido al final del libro Andlisis de la prueba de Anderson, Schum y Twining
se habla de “cualquier hecho que el tribunal considera como informacién que puede persuadirlo para alcanzar
una creencia razonada sobre un probandum. El término se usa, algunas veces, para referirse a los datos probato-
rios o proferencias autdpticas y, otras veces, para referirse a otros hechos que se asumen como comprobados en
un argumento”. ANDERSON, SCHUM y TWINING (2015) p. 449.

2 Latour y Woolgar, a propésito de la formacién de los hechos cientificos dan cuenta de este fenémeno. En sus
palabras: “[...] un rasgo importante de la construccién de un hecho es el proceso mediante el que desaparecen
los factores “sociales”, una vez se establece el hecho”. LATOUR y WoOOLGAR (1995) p. 31.
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se como base para la realizacién de inferencias, sin hacerse cargo de validar su estatus de
hecho. Asi, si las partes estdn de acuerdo en la existencia de un contrato de trabajo, el foco
podrd dirigirse de inmediato a la legitimidad del despido u otro asunto sobre el que se dis-
cuta. En ese caso, la existencia del contrato puede funcionar como soporte del hecho de
que “Bob fue despedido sin causa justificada por Ebenezer”.

Una tercera posibilidad es que en una sentencia o alegato se construya un argumento
por etapas. En la primera etapa, por ejemplo, se usan exdmenes médicos y la declaracién
de un testigo que indica que Mimi estuvo tosiendo persistentemente durante tres semanas,
que bajé de peso, que tenfa fiebre que no bajaba de los 38°, que estaba muy débil y tenia
escalofrios y que sudaba copiosamente en las noches. Esta etapa concluye con el hecho de
que Mimi{ padecia de tuberculosis. La segunda etapa puede partir del hecho de la tuber-
culosis y llegar hasta el hecho de que a Mimi le habrifa resultado muy dificil asistir a una
funcién de teatro sin que se escuchase su tos, como asimismo, habria sido casi imposible
que hubiera logrado escapar de un conjunto de guardaespaldas bien entrenados. La ultima
etapa a partir del hecho de que para Mimi{ era muy dificil asistir a una funcién teatral y
escapar de unos guardaespaldas se podria pasar al hecho de que ella no atacé al embajador.

A pesar de que la experiencia de la que se da cuenta segtin el sentido vi), no pierde
toda su relevancia —se puede volver a ella en caso de que el razonamiento sea desafiado— hay
un progresivo alejamiento del contexto en que se rindié. Aquello es comprensible, pues
se pretende que asuma la fuerza en el discurso probatorio que es propia de “lo dado”. Asi,
por ejemplo, se habla de que “el elevado nivel de deformacién de la carroceria es prueba de
que la velocidad de circulacién del automdvil era superior al mdximo permitido”, o que “el
ingreso del acusado a la joyerfa J, en el momento M, se encuentra probado dado que all
fue reconocido por quienes circulaban en ese lugar y, ademds, porque las huellas digitales
recogidas son coincidentes con las suyas...”. Claramente el papel que juegan los datos: “el
elevado nivel de deformacién de la carroceria”, “el acusado fue reconocido por personas que
circulaban en el lugar” o “las huellas digitales recogidas son coincidentes con las del acusa-
do” pretende validez sin necesidad de recurrir a la experiencia vivida en el juicio.

Un cuadro que representa lo hasta aqui tratado serfa el siguiente (en la columna
izquierda se abordan cuestiones probatorias y en la derecha se anuncian algunos asuntos in-
terpretativos):
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3.2.  DOS CONCEPCIONES RIVALES DE LA PRUEBA-ACTIVIDAD

La prueba como actividad puede ser explicada ya sea como una actividad tendiente a
demostrar una conjetura desde las pruebas-soporte (sentido secundario 4); o bien como un
desaffo entre partes rivales acerca del mejor uso de las pruebas-soporte con miras a confir-
mar o a refutar una conjetura (sentido secundario 5). Las diferencias entre ambas opciones
no son nitidas®. En el primero de los casos la actividad que se lleva a cabo se compromete
—en sus versiones mds puras— con el desentranamiento de lo ocurrido. Asi, lo que importa
es penetrar —de alguna manera— en aquello que podriamos entender como la realidad. Se
asume, entonces, un compromiso fuerte con el pasado. En el segundo de los casos, lo que
interesa es promover un enfrentamiento entre relatos rivales y seleccionar al que mejor sa-
tisfaga las expectativas de conexién entre la conjetura y las pruebas-soporte®. Esta concep-

% Foucaurr (2010) pp. 35 v ss.

¢ Las dos posibilidades se ilustran en el siguiente fragmento: “Aunque los procesos judiciales son presunta-
mente disefiados para la determinacién imparcial de los asuntos de hecho, nuestra perspectiva sugiere que los
adjudicadores, como la mayoria de la audiencia, juzga la plausibilidad de la historia de acuerdo a ciertas rela-
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cién asume que el desafio no debe (o no puede) resolverse mediante una comparacién entre
lo que se dice y un episodio de la vida, sino a través del andlisis de los relatos® o argumen-
tos segtin criterios de correccién aceptados en una comunidad interpretativa.

Al hablar de la prueba como desentrafiamiento de lo ocurrido se privilegian meca-
nismos que no parecen depender en demasia de las habilidades (retéricas) de los abogados
representantes de los intereses de partes, sino de las posibilidades ofrecidas por el mundo
en que habitamos en orden a generar conocimiento genuino. Se requiere, entonces, algin
grado de optimismo (no tiene por qué ser desbordante) acerca de lo que el razonamiento
pone a nuestro alcance. A contrario, en el caso de la concepcién de la prueba como desafio
se puede mantener perfectamente una postura escéptica, sin perjuicio de lo cual se requiere
disponer de alguna forma de ordenacién de los argumentos en conflicto, en términos de
que uno de ellos sea considerado como superior a los restantes en competencia.

En cuanto a esto dltimo, el fragmento que se reproduce a continuacién da algunas
luces de lo que se encuentra implicado en la concepcién de la prueba-actividad como una
forma de desaffo: “La légica en la antigiiedad india se desarroll$ a partir de la prictica de
la discusién, organizada en torno a debates que dirimfan cuestiones y que estaban presidi-
dos por una asamblea de jueces que dictaminaba el vencedor. Los patrones formales de la
inferencia, la reduccién al absurdo, los compendios de falacias o pseudo razones, la clasifi-
cacién de los argumentos circulares y otras estrategias 16gicas fueron desarrollindose como
consecuencia de la necesidad de decidir un ganador®”.

3.3. DOS CONCEPCIONES RIVALES DE LA PRUEBA-RESULTADO

Con la locucién prueba-resultado se alude, ya sea al estatus de definitividad atribui-
ble a los discursos sobre los hechos una vez que se encuentra agotado el espacio de discu-
sién en el contexto de los procesos judiciales (sentido secundario 6), o bien a una garantia
epistémica de la cual serfan portadores algunos enunciados que atribuyen conductas a cier-
tos sujetos (sentido secundario 7).

Veamos brevemente lo que se encuentra implicado en cada punto de vista. Para
quienes se encuentran principalmente comprometidos con el significado de los hechos
probados desde la propiedad de la definitividad, habrd que prestar especial atencidén a las
condiciones que deben ser satisfechas por la decisién del tribunal; esto para efectos de que
lo que antes solo era una conjetura cuente con las credenciales suficientes para asumir la

ciones estructurales entre los simbolos elegidos, no de acuerdo a la percepcion directa de los eventos reales en
cuestién”. BENNETT y FELDMANN (1984) p. 65.

¢ Respecto del rol de los relatos dicen Bennett y Feldmann: “En el proceso de tomar incidentes de un contexto
social y colocarlo en otro, el actor selecciona datos, especifica la armazén histérica, redefine factores situaciona-
les, y sugiere observaciones desaparecidas. Es decir, ¢l o ella pueden representar un episodio en una versién que
confirma su perspectiva tanto durante como después del incidente”. BENNETT y FELDMANN (1984) p. 65. Ver
también Coroma (2011) pp. 75-97.

¢ ARNAU (2008) p. 25.

¢ Ver ALCHOURRON y BULYGIN (1991) pp. 310-313.
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funcién de “lo dado”. Asi las cosas, las reglas aplicadas a los efectos de dar por probada una
conjetura son eminentemente constitutivas®.

Para quienes sostienen que lo probado depende de “la realidad”, las cuestiones pro-
cedimentales no son determinantes del éxito o fracaso de la decisién de dar un enunciado
por probado. Lo que importa, a fin de cuentas, es que los jueces apliquen consecuencias
juridicas sobre quienes efectivamente han cometido las conductas que le son atribuidas®.
Esta concepcién —qué duda cabe— parece muy sensata, en la medida que se cuente con ga-
rantfas de que es posible determinar la conducta que efectivamente fue realizada. En caso
contrario, no pasard de constituir una declaracién de intenciones dotada, por cierto, de in-
dudables efectos simbdlicos sobre los destinatarios de las normas juridicas.

La distincién entre ambas concepciones no supone una relacién entre ellas que sea
necesariamente disyuntiva, sino que admite algtiin nivel de complementariedad. Asi, por
ejemplo, al hablar de hechos probados o no probados podemos estar llamando la atencién
acerca de la clausura del debate y del cardcter constitutivo de la decisién que asi lo estipula.
El aporte de la concepcidn rival pasaria por establecer exigencias sobre el érgano judicativo
en orden a maximizar las posibilidades de la prueba-soporte y de la prueba-actividad™.

3.4. D0S CONCEPCIONES RIVALES DE LA PRUEBA-EXPERIENCIA

Entre los abogados la prueba-experiencia corresponde a algo ocurrido en un con-
texto artificial de produccién de datos que podrdn/deberdn ser usados en la decisién de
los hechos probados. Se trata de una situacién especialmente protegida en que las partes
rivales juegan un papel protagénico con miras a que aquello que cada una defiende como
soporte de un argumento (o como razonamiento) llegue a validarse. Asi las cosas, las excep-
ciones serdn mds bien escasas, en cuanto a que lo que no se produce en ese escenario sea
considerado como prueba-soporte. Son excepciones, por ejemplo, la prueba anticipada; la
prueba negociada (convenciones probatorias); y los hechos publicos y notorios. La prueba
anticipada redunda en la posibilidad de rendir pruebas en situaciones en que la espera del
momento institucionalmente reconocido ponga en riesgo disponer de ella. La prueba nego-
ciada hace posible que las partes pacten lo que serd considerado como probado. Por dltimo,
los hechos publicos y notorios hacen posible que los consensos sociales acerca del pasado
sean usados sin necesidad de llevar a cabo un ejercicio reconstructivo.

En términos generales, podria afirmarse que lo que se busca con la prueba como
experiencia es poner a disposicién de los jueces —y de la comunidad, en general— una situa-
cién controlada que valide los insumos probatorios presentados por las partes. Asi, cuando
se les pregunta a los jueces: —“;Por qué han considerado las palabras del testigo T como
prueba en el sentido i)?”; ellos podrian contestar: —“Porque nosotros las escuchamos de
su boca”. La percepcién libera, entonces, de demostrar que aquello que se presenta como

% La férmula ("X cuenta como Y’, o X cuenta como Y en el contexto C’) da adecuada cuenta de lo que aqui se
sefiala. SEARLE (2001) p. 44.

 ALCHOURRON y BuryGix (1991) p. 313.

70 Ver CELANO (1995) pp. 141-153.
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prueba-soporte requiere, a su vez, ser probado’'. Mds atn, se le podria preguntar a los jue-
ces —;Y qué garantia tienen de que el testigo T no les haya estado mintiendo?”; ellos se po-
drian defender sefialando —“El testigo fue juramentado y luego fue contrainterrogado por la
contraria. No encontramos nada que nos hiciera dudar de su veracidad™”.

Cuando se habla de prueba como experiencia podriamos, entonces, estar refiriendo
ya sea a: resultados de una experiencia de produccién de insumos probatorios (sentido se-
cundario 8); o bien a condiciones requeridas para la produccién de insumos probatorios
(sentido secundario 9).

CONCLUSIONES

He ofrecido un panorama medianamente exhaustivo de los significados de la palabra
“prueba” en el contexto de los procesos judiciales. He distinguido dos niveles de problemas.
El primer nivel da cuenta de las ambigiiedades de la palabra “prueba”, en cuanto término
con significados diferentes. Los participantes aventajados en un didlogo debiesen ser capa-
ces de distinguirlos y llegar a consensos acerca de lo que en cada caso se estd tratando de
comunicar (independiente de sus preferencias ideoldgicas, prejuicios, etcétera). Este pro-
blema podria diluirse reemplazando la palabra “prueba” por palabras diferentes (en inglés,
por ejemplo, la ambigiiedad es menor al disponerse de las palabras “evidence” y ‘proof”). El
segundo nivel de problemas se da principalmente a nivel de concepciones de “prueba”. Los
desacuerdos aqui perduran dependiendo de las finalidades que se atribuyen a la prueba. Los
argumentos esgrimidos en este nivel no tienen que ver tanto con lo que se estd diciendo
cuando se usa la palabra “prueba”, sino con las credenciales de un argumento, un objeto o
una situacién para ser reconocido como prueba.

En el primero nivel es posible identificar cuatro conceptos diferentes a que da lu-
gar la palabra “prueba”. El problema semdntico no da lugar a grandes equivocos entre los
abogados al momento de identificar cudl de ellos es el que debe ser tenido en cuenta en
cada caso. Dicho en otras palabras, no habria problemas a nivel de denotacién. La falta de
distinciones precisas, sin embargo, podria estar haciéndonos pagar un precio relativamente
elevado en lo que concierne a la profundizacién en nuestros saberes. Al no preocuparnos
de trazar de manera suficientemente limpia las fronteras entre las distintas posibilidades
que ofrece la palabra “prueba”, nos hemos descuidado de precisar qué podemos esperar de
las distintas piezas que conforman el razonamiento probatorio. Hay, entonces, problemas
de designacidn.

El segundo nivel es un poco mds dificil de reducir a un esquema unitario. Este ni-
vel da cuenta de que cada uno de los significados de prueba detectados en el primer nivel,

7! La experiencia sensorial compartida nos traslada a un escenario distinto al que es propio de la prueba. No
tiene mucho sentido para nuestras formas de hablar sostener, por ejemplo, “el hecho de que el testigo T haya
dicho que Mimi estaba enferma se prueba a partir de que nosotros hemos escuchado al testigo T decir que
Mim{ estaba enferma”. A pesar de ello, las fronteras con lo que aquf se ha entendido como prueba en sentido
i) son, de todas formas, algo borrosas. WITTGENSTEIN (2000) p. 9c.

72 Una visién esclarecedora de lo que implica la artificialidad en la produccién de los hechos en contextos no-
juridicos puede verse en LATOUR (2008).
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pueden ser, a su vez, entendidos de maneras diferentes. En uno de los casos, el concepto de
prueba-soporte, puede a su vez ser desglosado en tres sub-conceptos. En los otros tres casos,
los problemas obedecen a que entran en pugna diferentes concepciones. Cada una de estas
concepciones suele dar espacio a un esfuerzo de teorizacién importante de parte de los ju-
ristas y a tomar posicién en cuestiones dificiles de cardcter epistémico. Tener claridad acer-
ca del panorama general de los significados de la palabra “prueba” debiese contribuir a una
adecuada focalizacién de lo que se dice cuando se trata de desentrafiar lo que estd en juego
y lo que vale la pena hacer al asumir diferentes desafios probatorios.
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