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Resumen: ;Qué hace un juez al emitir un enunciado probatorio (estéd probado que
p)? Responder a esta pregunta exige explicitar las dimensiones epistémicas, inter-
pretativas y axioldgicas involucradas en la emisiéon de un enunciado probatorio.
También requiere acudir a la filosofia pragmética del lenguaje para dilucidar los
alcances conceptuales de la nocién de fuerza ilocucionaria. Conforme a las clasifi-
caciones afianzadas en el debate probatorio, sostengo que el juez no describe que
p esta probado, sino que, a partir de la constitucién de la suficiencia probatoria,
adscribe el predicado “probado” a p.

Palabras clave: prueba; enunciados probatorios; fuerza ilocucionaria; derecho
probatorio; justificacién; decisién judicial.
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Abstract: What does a judge do when he utters an evidentiary statement (it is
proven that p)? Answering this question requires to explicit the epistemic, interpre-
tative and axiological dimensions involved in the issuance of an evidentiary state-
ment. It also requires turning to the pragmatic philosophy of language to elucidate
the conceptual scope of the notion of illocutionary force. In accordance with the
classifications of the evidentiary discussion, | argue that the judge does not de-
scribe that p is proven, but based on the constitution of evidentiary sufficiency, he
ascribes that character to p.

Keywords: evidence; proof statements; illocutionary force; evidence law; justifi-
cation; judicial decision.

Sumario: |. Introduccién. Il. Los enunciados probatorios. Ill. La fuer-
za en la filosofia del lenguaje. IV. La fuerza de los enunciados proba-
torios. V. Conclusién. VI. Referencias.

l. Introduccién

En la teoria de la prueba judicial se defiende que los enunciados
probatorios poseen una fuerza ilocucionaria descriptiva (Ferrer,
2001, 2005, 2007, 2021) o constitutiva (Dei Vecchi, 2014, 2018,
2020, 2022). Se asume que la fuerza es lo que el juez hace al emitir
un enunciado probatorio, sin profundizar en sus diferentes alcan-
ces, lo que indica que el estudio de una caracteristica definitoria
de los enunciados probatorios —su fuerza— esta apoyado en una
red conceptual fragil. Para suplir esta situacion, en las siguientes pa-
ginas examinaré las dimensiones epistémicas, interpretativas y axio-
l6gicas, involucradas en la emisién de enunciados probatorios,
para vincularlas con presupuestos tedricos de la fuerza ilocuciona-
ria extraidos de la filosofia del lenguaje. Asi sera posible ofrecer
bases argumentativas para identificar la fuerza de los enunciados
probatorios.

Esta investigacion reporta la utilidad de precisar una nociéon
difusa como la de fuerza y aplicarla al estudio de los enuncia-
dos probatorios, para construir, asi, un puente entre las filosofias
del lenguaje y juridica. Del mismo modo, al distinguir analiticamen-
te los alcances y relaciones entre varias dimensiones que configu-
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ran a los enunciados probatorios, deja entrevisto diferentes (des)
acuerdos tedricos manifestados, por ejemplo, en el alcance de la
verdad en la elaboracion de inferencias probatorias, la invisibilizada
interpretacion de instituciones probatorias, la precision en el umbral
de suficiencia y los componentes morales involucrados en la toma
de una decision.

El trayecto por seguir seré el siguiente. En primer lugar, plan-
tearé que, desde la filosofia del lenguaje, los enunciados de las de-
cisiones judiciales se manifiestan en un poder discursivo judicativo
y ejercitativo empleado por el juez. Luego, distinguiré los alcances
de las diferentes dimensiones de los enunciados probatorios, y de-
linearé los principales topicos de cada una. En segundo lugar, argu-
mentaré a favor de una concepcion hibrida de fuerza ilocucionaria,
que la concibe como un efecto institucional proveniente de facto-
res internos y externos a los sujetos que participan en la interaccion
comunicativa. En tercer lugar, sostendré que los enunciados pro-
batorios son capaces de irradiar fuerzas ilocucionarias conjuntas,
y argumentaré a favor de una fuerza constitutiva y otra adscriptiva.
Finalmente, destacaré la importancia de incorporar nuevas pers-
pectivas en el estudio de los enunciados probatorios.

Il. Los enunciados probatorios

En el derecho se realizan distintos actos a través del lenguaje, como
leyes, sentencias judiciales, resoluciones administrativas, promesas,
testamentos y contratos. A diferencia de lo que ocurre en la coti-
dianidad, donde se realizan actos sin requerir una especifica com-
petencia linglistica y social, en el derecho no cualquiera puede
emitir validamente los enunciados componentes de la decisién ju-
dicial.? Se deben respetar roles institucionales (intervinientes pro-
cesales), normas juridicas (procesales, sustantivas y probatorias)

2 Utilizo la expresion “decision judicial” para referir conjuntamente a la conclusion par-
ticular y a los enunciados que componen sus premisas. Sobre los alcances y ambigtiedades
de la expresién se recomienda el trabajo de Caballero (2019, pp. 71-73).
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y hasta convenciones sociales y morales (como obedecer lo de-
cidido). Asi, desde la filosofia del lenguaje, los procesos judiciales
siguen una serie de etapas y practicas muy diferentes a otros con-
textos: cuando sentarse, hablar, intervenir, manejar las emociones
y formas de vestir son algunos ejemplos. Pero, en lo que nos inte-
resa, los participantes adectan su lenguaje a un patrén discursivo
estructural que transforma al proceso en un escenario ritual, es de-
cir, en una instancia de comportamiento normalizado y repetitivo
que da sentido a su existencia (Dunn, 2003, p. 494; Ho, 2006, pp.
6-13; 2008, pp. 15, 70).

Al derivar de procedimientos complejos, relaciones de auto-
ridad y formas linglisticas tipicas, las decisiones judiciales son un
caso paradigmatico de actos que generan cambios en el mun-
do a través del lenguaje. Y ello estd fundamentado, en gran par-
te, por la facultad de los jueces para consagrar una visién oficial
y definitiva del asunto juzgado, considerando distintas fuentes
del derecho y la prueba de (enunciados sobre) hechos con relevan-
cia juridica. Bajo esta mirada, las decisiones judiciales presuponen
la existencia de un sistema normativo, y que sélo una autoridad
normativa pueda (o deba), por ejemplo, declarar la filiacion o con-
denar, sellando la disputa sobre la verdad en el proceso y continuar
asi con la trayectoria institucional. Por tales circunstancias, las deci-
siones judiciales son susceptibles de nulidad: el juez puede ser in-
competente, extralimitarse, no fundamentar, entre otras causales.?

Para tomar una decisién, los jueces formulan enunciados inter-
pretativos, probatorios y facticos. Los primeros siguen la estructura
“T significa S” (donde T refiere a un texto normativo y S al significa-
do adscrito resultante de la interpretacion) (Guastini, 2012, pp. 38-
54). Los segundos adquieren tipicamente las formas “esta probado

s Las normas de competencia determinan la produccion y efectos de los actos juridicos.
Excede los limites de este trabajo analizarlas, pero se recomienda Ross (1974, p. 185). Tam-
bién es importante dar cuenta de que el estilo de la escritura influye en la comprensién de las
decisiones judiciales: las estrategias discursivas de atenuacién o refuerzo delinean el poder e
influencia en los destinatarios (Sbisa, 2001, pp. 1793-1795y 1801). Por ejemplo, se ha dicho
que emplear una voz pasiva resta importancia a la responsabilidad del decisor y sugiere que
su accion estd fuera de su control (Dunn, 2003, p. 514).
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que p”, “p ha sido probado” o “se declara probado que p”. Y los
terceros adquieren la forma “p”, “A realizé B”, entre otras (Dei Vec-
chi, 2014, p. 238; 2016, p. 276; 2018, p. 38).

Los enunciados de las decisiones judiciales, desde la filosofia
del lenguaje, gozan de un caracter judicativo y ejercitativo; nomen-
clatura elaborada por Austin (1962) para distinguir enunciaciones
de hablantes dotados de autoridad para tomar decisiones (Sbisa,
1984, pp. 96-102; 2013, pp. 33-34). A pesar de que las categorias
se solapan —por retratar situaciones prototipicas que pertenecen
a mas de una clase—, permiten ilustrar contextos donde una autori-
dad (absoluta, restringida, débil o fuerte, con mas o menos alcance)
toma decisiones justificadas textualmente en términos normati-
vos y facticos.* En este sentido, ambas caracteristicas dan cuenta
de que las decisiones judiciales son elaboradas bajo una estruc-
tura institucional cuyo objetivo principal es la resolucién definitiva
de conflictos juridicos en una comunidad.

Mientras el caracter judicativo surge en la emisién, bajo una po-
sicion oficial, de enunciados apoyados en evidencias y razones,
el caracter ejercitativo se aprecia en el ejercicio de autoridad para
decidir en favor (o0 no) de un curso de accién, sin que necesariamen-
te existan evidencias o razones. El ejercitativo puede distinguirse
en cualquier tipo de autoridad (como la legislativa), pero el judicati-
vo es mayormente distinguible en el ambito judicial por la facultad
(o deber) del hablante para provocar consecuencias instituciona-
les individualizadas al insertar secuencias de palabras en un docu-
mento oficial (Austin, 1962, pp. 99-104). Por ejemplo, frente a la
prueba audiovisual que muestra a Pedro apuntando a Maria con un
arma de fuego mientras le arrebata sus especies, el juez puede

+ Por su entrelazamiento, es dificil encontrar una taxonomia uniforme de actos de habla.
Asi, los judicativos y ejercitativos pueden estar englobados por un grupo mas grande: los
declarativos. Ellos traen a la existencia el estado de cosas anunciado, por lo que suponen la
existencia de una institucion extralinglistica y que los participantes gocen de cierto estatus.
Cualquiera que sea la clasificacién, todas comparten que la comunicacién estd permeada
por procedimientos complejos, circunstancias contextuales, relaciones de autoridad, capaci-
dad de los hablantes y formas lingtiisticas adecuadas para provocar distintos efectos (Sbisa,
2013, p. 34).
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ejercer su autoridad para establecer el enunciado probatorio “esta
probado que Pedro intimidd a Maria con un arma para arrebatarle
sus especies”. Aquella secuencia de palabras justifica el posterior
uso del enunciado factico p (Pedro robé a Maria) como premisa
factica de la decision judicial y, en consecuencia, la aplicacién de la
norma juridica que sanciona el robo.

Los enunciados probatorios son secuencias de palabras que dic-
taminan la prueba de un (enunciado sobre un) hecho. Tras exami-
nar un conjunto de datos, los jueces ejercen sus facultades para
consagrar una vision definitiva sobre lo ocurrido, por lo que su es-
tudio se ha desarrollado mayoritariamente desde una perspectiva
cognoscitiva: es ampliamente compartido que se apoyan en ra-
zones epistémicas derivadas de (o atribuidas a) la evidencia al es-
tar, el proceso judicial, orientado a la averiguacién de la verdad.
No obstante, como mostraré més adelante, se ha sostenido que los
enunciados probatorios también se apoyan en consideraciones mo-
rales —no neutrales— sobre los errores y resultados que los jueces
estan dispuestos a asumir. Y como decidir la prueba de un hecho
implica dictaminar la suficiencia de un conjunto de datos, la sufi-
ciencia puede variar segun el contexto (tipo de proceso) y la conse-
cuencia (acusar, embargar, condenar).

Sumado a lo anterior, se ha descuidado el vinculo de la empre-
sa epistémica judicial con las decisiones interpretativas que per-
mean la labor de juzgar, ya que la operatividad de las instituciones
probatorias depende de la interpretacién de los textos que las con-
sagran. Y como los textos normativos son equivocos, es posible
identificar varios significados para una misma institucion probatoria,
uno de los cuales debe ser decidido por el intérprete. De esto deri-
va la imposibilidad de interpretar en clave objetiva y, en consonan-
cia con la perspectiva moral sobre la suficiencia probatoria, que dos
jueces frente a las mismas pruebas, pero con diferencias interpreta-
tivas y axioldgicas, se inclinen por diferentes decisiones.

Asi las cosas, los enunciados probatorios resultan del ejercicio
de un poder institucional judicial para consagrar una visién unifica-
da sobre lo probado. Y para arribar a esa decisiéon, razonan sobre
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aspectos epistémicos, interpretativos y axiolégicos. En lo que si-
gue plantearé lo implicado en aquellas esferas, y resaltaré algu-
nos puntos de discusién indicativos de que se trata de un asunto
enrevesado con diferentes miradas. Esto permitird cimentar bases
argumentativas para conectar el fenémeno probatorio con la pro-
duccion de efectos por medio del lenguaje.

1. Dimension epistémica

Los enunciados probatorios dependen de razones epistémicas
formuladas a partir de la evidencia disponible. El proceso judicial
opera como una empresa epistémica que busca comprobar la hipé-
tesis en competencia y alcanzar la verdad, donde la prueba es vista
como un instrumento de conocimiento que permite concebir a una
proposicion como verdadera. Y debido a que convergen varias dis-
ciplinas para explicar la ocurrencia de acontecimientos con relevan-
cia juridica, la prueba actia de anclaje inferencial para argumentar
que las cosas ocurrieron de un modo u otro.

Estd generalmente acordado que el conocimiento de los he-
chos y el establecimiento de enunciados probatorios deriva de un
método de corroboracién de hipétesis elaboradas con base en los
datos disponibles.® Se espera contar con datos probatorios que per-
mitan tomar la decisién mas cercana a la verdad y asi justificar —
mas alld de lo procedimental— los cursos de accién institucionales.
Desde luego, también existen puntos de vistas situados en un des-
encanto epistémico, que no reducen la prueba Unicamente al anali-
sis de resultados epistémicamente integros. Reconociendo que las
cosas no pueden demostrarse en términos absolutos, que las de-
cisiones nunca despejaran toda duda en cuanto a que lo probado
haya efectivamente ocurrido, bastaria con elaborar buenas explica-

5 Es importante destacar que la formulacion inicial de una hipétesis “se sitdia mas bien
en el &mbito de la imaginacién, la invencién o la creatividad” porque “nuestra observacion
del mundo estd mediatizada por la experiencia previa, conocimientos anteriores, el saber
cientifico del momento, etc.” (Ferrer, 2007, p. 129).
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ciones que sirvan de una representacion fiel de los acontecimientos
(Coloma, 2009, p. 224; 2020, p. 626).

Bajo el paradigma mayoritario, se espera que la sancion juri-
dica se aplique Unicamente si el supuesto de hecho de la norma
ha ocurrido en una realidad externa al proceso (Ferrer, 2007, pp. 29,
106-108; 2021, p. 115). Pero como se toman decisiones en contex-
tos de incertidumbre y las reglas de la epistemologia son falibles,
la verdad actia como un ideal regulativo, es decir, como un ob-
jetivo a alcanzar considerado como valioso, pasando a explicar
el conocimiento de los hechos bajo nociones de probabilidad, ve-
rosimilitud y/o razonabilidad con un marcado escrutinio en la com-
probacion de hipdtesis (Accatino, 2019, pp. 90-93).6

Que la verdad sea un ideal regulativo supone que se deban
realizar los mayores esfuerzos para alcanzarla. Un intento se aprecia
en la fundamentacion bajo criterios de racionalidad epistémica ba-
sados en el pensamiento critico, mediante el desarrollo de diversas
teorfas de justificacion —que van desde la coherencia, el fundhe-
rentismo, hasta la inferencia a la mejor explicacion— para minimi-
zar errores en la toma de decisiones, erradicar la arbitrariedad y las
epifanias judiciales. Esto implica, por cierto, fomentar una cultura
de fundamentacién que vaya més alla de frases lingliisticas sacra-
mentales, indicativas de una justificacion probatoria casi inexisten-
te (Ferrer, 2007, pp. 19-20; Carbonell, 2018, pp. 36-39; Accatino,
2019, p. 92).

Sin embargo, habitualmente no se explicita que los jueces con-
servan un dmbito de discrecionalidad para valorar la prueba, para
crear jerarquias entre las formas de conocimiento y fundamentar
sus conclusiones probatorias. Es decir, son libres para determinar,
bajo margenes méas o menos laxos, las razones epistémicas que jus-
tifican su decision; razones que se espera coincidan con ambitos
disciplinares epistémicamente reconocidos. Aquellas razones,

6 Las pruebas, en todo caso, no equivalen a la verdad. Podemos creer que p, tener prue-
bas para sostener esa creencia y que, sin embargo, sea algo falso (como las brujas). Asi, la
verdad o falsedad del hecho es independiente de las pruebas o de las justificaciones (Tuzet,
2021, p. 82).
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por cierto, también dan cuenta de que el conocimiento humano
esta construido sobre datos empiricos y un porcentaje de elemen-
tos internos. De ahi que sea importante que los jueces no decidan
antes de reflexionar sobre todas y cada una de las pruebas disponi-
bles, sin perjuicio de que cuenten con ideas provisionales que revi-
san sobre la marcha (Ho, 2008, pp. 33-34).

Claramente, si la decision es formada al margen de las pruebas,
en contra de lo que dicen o derivada de prejuicios, el argumento
serd irracional. Por ello, a pesar de que puedan llegar al resulta-
do correcto, estad prohibido justificar segln actividades paranor-
males o azarosas. Si aquello ocurriera, se destruiria la legitimidad
y confianza en la empresa epistémica judicial. De ahi que se es-
pere que los jueces elaboren relaciones de corroboracion —entre
los enunciados facticos y los elementos de juicio disponibles—,
por medio de generalizaciones y técnicas argumentativas, para
adoptar una actitud proposicional consistente en la aceptacién
del enunciado p como verdadero.’

De esta forma, si bien la busqueda de la verdad es un obje-
tivo deseable que estructura a los procesos judiciales, se debe
conciliar normativamente con los sistemas de valoracién proba-
toria y estandares de prueba. Por ello, es posible aferrar la idea
de que los enunciados probatorios son el producto de un labora-
torio procesal que cuenta con sus propios tests de verificabilidad
y que, por lo mismo, sea perfectamente posible que en disciplinas
mas exigentes se sostenga o niegue la prueba del mismo evento.

Con todo, al estar el conocimiento mediado por el entendi-
miento cognitivo de todos los intervinientes, la justificacion episté-
mica es legitimada cuando no es impugnada ni cuestionada por los
destinatarios, pasando a servir de garantia para ejecutar las decisio-
nes adoptadas. Sin olvidar que el conocimiento producido en los

7 La aceptacién es clave porque enriquece el catdlogo de premisas de la decision ju-
dicial. Una persona puede aceptar una proposicién —y obligarse a actuar— sin creer en su
verdad: sélo acepta que hay razones para actuar como si lo aceptado fuera verdadero. Es por
esto que la aceptacion exige razones epistémicas y practicas independientes del contenido
aceptado (Ferrer, 2007, p. 71; Dei Vecchi, 2018, p. 62).
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procesos es definitivo, y que las decisiones judiciales deben emitir-
se dentro de cierto plazo, seran las pruebas, las practicas y creen-
cias de la comunidad juridica las que darén el soporte necesario
para que la decisiéon se entienda, en ese momento, plenamente
justificada por estar mas cercana a la verdad. Esto explica que so-
mos epistémicamente dependientes de lo comunicado por otros;
que nuestra imagen del mundo depende del conocimiento cons-
truido en los procesos judiciales, ya que es un escenario donde
los enunciados probatorios sirven de representaciones disponibles
para otros dmbitos de nuestras vidas (Ho, 2008, pp. 23-34, 60-72;
Coloma, 2020, p. 631).

2. Dimensién interpretativa

Una comprensiéon integral del establecimiento de enunciados
probatorios exige tomar en cuenta la incidencia normativa. Con-
siderando que existe una regulacién que estructura al proceso ju-
dicial con ciertas particularidades —como la aportacién de parte,
la admision, sistemas de valoracién probatoria e incluso presen-
cia de principios sustantivos propios de cada procedimiento—,
la reduccién a una dimension epistémica es insuficiente. Se deben
tomar en cuenta los textos normativos que facultan al juez para
asignar valor epistémico (con mayor o menor libertad), adoptar in-
ferencias, declarar inadmisible cierta evidencia, probar un hecho
segun presunciones, y cautelar otros fines diferentes a la verdad.?
Esta dimensién implica construir un puente entre la comunidad
probatoria e interpretativa y forjar un paradigma que considere, ex-

¢ Sibien excede de los limites de este trabajo, es importante puntualizar que la constitu-
cionalizacién del ordenamiento juridico es un fenémeno interesante relacionado con el &m-
bito probatorio. Al incluir categorias de ser y pertenecer (a través de normas de proteccién
de minorias, nifios, nifias, adolescentes y otros grupos histéricamente no considerados) y
principios juridicos (como el interés superior de la nifiez o el pro operario) se invita a redefinir
los alcances conceptuales de las instituciones probatorias. Asi, lo probatorio no sélo busca-
ria satisfacer exigencias de conocimiento en estado puro, sino considerar tales categorias de
ser y pertenecer al probar un enunciado (Coloma et al., 2021, pp. 125-136). En cuanto a los
fines distintos a la verdad, destaca la inspiracién de confianza, el apoyo a politicas sociales,
tranquilizar a la sociedad o reconocer comunidades (Ho, 2008, p. 70).
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plicitamente, la interpretacion de textos normativos habitualmente
utilizados en la emisién de enunciados probatorios y en la califica-
cién juridica de los hechos. En este sentido, la dimension se ma-
nifiesta en dos operaciones que se alimentan mutuamente: (1)
la adscripcion de significado a disposiciones normativas probato-
rias (como sana critica, impertinencia, carga de la prueba, mas alla
de toda duda razonable, entre otras); y (2) la calificacién de enun-
ciados facticos bajo categorias juridicas.

La primera operacion se explica por la equivocidad de los tex-
tos normativos; aspecto no sélo proveniente de defectos linglis-
ticos, sino de la multiplicidad de métodos interpretativos, teorias
dogmaticas y habilidades profesionales. Por esta razon, se abre
la posibilidad de identificar varios significados para un mismo texto,
uno de los cuales debe ser decidido por el intérprete —el juez—,
gue experimenta situaciones de interaccion estratégica con sus pa-
res, quienes son guiados por diferentes ideologias y argumentos.
En tal sentido, es imposible desconocer que existen multiples cir-
cunstancias que inciden en la labor judicial: experiencias previas,
aspectos idiosincraticos e incluso el rol que se espera que cumplan
los operadores juridicos (Guastini, 2016, p. 338).”

En términos simples, el proceso interpretativo consta de dos
etapas. La primera refiere a la determinacion de las alternativas
de significado posibles, para lo cual se requiere adoptar un deter-
minado método y delinear un marco de significados. Al delimitar
el marco interpretativo, el sujeto decide aquello que queda dentro
y aquello que queda fuera. La otra etapa se refiere a la eleccion
voluntaria del significado, que el intérprete considera adecuado,
y que debe ser justificado (Huerta, 2017, pp. 391-392).

La segunda operacién consiste en subsumir un caso particular
en la clase de casos previstos por una norma juridica. La calificaciéon

9 Se ha sostenido que el resultado de las decisiones interpretativas puede ser evaluado
mediante la reconstruccién de un cédigo hermenéutico de una comunidad juridica. Mirada
bajo la cual los enunciados interpretativos serian afirmaciones indicativas de que el significa-
do asociado a un texto es la mejor opcién dada la convencién vigente (Arena, 2013, p. 435).
Sin embargo, es dificil determinar claramente el alcance de las convenciones interpretativas,
toda vez que, por el momento, es cada juez quien decide finalmente cuél es la convencién.
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opera bajo un trasfondo institucional y tedrico que encuadra los he-
chos del caso en un concepto juridico. Aqui, el juez es la autoridad
competente para determinar (en el caso de tribunales inferiores)
y modificar (en el caso de tribunales superiores) el caracter juridi-
co de los (enunciados sobre) hechos probados. Por ello, el hecho
no es visto como un dato bruto, sino bajo la 6ptica de consideracio-
nes institucionales constitutivas de la realidad social (Searle, 1969,
pp. 1-50; Taruffo, 2011, pp. 106-114).7°

Por ejemplo, la primera operacién se aprecia en la regulacion
de los estandares de prueba que, tipicamente, no establecen para-
metros de suficiencia precisos para tener p por probado. Su alcance
puede (o debe) ser delineado acudiendo a argumentos interpre-
tativos como los originalistas (para sostener que una de las inspi-
raciones del estandar es la proteccién del acusado) y sistematicos
(para comparar su alcance con otros umbrales positivizados); téc-
nicas que, por cierto, pueden desembocar en resultados distintos,
en la medida que toda interaccién con la evidencia requiere asumir
un compromiso interpretativo sobre el alcance de los conceptos
probatorios. En cambio, la segunda operacién se aprecia al hablar
de instituciones como la compraventa, que dependen de objetos
o acciones tangibles observadas bajo representaciones normati-
vas (que permiten hablar de propiedad, posesién o dominio), o en
los denominados hechos valorativos, que exigen reconducir predi-
cados valorativos a facticos para hablar de una conducta de bue-
na fe, un buen padre de familia o un apremio ilegitimo (Wroblesky,
1989, p. 26; Carbonell, 2017, p. 31; Gonzélez Lagier, 2001, p. 152).

En definitiva, ambas operaciones impactan en la forma en que
el derecho conoce el mundo. Manifiestan un cruce entre la empresa
epistémica y aspectos normativos, en la medida que la operativi-

10 En la practica, sin embargo, es artificioso pensar en la norma y en el caso particular
como entidades separadas: tanto la premisa normativa como la premisa factica resultan de
un proceso de determinacién reciproco. En este sentido, la esquelética estructura del silo-
gismo judicial no da cuenta de como efectivamente se toma una decisién judicial. Por esto
es que entre el supuesto de hecho concreto y la premisa mayor del silogismo hay un iry ve-
nir de la mirada: la actividad interpretativa sobre la premisa mayor influye sobre la actividad
probatoria y viceversa (Tuzet, 2021, pp. 36-38).
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dad de las instituciones probatorias depende del uso que los ope-
radores juridicos hagan de ellas. De esta forma, muestran que los
enunciados probatorios se emiten bajo un marco normativo que no
supone acoger argumentos escépticos sobre la posibilidad del co-
nocimiento o de adoptar decisiones racionales, sino simplemente
de sostener que el acto de determinar la prueba de un evento esta
mediado por normas que dan un amplio margen de discrecionali-
dad a los jueces y hacen que dificilmente exista una sola respuesta
juridicamente correcta. Por ello, ademés de ampliar la mirada epis-
témica del fendmeno probatorio, esta dimensiéon permite hacerse
cargo de carencias justificativas al mostrar el ocultamiento de las
razones tenidas en cuenta, donde se incluyen las razones juridi-
cas, y donde no sélo influye la determinacion de lo verdadero. Asi,
en ciertas ocasiones los jueces determinan la prueba de p sin saber
lo que pasd, porque importa establecer, por ejemplo, la seguridad
juridica (prescripcién adquisitiva o extintiva) o formar una memoria
colectiva (justicia transicional) (Ho, 2008, pp. 42-49; Accatino, 2016,
p. 355).

3. Dimensién axioldgica

Ademas de formar relaciones de corroboracién entre los enuncia-
dos facticos y los elementos de juicio, el juez debe hacerse car-
go de la suficiencia probatoria, lo que exige cumplir las exigencias
de los sistemas de valoracién en relacién a los estandares de prue-
ba. Mientras los primeros determinan qué cuenta para la decision,
los segundos establecen el umbral de suficiencia para decidir, y dis-
tribuyen el riesgo de error.

Recientemente se ha defendido la formulacién del umbral
de suficiencia probatoria mediante un modelo reglado, con requi-
sitos que no apelen a una dimensién subjetiva del decisor. En este
sentido, se espera que el estdndar determine por si solo el ni-
vel de exigencia identificando claramente los supuestos requeri-
dos para su aplicacién. De lo contrario, se desembocaria en una
concepcién subjetiva de la prueba que impide el control del razo-
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namiento probatorio, porque el pardmetro de decisién resultaria
del convencimiento del decisor. Si el juzgador es quien determina
el umbral caso a caso, no se puede disponer de criterios generales,
intersubjetivamente controlables, que aplicar criterios de correccién
de la decision (Ferrer, 2021, p. 185).

Bajo tal perspectiva, para decidir la prueba de un evento
se debe analizar Unicamente el grado de corroboracién que las
pruebas aportan a una de las hipdtesis. Y si bien toda formulacion
normativa de los estandares de prueba siempre tendra un grado
de vaguedad, la idea es aspirar a un umbral lo mas preciso posible
que logre una mayor cantidad de casos claros de (in)cumplimiento
del estdndar, y un menor margen de casos dudosos.

Aquella propuesta asume, al menos implicitamente, la capaci-
dad de reducir en un alto porcentaje la equivocidad de los textos
normativos. Es una postura muy cercana a la idea de una solucién
correcta para cada caso, y a la separacion del derecho de otros
sistemas normativos (como los morales), donde el juez sélo debe
descubrir cognoscitiva y avalorativamente la solucién. Sin embar-
go, es claro que aplicar toda norma (donde se incluyen los estan-
dares) presupone interpretar los textos normativos que consagran
a las instituciones, proceso donde también operan elementos
ideoldgicos y morales (como los sentimientos de justicia). Por esto,
llama la atencién que algo aceptado y asumido, como la equivo-
cidad de los textos normativos y las distintas variables que operan
en la interpretacion, sea visto como un problema que es posible
solucionar.

En otras palabras, adherirse a esa postura implica asumir la po-
sibilidad de reducir, a términos objetivos y precisos, instituciones
tefiidas de consideraciones morales. Sin embargo, en el fenémeno
probatorio las reglas de la epistemologia sélo nos aclaran cuando
la aceptacion de un enunciado es injustificada por no cefiirse a las
razones epistémicas, pero son inttiles para determinar la suficien-
cia de aquellas razones. La suficiencia es necesariamente estable-
cida bajo el alero de consideraciones axioldgicas sobre los errores
y resultados que los jueces estan dispuestos a asumir en cada deci-
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sion.' Ademas, las vicisitudes que afectan a los textos normativos
no impiden justificar racionalmente una decisién judicial, ya que
es posible controlarla mediante la explicitacién de razones y con-
cebir a los estandares de prueba como exigencias argumentales
que indican los temas y aristas propias del caso concreto (Dei Vec-
chi, 2016, pp. 290-291; 2018, p. 59; 2022, p. 340; Gama, 2022, pp.
90-95).

Conforme a lo anterior, determinar la suficiencia implica evaluar
las consecuencias de tomar una linea de accién apoyado en razo-
nes practicas. Mientras las razones epistémicas justifican el conte-
nido de enunciados sobre el mundo, las razones practicas justifican
hacer algo (decidir sobre la prueba de un enunciado). Asi, la deci-
sion probatoria esté tefiida con juicios morales no neutrales sobre
los potenciales resultados: el juez razona si las razones epistémicas
justifican el curso de accion al aceptar tener p probado. Este aspec-
to explica que la cantidad éptima de pruebas esta, en parte, deter-
minada por nuestros deseos, y que las decisiones mas importantes
vuelven mas racional la acumulacién de més pruebas (Coloma,
2009, p. 213). Por ello, la suficiencia puede variar segun el contexto
y curso de accion: dos jueces pueden contar con las mismas prue-
bas, pero, debido a sus diferencias en torno a la situacién prag-
matica (como los bienes juridicos en juego), uno estara justificado
en tener probado py el otro no (Dei Vecchi, 2014, p. 252; 2016, pp.
288-289; 2022, pp. 343-344).

Por consiguiente, el érgano decisor determina cuando la activi-
dad cognoscitiva (que puede ser contingente) es axiolégicamente
suficiente para los efectos précticos deseados. Sostener que una
hipdtesis resulta plausible obedece a valoraciones dependientes
de variables que van mas alld de la misma hipotesis, razén por la
cual expresa juicios de valor alejados de aspectos descriptivos,

11 De ahi que se diga que la epistemologia sélo satisface una “sensibilidad minima” al
riesgo de error: se conforma con tener por probada la mejor hipétesis (incluso siendo mala);
pero en el derecho se necesita una sensibilidad “més que minima”, es decir, hipétesis espe-
cialmente buenas (Dei Vecchi, 2014, pp. 241-249; 2018, p. 51; 2020a, pp. 44-50).
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lo que impulsa la adecuacién del mundo a las palabras.’? Y a me-
nos que se pueda predicar verdad o falsedad de los juicios morales,
no es posible sostener que los enunciados probatorios provoquen
actos informativos. Asi, resulta forzoso aplicar categorias objetivas
a circunstancias donde influyen aspectos axiolégicos dependientes
de la persona del juez (Carbonell, 2018, p. 45; Dei Vecchi, 2014, pp.
253-255; 2018, pp. 60-61; Calderon, 2023, pp. 157-159).

En suma, emitir un enunciado probatorio implica tomar po-
sicion y formular juicios valéricos (a veces implicitos) y elaborar
un discurso justificativo (que puede o no coincidir con el contexto
de descubrimiento) que decida la prueba de algin evento. Se tra-
ta de un aspecto que, sumado al fenémeno de la indeterminacién
normativa, impide hablar de una aplicaciéon mecanica en la decision
que declara los hechos probados.

lll. La fuerza en la filosofia del lenguaje

Lo delineado hasta aqui muestra el amplio espectro de lo implicado
en la prueba de un (enunciado sobre un) hecho. En todas hay un
posicionamiento en dmbitos epistémicos, interpretativos y axiolégi-
cos: se selecciona la tesis de justificacién epistémica a seguir, el sig-
nificado y alcance de las instituciones probatorias para luego definir
la suficiencia de la evidencia. Y una vez establecido el enunciado
probatorio, “viene a ser semejante a la magia: las palabras crean
el efecto que nombran” (Ross, 1974, p. 187).

Los enunciados probatorios conectan el ejercicio de poder ju-
risdiccional y la capacidad de hacer cosas con palabras. Para esto
es importante tener presente que el lenguaje cuenta con una
funcién sintactica (orden de los signos), semantica (significado

12 Todo discurso juridico esta destinado a asumir un caracter que se manifiesta, a nivel
muy general, en usos imperativos, facultativos o declarativos para imponer obligaciones,
conferir derechos o constituir nuevas situaciones (Tarello, 1967, p. 427). En ese sentido, es
posible identificar que en ciertas decisiones hay enunciados que no comparten la misma di-
reccién de ajuste (Ho, 2006, pp. 13-14; 2008, p. 23).
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de los signos) y otra pragmética (funciones asignadas de los signos).
Si bien todas ellas operan de manera simultanea y conjunta, en lo
que sigue estaré dentro del ambito de lo pragmaético. Asi, las pre-
guntas “;qué es hacer algo por medio del lenguaje?”, “;qué efec-
tos generan los enunciados probatorios?” y “; cdmo es que pueden
tener fuerza?” adquieren especial relevancia porque es dificil saber
qué hace el juez cuando emite un enunciado probatorio, al no ex-
plicitar lo que esta haciendo, lo cual abre un abanico de interpre-
taciones. Por ello, argumentaré a favor de una concepcion hibrida
de fuerza que la concibe, en general, como un efecto institucional
de los enunciados probatorios para servir de soporte para utilizar
p como premisa factica de la decisién judicial y, con ello, imponer
cargas o beneficios a los intervinientes procesales. Y luego de ello,
en particular, desarrollaré la idea de que ese efecto general deriva
de la adscripcién del predicado probado a p con base en la consti-
tucion de la suficiencia probatoria.

Durante el siglo XX, se produjo un giro pragmatico en la filosofia
del lenguaje y se comenzé a estudiar las acciones generadas por de-
cir ciertas cosas. Austin (1962, pp. 64, 75, 148), pionero en esto,
distinguié tres actos abstractos y coexistentes en las situaciones co-
municativas: acto locucionario, ilocucionario y perlocucionario.’

El debate sobre la fuerza se enmarca en el segundo tipo:
las acciones generadas al decir algo. La razén de Austin para utili-
zar la nocién de fuerza se debid a que, muchas veces, hay una carga
comunicativa no explicitada en la literalidad de lo dicho. Por ello,
prestd atencidn a las acciones lingliisticas que ciertas enunciacio-
nes permiten llevar a cabo, lo que abrié tres niveles de anlisis: (1)
los requisitos para que un enunciado tenga fuerza; (2) la clasifica-
cion, fronteras y extensiones de la fuerza, y (3) las estrategias lin-

13- Un acto locucionario es realizar el acto de a) emitir ciertos ruidos (un acto fonético o
phone); b) emitir ciertos vocablos o palabras pertenecientes a cierto vocabulario adecuados
a cierta gramatica y entonacion (un acto fatico o pheme); ¢) usar tal pheme con un “sentido”
y una “referencia”, elementos que equivalen al “significado” (acto fatico o rheme). El estudio
de estos elementos se denomina estudio de las locuciones. Por su parte, el acto perlocucio-
nario es lo que producimos o logramos por decir algo. Se pueden presentar al emitir cual-
quier expresion, con o sin el propdsito de que ocurran (Austin, 1962, pp. 62-72).
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glisticas para irradiar fuerza (Sbisa, 2001, p. 10). En esta seccién
transito entre los dos primeros niveles para delinear una nocién
de fuerza extrapolable al estudio de los enunciados probatorios.

La nocién de fuerza fue acufiada por Frege (1956) para referir-
se a los juicios realizados por hablantes sobre la verdad o falsedad
de ciertas expresiones. Austin (1962, pp. 69-71, 76) liberd la nocién
de aquel restringido caracter y la generalizé en un planteamiento
pionero y difuso: la fuerza se realiza al emitir enunciados, en cir-
cunstancias apropiadas, mediante procedimientos convencional-
mente aceptados (Sbisa, 2001, pp. 1792-1793; 2013, pp. 44-45) ™
El autor ofrece el clésico ejemplo de enunciar “Bautizo a este barco
Queen Elizabeth” (acto locucionario) para realizar el acto ilocucio-
nario de bautizar, cuya fuerza es el bautizo. En un ejemplo comun,
Gonzélez Lagier (2001, p. 93) muestra que la expresién “piénsalo
bien” realiza la accién de rogar, aconsejar u ordenar, cuya fuerza
es constituir un ruego, consejo u orden.

La definicion de Austin es amplia y capaz de cobijar tres con-
cepciones rivales sobre sus requisitos de produccién: externalista,
internalista e hibrida. Todas asumen que estan dadas las condicio-
nes de inputy output (como hablar el lenguaje sin impedimentos),
la distincién entre hechos brutos e institucionales, y las condiciones
preparatorias referidas al estatus del hablante (como la autoridad
del juez).

Para la concepcién internalista, un enunciado irradia fuerza
al ser emitido con cierta intencién reconocida por el oyente a tra-
vés de inferencias, presunciones o informacion contextual. Es una
perspectiva que confia en la capacidad para discernir intenciones
comunicativas y sostiene la complejidad de limitar institucionalmen-
te los efectos de un enunciado a un cierto nimero (Sbisa, 2001,

1+ Por eso Ross (1974, p. 170) sostuvo que “lo tnico que se puede hacer es tratar de se-
guir las ideas de Austin en su evolucién dialéctica y, al hacerlo, reformular o reconstruir los
principales derroteros de su pensamiento, sus principales problemas, sus argumentos y so-
luciones”. Es precisamente lo realizado por Sbisé en varias investigaciones citadas en este
estudio.
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p. 1795; 2002, p. 422; Harnish, 2009, pp. 14-20; Gonzélez Lagier,
2001, pp. 83-84).

Para la concepcion externalista, por su parte, la fuerza provie-
ne de convenciones (sociales o normativas) que asignan un efecto
institucional a una accién provocada al decir algo. En este sentido,
las convenciones determinan los significados, usos y condiciones
adecuadas en que ciertas expresiones constituyen, por ejemplo,
una promesa. Aqui no influye la subjetividad de los sujetos pues
la interaccién comunicativa se traduciria en una lectura mental y, su-
mado a esto, los alcances de nociones como intencién o propdsito
varian segun la perspectiva asumida en la teoria de la accién (Har-
nish, 2009, pp. 11, 16-17, 25; Gonzélez Lagier, 2001, p. 82; Millikan,
1998; Sbisa, 2000, p. 10; 2013, p. 57; Dunn, 2003, p. 500).

Frente a tales polos, la concepcién hibrida defiende la pre-
sencia de factores internos y externos en la fuerza ilocucionaria.
Para esta perspectiva lo relevante es que la intencién de los emi-
sores esté convencionalmente enlazada a la realizacién de un acto
con cierta fuerza ilocucionaria. Esto se manifiesta en tres elementos
requisitos que cierta enunciacion debe cumplir para irradiar fuerza
ilocucionaria: (1) asegurar la aprehension; (2) producir un efecto ins-
titucional, y (3) invitar a una respuesta. Por esto, asumen que el pro-
ceso judicial pertenece a una clase de espacios ritualizados donde
los participantes respetan los alcances y procedimientos para ge-
nerar efectos pragmaticos (Austin, 1962, pp. 116-117; Searle 1969,
pp. 57-62; Sbisa, 2009, p. 42; Harnish, 2009, p. 11).°

Asegurar la aprehensién implica adoptar cierta actitud propo-
sicional para aceptar y compartir los efectos generados por la emi-
sién de un enunciado (Searle, 1969, pp. 65 y ss.; Gonzélez Lagier,
2001, pp. 98-101; Sbisa, 2007, p. 465)." Tanto juez y auditorio, des-
de sus propias Opticas, ejecutan un proceso voluntario amparado

15 Por el contrario, en situaciones informales o casuales, cuesta mas determinar qué efec-
to se esta llevando a cabo o si un sujeto tiene la autoridad para hacerlo.

16 La existencia del dinero o del matrimonio depende de que las personas crean en tales
instituciones. En el mismo sentido, cuando se emite un enunciado en cierto contexto no sdélo
se establecen cosas fisicas, sino que se crean otras consecuencias.
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institucionalmente. Es un requisito que asume que la fuerza sélo
se logra mediante la emision de un enunciado con un contenido
proposicional adecuado a las razones disponibles. Y en contextos
donde los efectos generados dependan de una labor conjunta en-
tre los hablantes (como en una conversacién) asegurar la aprehen-
sién supone afianzar un acuerdo intersubjetivo (explicito o implicito)
(Sbisa, 1984, p. 94; 2001, p. 1797; 2009, pp. 34, 45-46, 50; Gonza-
lez Lagier, 2001, p. 146).

Producir un efecto institucional requiere distinguirlos de los
efectos naturales o sociales. Los efectos institucionales requieren
el cruce de intenciones y normas que enlacen una o més conse-
cuencias a una enunciacién. Los efectos naturales no sélo abarcan
a los interlocutores y se producen sin considerar intenciones o as-
pectos convencionales. Los enunciados de las sentencias judiciales
pueden ser analizados desde ambas opticas, pero en lo que intere-
sa, sigo una perspectiva institucional al reconocer la competencia
del juez para emitir ciertas palabras y adquirir compromisos por ha-
cerlo, es decir, la obligacién institucional de utilizar p como premisa
factica de la decision judicial y, con ello, imponer cargas o benefi-
cios (Austin, 1962, p. 117; Sbisa, 1984, p. 97; 2001, pp. 1797-1800;
2007, p. 466; 2013, pp. 31-35; Gonzélez Lagier, 2001, pp. 124-128).

Invitar a una respuesta exige realizar una accién independiente
y posterior para que un enunciado provoque efectos. La asercion,
por ejemplo, no requiere que el oyente haga algo, mas que adop-
tar una cierta actitud proposicional, como creer o aceptar lo dicho
(Sbisa, 2001, p. 1809; 2013, p. 33; Gonzélez Lagier, 2001, p. 94).
Se trata de un requisito que, en estas paginas, no goza de gran pro-
tagonismo porque estoy analizando tUnicamente lo que el juez hace
al emitir enunciados probatorios, sin considerar la respuesta de los
destinatarios. Al respecto, basta sefialar que pueden existir las mas
variadas respuestas institucionales al enunciado probatorio emitido
por el juez, como su impugnacién procesal.

Conforme a dichos requisitos, la fuerza es un efecto generado
tras emitir enunciados con base en ciertas intenciones del emisor
y cuestiones institucionales. Sumado a ello, la literatura ha senala-
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do que la fuerza depende de la “funcién tipica” de un enunciado
(o serie de enunciados), sin que existan restricciones para atribuir
mas de un efecto a ciertas enunciaciones: una misma locucion pue-
de usarse con diferentes funciones. Y por la misma razén, la fuerza
de un enunciado puede comprometer a otras futuras fuerzas for-
mando una cardinalidad segun la funcién que los enunciados cum-
plen en sus contextos (Tarello, 1967, p. 426; Ross, 1974, p. 179;
Searle, 1975, p. 44).

En la teoria probatoria se ha dicho que la fuerza “tiene
que ver con aquello que se hace al emitir [un enunciado] (pres-
cribir una conducta, describir un estado de cosas, preguntar algo,
expresar una emision, etc.)” (Ferrer, 2005, p. 20). También se ha
dicho que la fuerza “se manifestaria en cada instancia de emi-
sién del enunciado” y que “las enunciaciones [...] en determina-
dos contextos sélo pueden tener una determinada fuerza que ser3,
por ello, la funcién de esos enunciados” (Dei Vecchi, 2014, pp. 240-
241). Esta segunda definicion ha sido profundizada para sostener
que “la fuerza ilocucionaria de una enunciacién depende, al menos
en parte, de las intenciones de la persona hablante” (Dei Vecchi,
2022, p. 339, n.5).

Ambas posiciones asumen que la fuerza es un factor indica-
tivo del acto realizado mediante enunciaciones en circunstancias
concretas. Esto es cierto pero incompleto, porque asumen una re-
lacién univoca entre la fuerza y el enunciado, es decir, que los enun-
ciados probatorios sélo pueden tener una determinada fuerza.
Adoptar ese punto de vista es limitante al no abordar todo lo que
un enunciado es capaz de provocar. Los autores no se han percata-
do (al menos explicitamente) que la nocién de “funcion tipica” sirve
de paraguas para cobijar distintas miradas sobre los efectos institu-
cionales de los enunciados probatorios.'’

17 En el caso de los enunciados interpretativos, dependiendo de la 6ptica de analisis,
pueden expresar ya sea una constatacion (x ha sido interpretado en el sentido y), una predic-
cién (x serd interpretado en el sentido y), una propuesta (que x sea entendido en el sentido
y), 0 una adscripcién (el significado de x es y). El discurso de quien constata o prevé es ca-
racteristico de una investigacion histérica o sociolégica; y si bien son actos linguisticos distin-
tos, ambos pertenecen al lenguaje descriptivo susceptible de verdad o falsedad. En cambio,
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Tomando una idea de cada autor, compartiré que la fuerza de-
pende de la “enunciacion concreta del [enunciado]” (Ferrer, 2001,
p. 121, n. 3; 2005, p. 20) y que “la funcién [del enunciado probato-
rio] se identifica con la «fuerza tipica» de sus instancias” (Dei Vec-
chi, 2014, pp. 240-241). Bajo estas ideas, y considerando la toma
de posicién sobre las razones epistémicas, el significado de los tex-
tos normativos, y la superacién (o no) de la suficiencia probatoria,
los enunciados probatorios cumplen, gozan, al menos, dos fuerzas
que pasaré a explicar.

IV. La fuerza de los enunciados probatorios

El debate sobre la fuerza de los enunciados probatorios oscila entre
perspectivas descriptivas y constitutivas.’® La eleccion de esta termi-
nologia obedece a selecciones que las investigaciones sobre enun-
ciados probatorios han llevado a cabo. Sin embargo, facilmente
podrian utilizarse vocablos como afirmativo o asertivo (para hablar
de fuerza descriptiva), creativa o declarativa (para hablar de fuerza
constitutiva), y atributivo o asignativo (para hablar de fuerza adscrip-
tiva). Con todo, aquella nomenclatura no impide que en el futuro
puedan proponerse nuevas clasificaciones: el catédlogo esta abierto
y propenso a ser desarrollado.

Para indagar en el debate sobre las fuerzas de los enunciados
probatorios, es necesario acudir a la gran divisién entre enunciados
del discurso descriptivo y prescriptivo (valorativos). Es una distin-
cién que presupone la posibilidad de separar controversias facticas

quien propone o decide atribuir una cierta interpretacion usa el lenguaje con una funcién
prescriptiva. Quien decide, particularmente, atribuye constitutivamente un significado a cier-
to objeto (Guastini, 1999, p. 40).

18 Recientemente, pero de forma difusa, se ha dicho que los enunciados probatorios
expresarian “la aceptacion por parte del juzgador, del argumento que considera razonable
incorporar el grado de cautela epistémica moralmente apropiado para el contexto de que
se trate [...], el compromiso del juzgador de hacer explicito dicho argumento si se le es re-
querido y [...] su exhortacién al auditorio relevante a que se acepte de forma compartida di-
cho argumento y su disposicién a ser racionalmente persuadido de lo contrario” (Aguilera,
2022, pp. 100-101).
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(que pueden ser verdaderas o falsas y que pueden ser resueltas ob-
servando la realidad empirica) y controversias valdricas (que no son
susceptibles de verdad o falsedad y que sélo pueden ser resueltas
mediante la argumentacion relativa a cuestiones axioldgicas). Dicho
esto, parece intuitivo pensar que, al establecer un enunciado pro-
batorio, el juez describe la prueba de p. Ello se distingue al adoptar
un punto de vista externo (como un tercero que observa la emi-
sién del enunciado) donde seria verdadera la descripcién de que
el juez ha tenido por probado p y falso en caso contrario. Sin em-
bargo, este punto de vista sélo nos dice cémo la decision ocurre
en el mundo, pero no dice nada sobre coémo la decisién lo connota
a través del empleo de normas, valores e instituciones juridicas (Ho,
2008, p. 13).

Desde el punto de vista interno también parece intuitivo incli-
narse por la fuerza descriptiva. Y asi tradicionalmente se ha enten-
dido: la funcién de los enunciados probatorios es la de describir
la presencia de elementos de juicio suficientes a favor de p. Gracias
a ello, seria posible “concebir la falibilidad de las decisiones judi-
ciales al referir al resultado de la actividad probatoria desarrollada
a favor y/o en contra de la conclusién p en atencién a los distintos
medios especificos de prueba aportados”. De forma que se fomen-
taria el seguimiento del derecho al destacar el valor de la verdad
(Ferrer, 2001, pp. 126-130: 2005, p. 26)."

Grosso modo, se ha sostenido que los enunciados probatorios
no tienen fuerza constitutiva, porque conlleva asumir que las deci-
siones producen efectos juridicos, con independencia de la verdad
de sus enunciados, cuya consecuencia evidente es que no seria
posible predicar verdad o falsedad de las declaraciones de hechos
probados (Ferrer, 2001, p. 121-122; 2005, pp. 21-22).* No obstan-

19 Este punto ha sido criticado por Reyes (2017, p. 319), quien sostiene que dicha afirma-
cién no permite explicar cémo la averiguacién de la verdad sortea los problemas del desco-
nocimiento del contenido del derecho y de la indeterminacién juridica.

20 También se ha sostenido que no pueden tener fuerza normativa, porque, si los enun-
ciados probatorios entran a formar parte de un razonamiento cuya conclusién es normativa,
cabe advertir que ello no justifica el paso de considerar que todas las premisas de ese razo-
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te, gran parte de la critica confunde la distincién entre enunciados
facticos y probatorios, en el sentido de que pareciera que se esta
diciendo que el juez crea los hechos que son condicién de aplica-
cién de una norma juridica (la misma premisa factica), cuya fuerza
descriptiva no se discute, cuando en realidad los enunciados pro-
batorios, al traer consigo evaluaciones epistémicas, interpretativas
y axioldgicas, no pueden conllevar descripciones ni pretensiones
informativas.

Para emitir un enunciado probatorio, el juez constituye la su-
ficiencia axioldgica de las razones epistémicas disponibles en ra-
z6n de los necesarios juicios valorativos que debe tomar. El decisor
considera las circunstancias particulares (como la gravedad de los
errores) para decidir si esta justificado adoptar el curso de accién,
de tal forma que con cada enunciado esta diciendo que es valio-
so o deseable aceptar el hecho probado. Y a menos que se asuma
que puede predicarse verdad o falsedad de los juicios de valor,
es dificil concebir al enunciado probatorio con una funcién descrip-
tiva. Esto exigiria, al menos, hacer un listado para develar las con-
notaciones valorativas de los enunciados bajo anélisis. En otras
palabras, los enunciados probatorios entrafian una evaluacién mo-
ral resultante de la superacion de los estandares de prueba, don-
de incluso es capaz de contener expresiones de deseo, adjetivos
de valor y palabras con connotaciones laudatorias o despectivas.
Razon por la cual el predicado probado resulta ser un concepto mo-
ral denso que expresa la unién entre las pruebas epistémicamente
relevantes y la valoracion moral de su suficiencia (Dei Vecchi, 2014,
pp. 252-255; 2018, p. 64).7"

La perspectiva constitutiva es parte de un fenémeno mas am-
plio en virtud del cual el juez adscribe el predicado probado a p.

namiento son, a su vez, normativas (Ferrer, 2001, p. 125; 2005, p. 24). Para los efectos de este
trabajo, dejaré este aspecto de lado.

21 El derecho esta repleto de conceptos morales densos, que hablan de acciones bajo un
cargado lenguaje moral. Cuando se determina que una persona es culpable por cometer el
delito de homicidio, la decision no es un mero registro de informacion, sino expresa un jui-
cio de valor sobre lo probado (Ho, 2008, p. 9).
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En razén de la discrecionalidad presente en las dimensiones de los
enunciados probatorios, el caracter probado es atribuido por la au-
toridad judicial a partir de razones —clausuradas de forma decisio-
nal— alcanzadas a través de un proceso evaluativo. En este sentido,
los enunciados probatorios manifiestan el ejercicio de una labor de-
cisoria, adjudicativa, no solo para valorar ciertos datos probatorio,
sino también para seleccionar qué situaciones, amparadas por el
caudal probatorio, tener por probadas. De esta forma, adscribir im-
plica decidir contextualmente, porque que algo esté probado pue-
de variar caso a caso.

En lo pragmaético, los enunciados probatorios no sirven para
dar cuenta de efectos lingtiisticos descriptivos, porque no son Utiles
para hablar de una simple constatacién de ciertos datos probato-
rios. Son enunciados representativos de una decision ya sea en el
ambito de la valoracién epistémica de la evidencia, en el &mbito
de atribucién de significado a las instituciones probatorias respec-
tivas, o en lo referido a la suficiencia de cierto caudal para superar
el estdndar de prueba. Por esto, su emisién implica realizar un acto
no constatativo, sino adjudicativo, donde se decide con base en dis-
tintas versiones explicativas y cuestiones interpretativas-axioldgicas.

La adscripcién es una operacion que la autoridad judicial reali-
za para estipular que algo es tal o cual cosa, en este caso: que en
virtud de ciertas razones p estd probado. Es algo que también
es propio de los enunciados interpretativos, en la medida que los
jueces los emplean del mismo modo aparentemente descriptivo
para afirmar que al interpretar “encuentran” o “descubren” los sig-
nificados previos, cuando en realidad atribuyen y deciden un signi-
ficado.? De ahi que, por el momento, en udltima instancia, es cada
juez quien decide finalmente lo probado en razén de su irreducti-
ble discrecionalidad para emplear razones evaluativas empleadas
y adquirir compromisos por emitir un enunciado. Asi, por razones
pragmaticas, los enunciados probatorios no pueden ser verdaderos

2 Los enunciados interpretativos no son verdaderos ni falsos; no porque su criterio de
verdad sea desconocido o controvertido, sino por razones pragmaéticas. No son truth-apt.
(Guastini, 2023, pp. 72-73).
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ni falsos; sirven para que continle el curso institucional, y para es-
tablecer la premisa factica que si puede ser susceptible de verdad
o falsedad.

La correccién de los enunciados probatorios viene dada por la
toma de posicién en cuestiones valdricas, lo que supone una ideo-
logia sobre la suficiencia de un tipo o tipos de evidencias individual
o conjuntamente analizadas. En este sentido, resulta claro que un
Unico criterio universalizable —hoy en dia— no parece aceptable,
en la medida que toda evaluacién esta anclada en un sistema de va-
lores y teorias que tienden a ser diversas y dependientes de la per-
sona del juez, quien estd insertado en un ambiente social. En caso
contrario, tendriamos que volver al sistema de la prueba tasada,
donde la restriccién valorativa ya venia ajustada de antemano.

Conforme a lo anterior, la adscripcién no sélo supone imputar
ciertos hechos o conductas, sino determinar que cierto caudal pro-
batorio permite realizar acciones juridicamente relevantes, como
usar p en la premisa factica de la decisién judicial, aplicar una nor-
ma con base en ella, imponer una pena e impedir nuevas proble-
matizaciones. Asi, dado que el juez esta decidiendo que, en virtud
de ciertas razones, se prueba o no un evento, hacer eso no es des-
cribir, sino tomar una decisién que no estéa separada de las evalua-
ciones realizadas.

El acto de adscribir el predicado probado a p puede ser critica-
do por no cefiirse a razones (epistémicas o practicas) que debieron
ser consideradas. Por ello, el acto puede ser una decisién correcta
o incorrecta, un buen o mal juicio, que incluso puede ser confir-
mado o anulado por un érgano superior; pero no podemos decir
que es verdadero o falso. Y en tal sentido, cuando es anulada la de-
cisién probatoria, no se dice que el juez tiene que describir nue-
vamente la prueba de un evento, sino decidir sobre ella con base
en operaciones evaluativas. Decisién que, por cierto, trae informa-
cién consigo, porque esta referida a aspectos que permiten justifi-
car un curso de accion. Pero, como se trata de un acto adjudicativo,
no puede ser necesariamente verdadera o falsa (Hart, 1949, pp.
184, 193).
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Sin perjuicio de que puedan existir desacuerdos, la adscrip-
cién es una accién que destaca la funcionalidad del predicado para
cerrar discusiones y cambiar el estatus institucional de ciertos in-
dividuos. Y si bien la labor adjudicativa para emitir un enunciado
probatorio es una operacion decisoria que determina lo probado,
no significa que estemos siempre frente a decisiones irracionales.
Para evitar aquel destino, el deber de fundamentacion se torna im-
prescindible, en la medida que dictaminar la prueba de un evento
presupone que se entreguen razones que justifiquen tal accion.

V. Conclusién

La nocién de fuerza no ha sido importada en su integridad a la teo-
ria probatoria. En estas paginas he buscado depurar aquella nocién
para favorecer la discusién sobre una caracteristica definitoria de los
enunciados probatorios, y asi poder analizar, con mayor claridad,
qué hace el juez cuando enuncia “estad probado que p”. En este
sentido, propuse bases iniciales para entender que la fuerza es un
efecto provocado por un emisor dotado de autoridad, y que ciertos
enunciados (como los probatorios) tienen la peculiaridad de con-
tener fuerzas ilocucionarias conjuntas. Razén por la cual me adheri
a la posibilidad de que gocen de fuerza adscriptiva y constitutiva,
delineando sus contornos.

Lo dicho no impide que los enunciados probatorios proporcio-
nen conocimiento sobre lo probado en una comunidad: un tercero
puede perfectamente describir lo probado y reproducir el cono-
cimiento que aquello significa. Por cierto, no se trata de un cono-
cimiento absoluto que permita decir que lo probado es lo mismo
que los hechos pasados, sino de un conocimiento vinculado a una
forma socialmente aceptada de construcciéon de conocimiento
a través del proceso judicial. Por ello, existen buenas razones para
analizar los efectos perlocutivos de los enunciados probatorios
y sostener, en una futura investigacién, que tales enunciados refle-
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jan lo que quiere ser recordado al establecer fragmentos discursi-
vos oficiales sobre un estado de cosas.
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