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I. INTRODUCCION

RESUMEN

Los objetivos de este articulo son la
identificacién de los principales proble-
mas que afectan la ensefianza del derecho
probatorio y la propuesta de estrategias
que permitan superarlos en un curso
de pregrado. La metodologifa seguida
para tales efectos considera el andlisis
de algunas particularidades del derecho
probatorio que lo diferencian de otras
disciplinas en que el aprendizaje de reglas
ocupa una posicién primordial. En el
derecho probatorio el papel de las reglas
es minimalista y, a contrario, asume un
papel especialmente relevante el apren-
dizaje de conceptos bdsicos disciplinarios

ABSTRACT

The aim of this paper is to identify
the main problems affecting evidence
law’s teaching, and propose a set of
strategies to overcome them in an un-
dergraduate course. The methodology to
achieve these goals includes the analysis
of some peculiarities of evidence law that
distinguish it from other disciplines in
which learning rules occupies a pivotal
position. On the contrary, in evidence
law rules play a minimalist role; lear-
ning basic disciplinary concepts and the
strengthening of argumentative strategies
are particularly relevant. Given this cha-
racteristic a list is made of what should
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y el fortalecimiento de estrategias argu-
mentativas. Dada esta caracteristica se
hace un listado de aquello que debiera ser
abordado en un curso especializado y se
presentan dos experiencias que acentdan
las diferencias respecto de otros cursos
de la carrera de derecho. Los resultados
obtenidos dan cuenta que los problemas
principales de la ensefianza del derecho
probatorio son el «error en el foco» y

RobpriGo CoromMa CORREA...

be addressed in a specialized course
and two experiences are presented that
accentuate the differences with respect
to other courses. The results obtained
show that the main problems of evidence
law’s teaching are “error in the focus”
and “methodological impossibility”.
Proposals are made about how both
problems could be addressed within the
undergraduate programme.

la «imposibilidad metodoldgica». Se
hacen propuestas acerca de cémo ambos
problemas podrian ser abordados en la
carrera de derecho.
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aprendizajes significativos. learning,.

REcIBIDO el 30 de octubre de 2018 y APROBADO el 21 de enero de 2019

Los asuntos de prueba hacen colapsar modelos tradicionales de ense-
fianza del derecho'.

Asi, una serie de prdcticas frecuentes en las escuelas de derecho se
revelan impotentes para hacer frente a demandas formativas de quienes
prontamente deberdn hacer cosas con pruebas en contextos judiciales’.

! Los modelos de ensefianza del derecho han experimentado importantes cambios
desde hace algtin tiempo, en la mayorfa de las universidades chilenas. Asi, el estereotipo
del profesor que se desentiende de los procesos mentales del estudiante, en términos
de serle absolutamente indiferente la manera en que reciben los mensajes que se
comunican, ya no representa lo que ocurre en las facultades de derecho. Estas deben
hacerse cargo de estudiantes cuyas experiencias previas heterogéneas imposibilitan la
clase magistral en un estado mds o menos puro, tal como podfa operarse antafio sin
grave dafio. Ver CoLoma, Rodrigo — AGUERO, Claudio, Los abogados y las palabras.
Una propuesta para fortalecer competencias iniciales en los estudiantes de derecho, en
Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte 19 (2012), 1, pp. 39-69. Sin
perjuicio de lo sefialado, es indudable que atin queda mucho por hacer en orden a que
las prdcticas pedagdgicas sean realmente funcionales al desarrollo de las competencias
que serfan de esperar que se desarrollen para una adecuada insercién en el campo de
trabajo de los futuros abogados. Ver BENFELD, Johann, La discusidn sobre la ensenianza
del derecho en Chile dentro del nuevo paradigma universitario: una tarea pendiente, en
Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte 23 (2016), 1, pp. 143-171 y 166.

> Nos referimos, primordialmente, al parafrasco de textos normativos como
resultado de aprendizaje digno de promoverse; la clase magistral como estrategia
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La buena pedagogia —qué duda cabe!- supone maximizar la delicada
ecuacién entre resultados y posibilidades. En pocas palabras, deben conse-
guirse los mejores resultados de aprendizaje (habida cuenta las finalidades
perseguidas) y, a la vez, debe hacerse un uso altamente eficiente de los
recursos de los que se dispone. La realidad muestra que la relacién entre
resultados y posibilidades no es pacifica. Es preciso hacer renuncias®. Los
extremos que rivalizan estdn representados por las siguientes posiciones®:

i) Los resultados de aprendizaje se reducen a lo que actualmente se
considera posible’ ensefiar por una institucién concreta que opera bajo un
conjunto de restricciones. Se subordinan, de esa manera, los resultados a los
recursos que, en un momento dado, se encuentran disponibles (metodo-
logfas asentadas, claustro académico, infraestructura, material pedagdgico,
etcétera). El problema de esta opcién radica en la parcial inutilidad de los
aprendizajes producidos. Asi, por ejemplo, aquello que se llegard a dominar
no, necesariamente, serd lo mds atil para desenvolverse eficientemente en
el campo de trabajo al que se pretende acceder en el futuro®;

ii) Los resultados de aprendizaje pretendidos se determinan segin lo que
sea mds util para el futuro desempefio de los estudiantes en un campo de
trabajo relevante, sin asumir las restricciones en los recursos pedagdgicos.”
Esta alternativa implica desentenderse del marco de posibilidades en que
se opera para efectos de generar aprendizajes. El problema de esta opcién
radica en la imposibilidad —la llamaremos metodolégica— para alcanzar
los resultados aprendizajes definidos. Los métodos disponibles dentro del
profesorado no siempre son los mds aptos para producir determinados

pedagdgica preferencial para comunicar saberes; y el convencimiento de que no es
responsabilidad de las escuelas de derecho hacer explicitas las conexiones entre lo
tedrico y lo préctico. Estas formas de operar, en todo caso, no son siempre bien
vistas, segtin se expresa en la nota precedente.

3 Esto dltimo ocurre con la ensefianza de los problemas de prueba.

4 Estas posiciones dificilmente se presentan en sus formas més puras.

> El significado de posible en esta oracién es restrictivo. Refiere a aquello que
no implica un cambio relevante en el modus operandi de la institucién. Asi, no hay
cambios en los procesos de seleccion de académicos, en metodologfas de ensefianza
y evaluacidn, etcétera.

¢ El conjunto de aprendizajes que se espera producir en los estudiantes debiese
ser evaluado a la luz de lo que, probablemente, hardn en el futuro. Asf la perspectiva
de un juicio critico no es eminentemente cuantitativa. El problema principal de los
aprendizajes fomentados por una formacién mds tradicional es la falta de adaptacién
a entornos cambiantes. Este aspecto, en especifico, no serd tratado.

7 La acepcién de recursos pedagdgicos es muy amplia. Da cuenta de las
condiciones generales para el aprendizaje.
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aprendizajes y, a la vez, no siempre se cuenta con la voluntad, ni con los
recursos requeridos para perfeccionarlos o bien, sustituirlos®.

Por muchos afios, las escuelas de derecho han evitado hacerse cargo
del problema que antecede. En ellas se eluden preguntas acerca de lo que
conviene que aprendan los estudiantes teniendo en cuenta su futuro des-
empefio en un campo de trabajo dado’. A la vez, no fuerzan en demasfa
sus métodos con el fin de adaptarlos a lo que se espera sea aprendido. El
primero de los problemas puede denominarse «error en el foco»; el segundo,
«imposibilidad metodolégicar. Ambos problemas inciden especialmente
en la ensefanza del derecho probatorio.

El «error en el foco» se manifiesta en que los aprendizajes se orientan
eminentemente hacia lo que se dice en las reglas probatorias y no, por
ejemplo, a la argumentacién o toma de decisiones probatorias. Aquello no
es de extrafar, pues las reglas resultan ficilmente domesticables recurriendo
ala dindmica de la clase magistral'® e incluso a modalidades mds activas de
interaccién, como la clase socrdtica, pero que no alcanzan a ser funcionales
a la produccién de aprendizajes complejos''. El resto de los asuntos de
prueba —que no son pocos— se abandonan al sentido comin'? y a lo que
la vida profesional cotidiana o las futuras prdcticas en contextos laborales
ensefardn a quienes al dfa de hoy se desempenan como estudiantes.

La “imposibilidad metodolégica” en asuntos probatorios es espe-
cialmente visible en aquellas experiencias en que las escuelas de derecho
intentan ir mds alld de lo que dicen las disposiciones normativas o la
dogmitica que se les asocia. Asi, por ejemplo, se abordan problemas de
valoracién de la prueba y de uso de estdndares probatorios, sin abandonar

8 Quienes operan desde este extremo no padecen de errores en el foco. Asi, son
capaces de identificar razonablemente las necesidades para ingresar a un campo de
trabajo. Sus déficits apuntan a que no saben cémo llegar al estado de cosas pretendido.
Hay una brecha, entonces, entre lo que exige la teorfa (pedagégica) y lo que permite
la préctica (pedagdgica).

? En rigor, no se trata que no se hagan preguntas, sino que no las enfrentan de
una manera suficientemente profunda.

0 Ver Lazo, Patricio, Formacién juridica, competencia y métodos de enserianza, en
Tus et Praxis 17 (2011), 1, pp. 249-262 y 254 y SOLARL, Enzo, El curriculo chileno
de estudios juridicos, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso 39 (2012), pp. 703-734.

! Por aprendizajes complejos entendemos aquellos que suponen el dominio de
diferentes variables bajo una estructura que no es puramente agregativa, sino que
implica una labor integradora.

2 TwINING, William, Taking facts seriously, en TWINING, W., Law in context:
Enlarging a discipline (Oxford, Clarendon Press, 1997), pp. 89-109.

13 CoLOMA — AGUERO, cit. (n. 1).
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métodos de ensefianza y/o de evaluacién tradicionales'. Aquello redunda
en que los estudiantes no serdn capaces de ir mucho mds alld de lo que ya
estdn en condiciones de hacer en contextos en los que basta operar bajo
el sentido coman®.

La escasa problematizacién de lo que vale la pena ensefar se explica por
las estrechas relaciones histéricamente existentes entre saberes asentados
en comunidades de especialistas y aquello que se aborda en los planes de
estudios. En tal sentido, hasta hace pocos afios no parecia haber muchas
dudas respecto a que lo que debia ensenarse en una asignatura cualquiera
era definido por los textos candnicos de la comunidad disciplinaria'® res-
pectiva, independientemente de su usabilidad. No es de extranar, entonces,
que las asignaturas suelan tener la misma denominacién que la disciplina
de la cual se hacen preferentemente cargo'’. Bajo esa l6gica los objetos de
estudio suelen reducirse a lo que tedricamente se encuentra mds o menos
firme dentro del sector disciplinario respectivo. Nada mds, ni nada menos.

La redefinicién de resultados de aprendizaje que satisfagan las expec-
tativas de participacion eficiente en un campo de trabajo marcado por el
uso de pruebas en contextos de litigio constituye un problema acuciante.
El surgimiento de la proto-disciplina'® del derecho probatorio se explica,
en parte, por ello. En ella se propende a un didlogo entre la dogmdtica, la
epistemologfa y la teorfa de la argumentacién'. Sin embargo, hasta la fecha,
el derecho probatorio no ofrece un conjunto de saberes y de métodos que
cubran sistemdticamente distintos problemas asociados a los usos de las
pruebas en contextos de litigio. La diversidad de perspectivas redunda en
que la eleccién, produccién y andlisis de pruebas suele representar una tarea

1 Otra opcién es que al ensefiar cémo valorar la prueba se abran espacios de
conversacién en que no se ofrecen directrices claras acerca de lo que se espera sea
aprendido vy, asi, se caiga en la dindmica del rodo vale.

5 Los estudiantes disponen de heuristicas adquiridas en contextos distintos
al de su formacién como abogados. Estas si bien le permiten resolver problemas
(son dtiles), favorecen que se opere desde un conjunto de sesgos que determinan la
adopcién de una cierta posicién. Sobre esto se volverd al final de este articulo.

1 Ver CoLoMA, Rodrigo, Las disciplinas juridicas y su reinvencién, en Ius et Praxis
22 (2016), 2, pp. 253-289, y BENFELD, cit. (n. 1).

'7 En las dltimas décadas se advierte un cambio es este asunto de las etiquetas.

'8 Decimos proto-disciplina dado que no se trata de una disciplina suficientemente
asentada.

' Una propuesta de delimitacién de lo que se entiende por derecho probatorio
puede verse en CoLoMa, Rodrigo, E/ derecho probatorio y su torre de babel. Sobre citas
en revistas indexadas, en Revista de Derecho Universidad Austral de Chile 29 (2016),
2, pp. 35-58 y 36-39.
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mucho mds compleja que, por ejemplo, la identificacion e interpretacién
de textos normativos relevantes para un caso concreto®.

La ensefianza del derecho probatorio, para no caer en el problema del
«error en el foco», debe preocuparse de identificar aquello que vale la pena
ensefiar. La manera en que aquello se logra implica cuidarse de aproxi-
maciones reduccionistas que vuelcan exageradamente su atencién hacia
cuestiones que atafien a la identificacién de disposiciones normativas, al
dominio de saberes dogmdticos o al manejo fluido de jurisprudencia. Hay
particularidades del campo de trabajo que hacen ineludible operar como
experto, por ejemplo, en asuntos de sana critica o de uso de estdndares de
prueba. Para ello es insuficiente el solo dominio de textos. El asunto, por
cierto, no termina ahi. Si se asume que lo que debe ensefiarse es lo ttil para
desenvolverse en un campo de trabajo, deben también abordarse seriamente
los problemas asociados con la «<imposibilidad metodolégica». Un punto
especialmente desafiante al respecto lo representa la circunstancia de que
en un curso de derecho probatorio funciona muy mal la creencia (o pre-
suposicidn) de la tabula rasa. Los estudiantes habitualmente se enfrentan
en sus vidas cotidianas a asuntos de prueba y —salvo que se les fuerce a salir
de sus espacios de confort— transferirdn esas mismas categorias al contexto
juridico. El problema es que tales categorfas no siempre funcionan bien
en el campo de los juristas.

De lo expresado cabe concluir que es menester disenar, ejecutar y evaluar
un conjunto de actividades pedagdgicas que se alejan de lo usualmente
observado en otras asignaturas del plan de estudios de la carrera de Dere-
cho. Para tales efectos, daremos cuenta de dos experiencias formativas en
el pregrado que se alejan de la metodologia de ensehanza tradicional al
momento de abordar los problemas de prueba.

II. AJUSTANDO EL FOCO DE LA ENSENANZA DEL DERECHO PROBATORIO

1. Algunas imposibilidades de uso categorias abstractas

Las cuestiones probatorias difieren de otras que también importan a
los futuros abogados y jueces. Las discusiones y, en general, las preocupa-
ciones en lo que concierne a cuestiones probatorias —salvo, tal vez, en el
mundo de los académicos— suelen ser mucho mds pricticas que tedricas, o
si se prefiere, mds concretas que abstractas. La explicacidn parece sencilla.
A lo que se necesita hacer frente es a casos concretos que se discuten en

* Aquello, en parte, puede ser un problema contingente que obedece a un
desarrollo avanzado de muchos dmbitos de la dogmdtica que permite a jueces y
abogados el uso de saberes y de métodos suficientemente asentados en la cultura
juridica.
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los tribunales de justicia. Para ello, la clave pareciera estar en la eleccién
adecuada de un punto de llegada (hechos que se dardn o no por probados),
de un punto de partida (pruebas que servirdn para dar por probados o no
probados los hechos) y de una trayectoria argumentativa que conecte los
referidos puntos de partida y de llegada (construccién de discursos y uso
de generalizaciones)”'. Todo ello pareciera forzar a una metodologfa del
caso a caso. Asf las cosas, los asuntos de prueba parecen manejables, en la
medida que se opere desde las analogfas o de las semejanzas con situaciones
de la vida cotidiana.

Cuando el foco de nuestras preocupaciones apunta hacia las semejan-
zas, es dificil salirse del terreno de lo opinable. Asi, se complica, incluso,
la evaluacién de los aprendizajes. Los intentos por operar bajo categorias
amplias suelen generar mds sospechas que seguridades?. Salvo que se haga
de manera especialmente cuidadosa, prescindir de los detalles implica
alejarse de nuestras representaciones acerca de cémo funciona el mundo.
En dicho escenario es frecuente que se tome distancia y se opte por man-
tener a nivel implicito las razones que habitualmente nos llevan a concluir
determinados hechos a partir de las pruebas disponibles.

Los litigantes y los jueces enfrentan distintos problemas de prueba sin
haber recibido una ensefianza formal al respecto. El fracaso que se avecina
se intenta evitar, en la medida de lo posible, recurriendo a la experiencia
previa, ya sea propia o bien, de terceros. Metaféricamente podria decir-
se que se opera como artesanos. Asi, serd preciso ajustarse a las rutinas
asentadas. Solo frente a problemas en la ejecucién dificiles e inesperados
habrd que servirse de la imaginacién y no a una tecnologia que ofrezca
seguridades de la correccién de lo que se hace.

Si las cosas ocurriesen segin se acaba de sugerir, la ensefanza debiera
seguir la dindmica propia de las relaciones entre un maestro y un aprendiz.
Este tltimo observa la manera en que el primero se enfrenta a distintos
desafios, recibiendo ocasionalmente algunas pistas acerca de cémo llegé a
resolverlos. El maestro espera que el discipulo adquiera una destreza que

2! Una visién relativamente optimista respecto a la ensefianza de doctrina
combinada con estrategias de simulacién puede verse en PARk, Roger, Posner on
teaching evidence, en Quinnipiac Law Review 21 (2003) 4, pp. 732-739.

2 La posibilidad de establecer ciertas clases desde las cuales se puede operar
dificilmente serd exitosa si el foco se pone en lo que es posible discutir en cada caso.
Una opcién interesante de construccién de categorfas corresponde al enfoque ciego
en sustancia que puede verse en SCHUM, David, Classifying forms and combinations of
evidence, en DAWID, P. — TWINING, W. — VasiLAki, D. (eds.), Evidence, inference and
enquiry (Oxford, Oxford University Press, 2011), pp. 11-36.
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le permita reaccionar el dia de mafiana tal como lo harfa él mismo, incluso
si la situacién fuere totalmente novedosa.

Acorde alo sefalado, para salir airosos en la interaccién con un mundo
tan lleno de detalles es menester sincronizar la complejidad de la realidad
y la simplicidad de una buena explicacién®. Se debe operar, en la medida
de lo posible, sobre la base de un modelo* que nos ayude a transitar desde
las conjeturas hacia los hechos probados (o no probados). La manera que
se elija debe satisfacer las expectativas sociales. Los jueces y los abogados
deben demostrar, entonces, que su primacia en el campo de trabajo de
la prueba de los hechos estd suficientemente justificada: ellos deben ser
capaces de hacer mejor las cosas que quienes ofrecen operar tinicamente
desde el sentido comdn.

2. Algunas particularidades de la disciplina del Derecho Probatorio a
considerar cuando se planifica su ensefianza

La pervivencia de las disciplinas supone que saberes y métodos asenta-
dos en un determinado campo sean traspasados entre generaciones que se
suceden. El éxito en ello dependerd —en gran medida— de que el aludido
traspaso se realice de una forma mds o menos organizada involucrando a
un nimero relativamente elevado de receptores™. En el caso de las disci-
plinas juridicas la forma mds eficaz de conservacién de los saberes y de los

métodos que se validan —aunque no la dnica—*

pareciera ser la formacién
de pregrado de los futuros abogados.

Cuando hay una identificacién fuerte entre lo que ofrece la disciplina y
lo que necesita el estudiante de pregrado la aludida tarea opera de manera
mds o menos fluida’”. Hay, sin embargo, campos en que el desarrollo la
disciplina y los requerimientos del futuro profesional no coinciden. Un caso
que en tal sentido llama la atencién concierne a la formacién en asuntos de
prueba. Por una parte, se trata de una disciplina (o proto-disciplina) en la

que no es del todo claro qué saberes, qué métodos e incluso qué sujetos la

» SkorimMowskl, Henryk, La mente participativa (Girona, Edit. Atalanta, 2016).

24 Sobre un modelo para decidir hechos ver CoLoma, Rodrigo, Bases de un modelo
conceptual para decidir hechos, en Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho 40 (2017),
pp- 69 — 92, y CoLoma, Rodrigo, Conceptos y razonamientos probatorios, en Revista de
Derecho Universidad Austral de Chile 30 (2017), 2, pp. 31-56.

» Sobre las caracteristicas de las disciplinas juridicas, ver CoLoma, cit. (n. 16).

% En el caso de los jueces, tal afirmacién debe ser matizada ya que la estructura
jerarquizada de los tribunales de justicia, unida a un sentido de pertenencia gremial,
favorece otras formas adicionales de transmisién de saberes y de métodos.

¥ Se entiende, entonces, que los contextos de produccién de aprendizajes para
quienes pretenden insertarse en el futuro a un mercado de trabajo dado y los contextos
de operacién o ejecucién de tareas de quienes ya pertenecen a él, son isomdrficos.
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conforman; y por la otra, el tipo de actividades que se realizan con pruebas
difieren bastante de aquellas que se ejecutan con disposiciones normativas.

En cuanto a lo primero, vale la pena llamar la atencién en dos particu-
laridades del derecho probatorio que conspiran en que los saberes acumu-
lados alcancen el nivel de completitud y coherencia al que acostumbran
los juristas®. Por una parte, las disposiciones de derecho probatorio dan
cuenta de un escenario altamente fragmentado. Hay distintos procedi-
mientos que consideran reglas especializadas sobre asuntos de prueba.
Pese a que, a veces, son coincidentes (total o parcialmente), las distintas
comunidades en sus ejercicios interpretativos no se sienten constrefiidas
a realizarlos de manera consistente entre si. Dicho en otras palabras, en
ocasiones, los textos interpretados se asemejan muchisimo, pero las de-
ferencias de los intérpretes respecto de la disciplina sustantiva con la que
se relaciona —por ejemplo, derecho laboral o derecho tributario—* lleva
a que la tarea encomendada se realice de manera distinta. Por la otra, las
disposiciones de derecho probatorio son, a veces, recepcionadas desde
otros sistemas juridicos sin hacerse cargo de los saberes que al respecto
se han ido acumulando por parte de la correspondiente cultura juridica.
Un caso reciente es el del estdndar de prueba del «mds alld de toda duda
razonable» que, incluso reconociéndose las dificultades que atin perduran
para su aplicacién en los lugares de origen, ha acumulado considerables
saberes acerca de lo que con dicha locucién podria estar significindose. La
dogmitica local, por supuesto, presta atencién a lo que alld se dice, pero
lo hace de una manera en que suelen perderse muchos de los matices. Asf,
se requieren muchos afios para ir asentando los conceptos en términos
de que la cultura local los trate de una manera suficientemente técnica®.

En cuanto a lo segundo, es util enfatizar que aquello que los jueces

% Aquello constituye una expectativa de los cultores de las distintas disciplinas
juridicas. El prestigio de aquellas se hace depender, en una importante medida de
que aquello sea logrado.

¥ Esto ocurre, sobre todo, si el intérprete proviene de la respectiva disciplina,
seglin es frecuente que ocurra.

% No podemos hacer referencia completa al problema de los «trasplantes
legales». El trasplante exitoso de disposiciones probatorias requiere de apoyos
institucionales, recursos e infraestructura EGGERTSSON, Thrainn, ;Por qué ﬁammn a
menudo los transplantes institucionales?, en Revista Asturiana de Economia 32 (2005),
pp- 9-21, disponible [en linea]: internet: http://www.revistaasturianadeeconomia.
org/raepdf/32/eggertssonRae32.pdf. La bibliograffa indispensable la conforman,
a nuestro juicio, los trabajos de WATSON, Alan, Legal transplants. An approach to
comparative law (Athens, Georgia University of Georgia Press, 1993) y de MATTE,
Ugo — MonNaTERI, Giuseppe, Introduzione breve al dititto comparato (Pavia, Cedam,
1997).
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y abogados hacen con las pruebas es muy diferente a lo que hacen con
las disposiciones normativas. Cabe sospechar que la relativa calma en las
escuelas de derecho, en lo que concierne a la formacién en asuntos de
prueba, se debe a que las competencias que se esperaria sean desarrolladas,
ya se presentan en los estudiantes en un nivel bdsico (o pre-bdsico). Esto
les permite resolver problemas, aun cuando ello sea con un bajo nivel de
justificacién. Aquello se explica porque las personas nos vemos expuestas de
manera constante a distintos problemas de prueba en contextos no juridicos
y, por tanto, disponemos de una sensibilidad®' que nos permite enfrentarlos
de una manera que, en principio, no parece abiertamente errénea.

Conforme a lo expresado —y a modo de ejemplo— vale la pena llamar la
atencioén en la sana critica. Las disposiciones que establecen el modelo de la
sana critica son bastante escuetas. Basta un par de oraciones para someter a
los jueces a una metodologfa de trabajo que dista mucho de la que a ellos
resulta usual, esto es, la de la aplicacién de reglas. Con la sana critica lo que
se dice a los tribunales es que ellos deben hacerse responsables de identificar
(o imaginar) trayectorias argumentativas entre las pruebas rendidas y la
conjetura que se trata de probar. La responsabilidad se traduce en la cons-
truccién de un texto en que aquellas deben ser (mds/menos) explicitadas
en forma consistente con ciertas limitaciones inferenciales. Concretamente
lo que se les pide a los tribunales son dos cosas. Por una parte, se les exige
que el texto de la sentencia respete principios de la légica, en orden a que
sus saltos inferenciales no vayan m4s alld de lo que permiten los estdndares
de prueba. Por otra parte, se les pide que las generalizaciones a las que
recurren para conectar pruebas con hechos se encuentren cimentadas en
tecnologfas reconocidas (conocimientos cientificamente afianzados) y/o
en la cultura imperante (médximas de la experiencia)*.

Las posibilidades en un escenario de sana critica como el recién deli-
neado son enormes. Mds que saber qué es la sana critica lo que realmente
interesa es saber hacer cosas con la sana critica. Esto claramente difiere
de lo que, con frecuencia, se espera en un curso de dogmdtica. Desde la
perspectiva de los jueces, hacer cosas con sana critica supone construir
trayectorias argumentativas que conecten las conjeturas sometidas a
discusién y las pruebas rendidas. Aquello implica, entonces, atribuir

! La idea de sensibilidad es importante para explicar por qué en ocasiones
reaccionamos y otras no, frente a lo que desafia nuestros puntos de vista. Reaccionar
siempre ante cualquier desafio es ineficiente, al igual que lo es, no reaccionar nunca
Nozick, Robert, La naturaleza de la racionalidad (12 edicién, Barcelona, Paidés,
1995).

%2 CoLoMA, R. y AGUERO, C., cit. (n. 1).
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significado a las conjeturas® y explorar las posibilidades ofrecidas por
la prueba rendida.** Salvo en casos altamente rutinarios esto fuerza a un
ejercicio de imaginacién desafiante® que encuentra su punto critico en
el texto de la sentencia en que debieran hacer encajar las diferentes piezas
disponibles. Desde la perspectiva de los abogados, hacer cosas con sana
critica se asemeja en parte importante a lo recién expresado. Su diferencia
radica en la eleccién de las pruebas a rendir y en la manera de rendirlas.
Ambas estardn determinadas por las posibilidades de construir trayectorias
argumentativas con el punto de llegada deseado. Mediante sus alegatos
dardn cuenta de las conexiones posibles entre las pruebas efectivamente
rendidas y los hechos que pretenden se den por probados (o no probados).
La falta de neutralidad incide en que el género narrativo que usan suela ser
diferente al de los jueces: mds persuasivo y menos analitico.

Las expectativas de lograr un mayor rendimiento en la ejecucién de
las tareas sefialadas, hace ttil la identificacién de heuristicas®® —las que en
ocasiones mutan en obstdculos epistémicos— con las cuales se hace frente
a dichos problemas. A partir de ello, es mds fécil tomar medidas para pro-
vocar cambios que permitan una aproximacién de especialistas; tal como
serfa de esperar cuando a los jueces y abogados se les pide que se hagan
cargo de ciertos asuntos controversiales”.

3. ;Qué debiera ensefiarse en una asignatura de Derecho Probatorio? El
ejemplo de la evaluacion de la pertinencia

Si tomamos en serio el problema del «error en el foco» es necesario (al
menos) esbozar aquello de lo que se supone debe hacerse cargo una asig-

3 Esto se traduce, por ejemplo, en la reconstruccién del texto de la conjetura en
nuevos textos que den cuenta de sus distintas partes. En lenguaje wigmoreano se trata
de pasar desde el «probandumb» final a «probanda» pentltimos ANDERSON, Terence —
ScHum, David — TwiNING, William, Andlisis de la prueba (Madrid, Editorial Marcial
Pons, 2015).

% Esto implica hacer juicios acerca de la relevancia, credibilidad y fuerza
probatoria de la prueba rendida ANDERSON — ScHUM — TWINING, cit. (n. 32).

3 Sobre la imaginacién como elemento de la racionalidad, ver Nozick, R., cit.
(n. 31).

36 Respecto al significado de heurfstica, dice Kahneman que “se trata de un
procedimiento sencillo que nos ayuda a encontrar respuestas adecuadas, aunque
a menudo imperfectas, a preguntas dificiles. La palabra tiene la misma rafz que
eureka”; KAHNEMAN, Daniel, Pensar rdpido, pensar despacio (12 edicién, Buenos Aires,
Editorial Debate, 2011), p. 133.

% En un texto que préximamente serd publicado, los dos primeros autores de este
texto profundizan en el concepto de obstdculo epistémico en el contexto de un curso
de derecho probatorio.
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natura de derecho probatorio. Una aproximacién util a dicho problema
debiera llevarnos a poner atencién en el campo de trabajo de jueces y liti-
gantes concerniente a los problemas de prueba. En términos muy simples,
podria sostenerse que los jueces deben decidir hechos y justificarlos; los
litigantes, por su parte, deben definir estrategias probatorias, gestionarlas y
convencer a los tribunales que den por probados ciertos hechos. Si estamos
en lo correcto un concepto clave en el campo de trabajo que concierne a los
problemas de prueba es el concepto de hechos (o de hechos probados) pues
determina el punto de llegada de la actividad que requiere ser desplegada,
tanto por jueces como por litigantes.

Los hechos probados nos resultan ttiles pues permiten adscribir con-
ductas juridicamente relevantes a uno o mds participantes en un proceso
judicial. No es cualquier hecho el que interesa a los jueces y a los litigantes,
sino los que, por una parte, resultan potencialmente atribuibles a un sujeto
que participa en un litigio; y por la otra, se relacionan (subsumen) con
normas juridicas. As{ las cosas, un juez y un litigante deben —de partida—
ser capaces de realizar lo que en jerga juridica se llama una evaluacién de
«pertinenciar.

El juicio o evaluacién de pertinencia requiere poner en movimiento
una competencia de interpretacién de textos normativos, pues en ellos se
estipulan consecuencias a la realizacién de determinadas conductas. A pesar
de la complejidad que puede representar la interpretacién, constituye una
actividad que los estudiantes debieran ser capaces de realizar sin mayores
problemas, pues constituye el foco preferente de las disciplinas dogmdticas.
Asi, si el caso es de aquellos que se encuentran regulados en el Cédigo
Civil, en el Cédigo Penal, o en el Cédigo del Trabajo, bastard remitirse
a lo que hacen los civilistas, penalistas o laboralistas, respectivamente.
El desafio pareciera ir por otra via y es que la tarea interpretativa debe
vincularse con los relatos que estdn dispuestos a sostener los participantes
en el juicio (demandante/demandado; acusador/acusado). Asi las cosas,
los litigantes al enfrentarse a problemas de pertinencia deberdn hacerse
cargo de las posibilidades que ofrece el material probatorio que estardn
en condiciones de producir durante el juicio®. Asi, se preguntardn, por
ejemplo, ;es sensato interponer una demanda de indemnizacién de dafo
moral si lo que estoy en condiciones de probar es que la demandada retrasé
en 10 dias la entrega de los medicamentos?, ;no serd preferible limitar las
pretensiones Unicamente a la indemnizacién del dano emergente? Por su
parte, los jueces, deberdn preguntarse si shabida cuenta de la accién inter-

38 LARROUCAU, Jorge, La prueba del menoscabo en la justicia de familia, en VV.AA.,
Estudios de Derecho Civil VIII (Santiago, Thomson Reuters, 2013). pp. 73-91.



PENSAR LA ENSENANZA DEL DERECHO PROBATORIO 141

puesta y el relato ofrecido bastard con probar el hecho H,, o serd necesario
ademds probar el hecho H 2

4. Un listado provisional de lo que debiera ser enseniado en un curso de
Derecho Probatorio

Conformar un listado —incluso provisional y minimal— de lo que
debiese ensefarse en una asignatura de derecho probatorio es una tarea
que exige explicitar los criterios de dicha seleccién. Las particularidades del
derecho probatorio —segtin hemos visto— inciden en que las disposiciones
normativas, la dogmdtica procesal y las técnicas de litigacién no constituyan
los criterios directos a partir de los cuales se construye dicho listado. El
foco debiera apuntar, en cambio, hacia el contexto social de la certificacién
de hechos, hacia los conceptos bdsicos requeridos para operar en el campo
de trabajo propio de la validacién de los hechos en sede judicial, y hacia
las trayectorias o movimientos argumentativos que es necesario desplegar
para tomar decisiones fundadas sobre hechos. Abordaremos, brevemente,
cada uno de esos puntos.

Para acometer la ensefianza del derecho probatorio es importante tener
en cuenta la funcién social que se asocia a la certificacién social del pasado.
De lo que se trata, es de tener a la vista cémo las sociedades a través de la
memoria, de la historia, del derecho y de otras disciplinas, dan por asen-
tadas ciertas conductas del pasado relevantes para auto-comprenderse®.
Al vincular lo que ocurre en los procesos judiciales con lo que ocurre en
otros espacios sociales, es ficil aprovechar los conocimientos previos de
los estudiantes y comprender mejor cémo usan el razonamiento ordinario
para resolver problemas cotidianos. Piénsese, por ejemplo, en la tarea de
investigar los origenes de la propia familia o en la gestién de un conflicto
entre amigos, en cuanto suponen reconstruir algin hecho del pasado (y
que son andlogos a los que se enfrenta un juez o un abogado en un con-
texto judicial). El discernimiento de la relevancia y la credibilidad de la
informacién proporcionada, por ejemplo, por testimonios; el papel de las
generalizaciones sobre lo que normalmente ocurre para inferir conclusiones
a partir de datos fragmentarios; el problema de la falta de informacién y la

% Estas instancias de certificacién social del pasado podrfan considerarse, a su
vez, como una parte especial de un amplio conjunto de prdcticas sociales epistémicas,
orientadas a la produccién de conocimiento mediante evidencias, que son estudiadas
por la epistemologfa social. Ver GoLpman, Alvin, A guide to social epistemology,
en GoLbMAN A. — WHitcomB D. (eds.), Social Epistemology. Essential readings
(Oxford, Oxford University Press, 2011), pp. 11-37. Son interesantes también las
interacciones que se producen entre ellas, como ocurre con la prueba cientifica en el
caso del derecho.
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imposibilidad de disolver por completo la incertidumbre; la necesidad de
decidir sobre lo que se considera suficientemente acreditado; son cuestiones
que se explican ficilmente a partir de experiencias de ese tipo.

Luego habrd que hacerse cargo, eso si, del salto que supone advertir
que el proceso judicial constituye una particular técnica de certificacién
institucionalizada del pasado. Para ello puede ser ttil notar, primero, que
el proceso judicial no es, tampoco, la tnica forma de certificacién oficial
del pasado®. En nuestro pafs, hay también informes de comisiones in-
vestigadoras designadas por la Cdmara de Diputados, o informes de las
Comisiones de Verdad especialmente constituidas para dar cuenta de las
desapariciones forzadas y ejecuciones politicas, primero, y de las torturas
y prisién politica, luego, ocurridas entre 1973 y 1990.

En el contexto de este entramado social y juridico mds amplio, la prueba
judicial se presenta como un mecanismo institucionalizado de certificacién,
orientado, en muchos casos, a la atribucién de diversas clases de respon-
sabilidad y/u obligaciones a individuos determinados. Son peculiares,
por consiguiente, los hechos que se trata de probar —hechos que deben
concordar con, o ser subsumibles bajo, categorias legales— y también las
consecuencias que se siguen de su prueba, asi como la valoracién social
de los riesgos de error involucrados en las diversas decisiones. También lo
son las condiciones bajo las cuales se conocen y valoran las informaciones
que cuentan como pruebas; condiciones que suponen, por ejemplo, reglas
especiales para la produccién de ciertas pruebas, reglas de distribucién de
cargas probatorias y estdndares diferenciados de prueba, lo que determina
que las maniobras argumentativas*' no sean siempre coincidentes con las
aceptadas en otros contextos.

El derecho probatorio, como disciplina, debe entonces, ser capaz de
hacer reflexionar criticamente a los estudiantes sobre las formas de razona-
mientos comunes a cualquier mecanismo de certificacién social de pasado y
alavez, formarlos en el modo especifico de pensar y actuar de los abogados.
En este punto es necesario introducir una serie de conceptos bdsicos que

T a historia, por ejemplo, estd dispuesta a dejar los asuntos abiertos, en la medida
que subsistan las razones para seguir problematizando ciertos acontecimientos
traumadticos.

1 En la pragma-dialéctica se habla de «<maniobras estratégicas». De esta manera,
se acorta la distancia entre los objetivos dialécticos y los objetivos retéricos. Hablar
de maniobras argumentativas en un contexto en que quien opera estd abocado a
convencer a un interlocutor racionalmente comprometido, parece adecuado Van
EEMEREN, Frans — HOUTLOSSER, Peter, Mds sobre falacias como descarrilamientos de
maniobras estratégicas: el caso de tu quoque, en MARAFIOTL, R. — SANTIBAREZ, C. (eds.),
De las falacias (Buenos Aires, Biblos, 2008), pp. 37-51.
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permiten ejercitar e incorporar de forma paulatina las herramientas que
hardn posible transitar hacia el saber hacer cosas con pruebas en el contexto
institucional del proceso. El aprendizaje de los conceptos debe tener en
cuenta la manera en que tales conceptos se vinculan intencionadamente
en orden a producir insumos argumentativos relevantes para la adopcién
de una decisién justificada. No se trata, sencillamente, de un conjunto de
piezas que conforman una cierta estructura discursiva estdndar, sino de
instrumentos para la construccién de argumentos.

La introduccién de una base conceptual sélida, permite superar formas
heuristicas de proceder en el dmbito probatorio que desaprovechan las
posibilidades ofrecidas por un sofisticado sistema de certificacién social del
pasado como lo es el sistema juridico. Como lo hemos advertido, pese a las
semejanzas con los sistemas de certificacién del pasado que operan en otros
contextos, también es necesario desaprender algunas rutinas propias de
contextos legos con miras a un tratamiento que sea mds propio de expertos.

Conforme a lo recién sefialado, un index provisional y minimo de lo
que debieran abordarse en una asignatura de derecho probatorio seria el
siguiente:

a) ;Por qué y para qué probamos un hecho?

La certificacidn social del pasado en los contextos judiciales

b) Concepto de hecho (probado/no probado)

Limites y posibilidades de los mecanismos de decisién probatoria

¢) Conceptos de prueba

Ambigiiedades

Tipologias de medios probatorios

d) Pertinencia, relevancia y admisibilidad

Precisiones conceptuales

<Cbémo usar las categorias?

e) Modelos de valoracién de la prueba

Posibilidades ofrecidas por la prueba tasada, la sana critica y la intima
conviccién

f) Credibilidad y fuerza probatoria

Andlisis de las credenciales de las pruebas

g) Conceptos de carga de la prueba y estindar de prueba

Gestién de la incertidumbre

h) Justificacién de la decisién probatoria.

Estructura de un argumento probatorio.

Rol de la narrativa judicial en la sentencia.

Tal como fue anticipado, el dominio y la capacidad de usar los concep-
tos que aparecen en el listado propuesto, trasciende el mero conocimiento
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del contenido de las disposiciones juridicas vigentes. Una vez que el es-
tudiante conoce cudles son las reglas procesales, por ejemplo, respecto de
los medios de prueba admitidos en un procedimiento, inmediatamente
debe ser desafiado intelectualmente para usar la regla en un contexto de
incertidumbre probatoria forzando su argumentacién respecto de la so-
lucién a un problema juridico. En este sentido, “el conocimiento de las
reglas probatorias y su aplicacién son dos cosas muy diferentes (...) ya que

su significado e importancia emerge solo en el contexto de un juicio”.

III. DOS EXPERIENCIAS EXPLORATORIAS DE ENSENANZA DE DERECHO
PROBATORIO

1. Ensefianza de conceptos, de reglas y de estrategias de formulacion de
argumentos en un curso de Derecho Probatorio

Desde el afio 2014 se encuentra en vigor un nuevo plan de estudios
para la carrera de derecho en la Universidad Austral de Chile. Este incor-
pord al cuarto semestre un curso obligatorio de derecho probatorio que
considera la realizacién de dos sesiones semanales de 90 minutos cada una.
Las asignaturas del nuevo plan de estudios estdn estructuradas segtin las
competencias que define el perfil de egreso, entre las que se encuentran
tres que estdn relacionadas especificamente con la prueba de los hechos:
i) distinguir hechos juridicamente relevantes; 7z) determinar qué circuns-
tancias de hecho pueden tenerse por probadas conforme a derecho; y 777)
disenar una estrategia probatoria. El desarrollo de esas competencias es
progresivo a lo largo del plan de estudios.

La formacién inicial de esas competencias se realiza en dos cursos del
primer afo de la carrera; Razonamiento Juridico y Andlisis Jurisprudencial.
Tras esos cursos se espera que los estudiantes logren identificar y distinguir
las cuestiones de hecho y las cuestiones de derecho en un caso concreto y
sean capaces de reconocer, en una sentencia, el relato de hechos probados
y los argumentos probatorios que los sustentan. Algo importante que
también se espera producir en los estudiantes es una toma de conciencia
respecto de la relevancia préctica de las cuestiones probatorias en el ejer-
cicio profesional. Aquello apunta a que en muchos casos la resolucién
y justificacién de las cuestiones probatorias requiere un mayor esfuerzo
discursivo que el requerido por las cuestiones de interpretacién de los
textos normativos (debe aplicarse una metodologia que incide en la cons-

2 POSNER, Richard, Clinical and theoretical approaches to the teaching of evidence
and trial advocacy, en Quinnipiac Law Review 21 (2001), 4, pp. 731-739 y 731.
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truccién de argumentos que implica, por ejemplo, el uso de presunciones
o estdndares de prueba), como también hay una complejidad particular en
los hechos que se trata de reconstruir y en la informacién que se trata de
evaluar. Advertir estos dos puntos es importante para generar una actitud
apropiada al momento de enfrentar el curso de Derecho Probatorio; esto
es, una actitud abierta a la necesidad de destinar tiempo y esfuerzo para
llegar a dominar herramientas conceptuales y argumentativas relativas a
la prueba juridica y, a la vez, una actitud proclive a reconocer que en ese
terreno el sentido comidn con el que en nuestros asuntos cotidianos selec-
cionamos y analizamos la informacién necesaria para adoptar decisiones
précticas, es dtil aunque insuficiente. Dado que se trata de estudiantes que
estan comenzando su formacidn, el desafio en la ensefianza de un curso
sobre prueba no es tanto de disolver un posible prejuicio desfavorable hacia
tareas distintas a la interpretacién y sistematizacién de textos normativos
(que parece asentarse a medida que se avanza en los cursos dogmdticos),
sino evitar que se instale la comprensién de la prueba como un asunto
que puede entregarse al puro buen criterio del abogado y que no requiere
especial preparacién ni herramientas de andlisis.

El curso de derecho probatorio comprende dos partes. Una primera
parte estd orientada al dominio de un conjunto de conceptos generales
comunes y transversales a los distintos tipos de procedimiento. Se trata de
conceptos necesarios tanto para el andlisis y la construccién de enunciados
de hechos a probar y de argumentos probatorios, como para la sistema-
tizacién e interpretacién de las disposiciones legales sobre la prueba. Un
listado no exhaustivo de tales conceptos comprende los siguientes: “hecho
juridicamente relevante”, “prueba”, “inferencia probatoria”, “relevancia”,
“credibilidad”, “fuerza probatoria”, “presuncién”, “carga” y “estdndar
de prueba”. Fuera de los anteriores, se consideran también conceptos
referidos a los fines del derecho probatorio, como los de «minimizacién y
distribucién del riesgo de error», y a los diversos momentos de la actividad
probatoria en el proceso, como los conceptos de «proposicién», «admi-
siény, «exclusiény, «prdctica» y «valoracién de la prueba», que permiten
caracterizar y comparar modelos de regulacién probatoria. La segunda
parte estd dirigida al dominio de las reglas y précticas probatorias propias
del procedimiento civil ordinario®. El presupuesto de este disefio dual

% Los estudiantes deben haber aprobado el curso de Proceso Civil Ordinario,
ubicado en el tercer semestre de la carrera y en cuyo disefio se omite deliberadamente
el estudio de la etapa de prueba. Tras cursar Derecho Probatorio, los estudiantes
quedan habilitados para inscribir un tercer curso en la linea procesal civil, que se
ocupa de los recursos y de algunos procedimientos civiles especiales, y los demds
cursos procesales.
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es que el dominio de lo que podria llamarse teorfa general de la prueba
hace posible la comprensién sistemdtica y la reflexién critica sobre las
varias partes especiales del derecho probatorio. Un primer ejercicio de
aplicacién de este tipo se realiza en el propio curso de Derecho Proba-
torio —con respecto a las normas y pricticas probatorias del proceso civil
ordinario— dejando el andlisis de las otras normas y prdcticas probatorias
especiales a los cursos que se ocupan de los demds procedimientos, como
es el caso del penal, de familia, de consumo y laboral. Ademds, el plan de
estudios considera dos asignaturas de litigacién ubicadas en los dltimos
semestres de la carrera —Litigacién Penal y Litigacién Civil, de Familia y
del Trabajo— en las que se contempla que el estudiante vuelva a ejercitarse
en la construccién de relatos de hechos y de argumentos probatorios en
contextos procesales especificos*.

En el programa del curso de derecho probatorio las dos partes —general y
especial referida al proceso civil ordinario— se abordan en forma integrada,
de manera que los diversos conceptos probatorios son primero analizados
y discutidos de manera general y luego aplicados al andlisis de las reglas
probatorias del proceso civil y a la resolucién o revisién de cuestiones
probatorias en casos en los que ellas entren en juego. Se aborda también
el problema de cémo el marco regulatorio incide —a través de las normas
de carga de la prueba, de las presunciones legales, de las normas de prueba
tasada y de los estdndares de prueba— en la construccién de los argumentos
probatorios. Se espera, entonces, que el estudiante pueda, posteriormente,
en los demds cursos procesales, realizar un ejercicio similar de aplicacién de
ese marco conceptual general para la comprensién de las reglas y précticas
probatorias propias de las diversas clases de procedimientos y su aplicacién
en la argumentacién sobre la prueba.

Los recursos pedagégicos que se utilizan —ademds de la lectura de partes
de libros y de articulos cientificos— consisten en ejemplos de escritos proce-
sales y de resoluciones judiciales. Asi, a lo largo del curso se analiza un caso
civil real que presente cuestiones interesantes y complejas desde el punto
de vista de la prueba. El caso se trabaja utilizando materiales incorporados
al expediente judicial, para realizar a partir de ellos tanto ejercicios de de-
terminacién de hechos a probar (formulacién de un auto de prueba) y de
argumentacién probatoria (formulacién de escrito de observaciones a la
prueba), como ejercicios de evaluacién de la estrategia argumentativa de las
partes (demanda, contestacidn, tachas, escrito de observaciones a la prueba)

“ Entre los desempefios esperados en los cursos de litigacién se encuentran:
‘proponer una teorfa del caso y construir un relato de hechos’, ‘construir argumentos
probatorios para sustentar un relato de hechos’ y ‘desarrollar una estrategia para la
presentacion y el andlisis de la prueba en el contexto de una litigacién’.
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y de las decisiones probatorias del tribunal (auto de prueba, sentencia). La
progresién guiada por el expediente judicial permite observar en concreto
instancias de aplicacién de las reglas probatorias del procedimiento civil.

En cuanto a las formas de evaluacién, en las dos ocasiones que ha sido
impartido el curso se han combinado controles escritos dirigidos a eva-
luar el dominio conceptual de los estudiantes —informes de lectura, test
y controles— con ejercicios de construccién o andlisis de textos juridicos
como los indicados en el pdrrafo anterior, en forma tanto individual como
grupal. La aplicacién de esta dltima estrategia evaluativa ha suscitado
algunas dificultades en la definicién de los niveles de logro esperados res-
pecto de los productos. Una estrategia a implementar para estandarizar
esos criterios —considerando que el nimero creciente de estudiantes de la
asignatura® dificulta la realizacién de ejercicios no evaluados con revisiones
y retroalimentacién individualizada— es la construccién de una baterfa
de ejemplos de distintos productos (autos de prueba, escritos de parte,
considerandos de sentencias) no exitosos. Aquellos permitirdn poner de
relieve obstdculos y dificultades habituales en los ejercicios desarrollados por
estudiantes, a fin de que presten especial atencidn a ellos en la realizacién
de los ejercicios evaluados. En este sentido, cuestiones que han resultado
dificiles en las primeras versiones del curso, tienen que ver, especialmente,
con el grado de concrecién apropiado en la identificacién de los hechos
a probar (se aprecia una tendencia a identificar como hechos a probar los
supuestos de hecho abstractos definidos por las normas aplicables), con la
dificultad de aplicar en la construccién de argumentaciones probatorias
un andlisis que considere los diferentes grados de fuerza probatoria de los
antecedentes disponibles (se tiende a formular o aprobar la formulacién de
listas 0 enumeraciones que no distinguen su diferente peso ni consideran
la forma en que se relacionan) y con la tendencia a eludir las posibles obje-
ciones referidas a la credibilidad o fuerza probatoria de algtin antecedente,
o bien a la existencia de contra pruebas (presentando o aprobando versiones
excesivamente optimistas del sustento probatorio de alguna hipétesis). Es
posible que las dos dltimas dificultades se relacionen con una suerte de
obstdculo epistémico frente al margen de incertidumbre inevitable que
envuelven las cuestiones probatorias. Tal resistencia explica también, la
dificultad para entender que junto con buscar reducir o minimizar los
riesgos de error, el derecho probatorio fija mdrgenes de riesgos aceptables
distribuidos entre las partes conforme a criterios de justicia (los que, por
ejemplo, en materia penal, justificarfan evitar al mdximo el riesgo de error

4 Subié de 53 estudiantes el afio 2015 a 91, el 2016.
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al condenar, incluso asumiendo que ello supone aceptar que un mayor
riesgo de error al absolver).

Otra dificultad en la implementacién del curso que los estudiantes
hicieron notar en un focus group es la relacién entre aspectos probatorios
y procesales de un caso referido a materias sustantivas que atin no habfan
sido estudiadas (responsabilidad civil extracontractual). Tratdndose de
una asignatura ubicada en el cuarto semestre de la carrera, se trata de
una circunstancia dificil de eludir, ya que la mayor parte de los cursos
dogmiticos estdn ubicados a partir del quinto semestre. Pese a ello, puede
enfrentarse a través de estrategias de presentacién del caso, que incluyan
una sistematizacién bdsica del marco normativo sustantivo aplicable. En
ese focus group la evaluacién general de la utilidad y la coherencia meto-
doldgica del curso fue positiva.

2. Ensefianza de asuntos que ataiien a légica de la prueba en un curso de
argumentacion juridica

En el dltimo semestre de la carrera de derecho de la Universidad Al-
berto Hurtado los estudiantes realizan un curso titulado Argumentacién
y Andlisis Jurisprudencial®. Se trata de una asignatura estructurada sobre
competencias a desarrollar o fortalecer y no, como es usual, sobre con-
tenidos que se deben dominar. Aquello es un aspecto importante, dado
que implica frecuentes adaptaciones, en la medida que estas se entiendan
utiles para favorecer los aprendizajes. El nimero de estudiantes inscritos
en los ultimos 11 afios ha fluctuado entre 23 y 60. Los médulos de clases
a la semana son dos de 80 minutos ¢/u, habiéndose optado por unirlos
en algunas oportunidades, con el fin de permitir la ejecucién de tareas de
larga duracién. En consideracién al nivel de avance de los estudiantes se
entiende como saberes previos los correspondientes a todas las asignaturas
que le preceden en el curriculum de estudios, es decir, hasta el noveno
semestre de carrera inclusive’’. La mayorfa cuenta con experiencias previas
en el desarrollo de destrezas de litigacién y de mediacién. Muchos de ellos
coetdneamente estdn realizando un curso de clinicas juridica en el que
deben actuar como apoderados en la defensa de clientes.

Las competencias cuyo desarrollo se compromete estdn vinculadas a

“ El nombre del curso no es especialmente indicativo de lo que se trata. La

palabra jurisprudencial genera algunos equivocos. En rigor, serfa mds adecuado
hablar de argumentacién y andlisis (o razonamiento) en procesos judiciales.

7 Asi, se parte del supuesto que los estudiantes dominan conceptos, reglas,
métodos, etc. de alguien que préximamente se insertard en la comunidad de los
abogados. Asi las cosas, no se admite como excusa el no haber estudiado una
determinada materia, pasando a ser su responsabilidad el dominio de aquella.
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la tutela de intereses relevantes de terceros, como también a la adopcién
de decisiones que imponen cargas u otorgan beneficios sobre terceros. De
esta manera, se entienden como aprendizajes claves, algunos tales como,
el reconocimiento de la estructura estdndar del razonamiento juridico; la
construccién de buenos argumentos en el contexto juridico considerando
las caracteristicas del auditorio al que se dirigen; el fortalecimiento de la
capacidad para identificar errores o debilidades argumentativas en una
sentencia y que pudieren dar cabida a su impugnacién; entre otros.

En consideracién a que la experiencia previa de los estudiantes ha estado
mayormente marcada por hacerse cargo de problemas de interpretacién
de textos, el foco se ha puesto, preferentemente, en problemas de prueba.
Asi, de lo que se trata es de generar experiencias de construccién y control
de argumentos en contextos de litigacién. Al asumir esta perspectiva se
favorece una clase de andlisis que no es exclusivo de los abogados, sino de
cualquier sujeto que debe lidiar con asuntos tales como la construccién
de inferencias, o bien que tiene que analizar las conexiones entre los datos
disponibles y la credibilidad de las fuentes de informacién.

Los recursos pedagégicos a los cuales se recurre estdn conformados por
casos reales o ficticios que consideran diferentes fases de la argumentacidn,
esto es, corresponden a piezas de informacién a partir de las cuales se cons-
truye un determinado producto argumentativo, como podria ser un alegato,
una sentencia, una demanda o simplemente un esquema que represente
una estrategia de defensa. También se dispone de sentencias completas,
articulos académicos, etc. Por regla general, deben prepararse textos en
forma previa a cada clase, los que varfan bastante de un afio a otro.

Las instancias de evaluacién han sido diversas. La regla general ha sido
una combinacién entre la solucién de un problema real o simulado y la
construccién de un portafolio. En cuanto al primero, se indica con anti-
cipacién la clase de problema que serd abordado en una prueba o examen,
debiendo el estudiante buscar el material necesario para su preparacién. El
dia de la evaluacidn los estudiantes llevan todos los materiales que desean
y aquellas anotaciones que estimen pertinentes. En ese momento se les
presenta el caso respecto del cual deberdn tomar decisiones, por ejemplo,
elegir la accién que serd interpuesta o, si se trata de una sentencia, si aco-
gerdn o rechazardn la demanda (o condenardn o absolverdn). No toda la
informacién que se presenta es util para la solucién del caso, por ejemplo,
hay fragmentos de declaraciones de testigos o documentos que se espera

“ En el afio 2015 se leyeron articulos de distintos autores y una seleccién de
sentencias. En el afio 2016 la mayorfa de las lecturas han sido tomadas del libro
ANDERSON — SCHUM — TWINING, cit. (n. 32). Cada uno de los estudiantes dispuso de
un ejemplar durante todo el semestre.
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sean dejados de lado al momento de construir sus argumentos. La duracién
de un examen puede llegar hasta cuatro horas, lo que no obsta a que el
espacio de las respuestas sea limitado (por ejemplo, 4 pdginas). En cuanto
al segundo, se espera de los estudiantes que construyan uno o mds textos
juridicos (demandas, recursos, sentencias, informes en derecho, comenta-
rios a sentencias, etc.) que deberdn ir perfeccionando en entregas sucesivas.
Se cuenta con experiencias de portafolios individuales y colectivos.
Dado que los productos generados requieren evaluarse utilizando juicio
de experto, en ocasiones, no resulta del todo claro para los estudiantes el
resultado esperado de la aplicacién en los instrumentos de evaluacién.
Para reducir este problema se han perfeccionado los instructivos para la
construccién de portafolios, introduciéndose en ellos varios ejemplos. Hay
una retroalimentacién en las evaluaciones con miras a ir haciendo visibles
los aciertos y los errores. Para ello se suele recurrir a la herramienta «inser-
tar comentarios» del procesador de textos, como también se incorporan
indicaciones respecto de cada item evaluado, o un comentario general.
La circunstancia de tratarse de un curso escasamente comprometido con
contenidos —salvo nociones generales de argumentacién juridica— hace
necesario contar con una retroalimentacién acerca de la utilidad de los
aprendizajes. Dado que no se han conservado registros de una experiencia
anterior, en el contexto de la elaboracién de este articulo se realizé un focus
group entre estudiantes que participaron en la asignatura. La discusién
fue dirigida por una de las coautoras —quien no tiene responsabilidad
alguna en el curso— y participaron cinco estudiantes. La conversacién
fue guiada a través de nueve preguntas dirigidas a determinar la utilidad
de los aprendizajes adquiridos, e identificar los principales problemas
de la forma de evaluacién, de la carga de trabajo y de la metodologia de
ensefianza. La evaluacién general del curso fue positiva, a pesar de que
los participantes constataron las diferencias de un ramo como éste con la
mayorfa de las asignaturas cursadas en la carrera. Valoraron que el curso
se sitde en quinto afio, pues cuentan con los conocimientos y la madurez
necesaria para sacar el mayor provecho de este tipo de aprendizaje. Sin
embargo, reconocieron la dificultad inicial de comprender el lenguaje y
los conceptos técnicos utilizados en el curso, y de ser capaces de aplicarlos
en el andlisis de sentencias y casos. Respecto de su utilidad, afirmaron que
algunos de estos aprendizajes les han servido en experiencias pricticas,
como el trabajo en las clinicas juridicas que cursan en paralelo, e incluso
como categorfas aplicables a la argumentacién en general. Destacaron
que estos aprendizajes se complementan con el conocimiento de las reglas
sobre prueba aprendidas en cursos previos de derecho procesal, pero que
ponen el acento en cuestiones que antes pasaban inadvertidas, como la
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argumentacién de los abogados y la fundamentacién de las sentencias sobre
aspectos de prueba. Finalmente, comprendieron que para ganar un caso
rara vez se dispondrd de prueba “apabullante”, sino que lo esencial es la
argumentacion realizada a partir de las (mds modestas) pruebas disponibles.

IV. PALABRAS AL CIERRE

1. Las conductas humanas pueden llegar a ser extraordinariamente
variadas. A la vez, las alternativas discursivas de las que se dispone para co-
municarlas son madltiples. Asi, resulta dificil abordar problemas probatorios
bajo la rigida forma de interaccién del aula de clases con roles y jerarquias
claramente definidas. Gestionar problemas de prueba exige mucha crea-
tividad de parte de los agentes. Es ingenuo presuponer que aquella serd
desarrollada auténomamente por los estudiantes. Se requiere, entonces,
una buena dosis de imaginacién de parte de quienes asumen el desafio de
ensefiar lo que puede y debe hacerse con pruebas en los procesos judiciales.

2. El conjunto de las disposiciones juridicas que tratan de los asuntos
de prueba presenta algunas particularidades que las diferencia de las que
regulan conductas en materia civil, penal, administrativa o laboral. Las
disposiciones probatorias en lo que atafie a asuntos tales como la valoracién
de la prueba conforme a la sana critica o que estipulan un estdndar de
prueba son extremadamente parcas. Los sistemas probatorios —al menos
en los aspectos sefialados— son deliberadamente abiertos dado que se es-
pera resulten enriquecidos con los avances epistemoldgicos y tecnolégicos
provenientes de disciplinas no puramente juridicas. Asi las cosas, resulta
escasamente prometedor el disefio de una asignatura de derecho probato-
rio desde lo que se dice en las disposiciones. Es mucho mds interesante,
en cambio, determinar los contenidos a partir de conceptos probatorios
bdsicos (en lo posible un modelo conceptual); o bien, desde los desafios
de la argumentacién probatoria.

3. Los estudiantes no llegan a un curso de derecho probatorio con sus
mentes despobladas. Ellos ya disponen de una metodologia que en la vida
diaria les permite enfrentar con cierta normalidad los desafios propios de
probar o refutar hechos. El problema es que esa metodologfa (heuristicas)
suele ser ineficiente para abordar la clase de asuntos que se les presentard en
el campo de trabajo de la prueba de los hechos en los procesos judiciales.
Allf no se trata de operar desde el sentido comun. Vale la pena, entonces,
prestar atencién en los obstdculos epistémicos. Una buena pedagogia no
debiera desentenderse de ellos.
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