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;REALMENTE IMPORTA LA SANA CRITICA?"
IT REALLY MATTER SOUND CRITICISM?

Robrico Coroma CORREA™

RESUMEN: Este texto propone una forma de comprender la sana critica que permite sortear
parte importante de los problemas de indeterminacién asociados a dicha locucién. Luego
de analizar las funciones de los sistemas de valoracién de la prueba y de revisar definiciones
sugeridas en distintos textos respecto de la sana critica, se plantea que lo que realmente eszd
en juego es una cierta manera de distribuir responsabilidades por la eleccién de ciertas reglas
de validacién de ‘hechos’. En el caso de la sana critica, dicha responsabilidad se hace recaer
sobre quienes profesan disciplinas prestigiosas en la construccién de conocimientos o, en su
defecto, en todos aquellos que pertenecen a la comunidad (la misma del juez) en la que se ha
consolidado una cierta forma de comprensién comun de /z realidad. Al concebir la sana criti-
ca de esta manera, en principio, se hace posible controlar las decisiones judiciales.

Palabras clave: Decisiones judiciales, inferencias, sana critica, valoracién de la prueba.

ABSTRACT: This paper proposes a way of understanding sound criticism that avoids an
important part of the problems of vagueness associated to this expression. After analyzing the
functions of the systems for weighing evidence and revising the definitions of sound criticism
suggested in different texts, the conclusion is that what really is at stake it’s a certain way of
distributing responsibilities for choosing the rules to validate facts’. In the case of sound cri-
ticism, that responsibility falls in those who practice a prestigious discipline in the construc-
tion of knowledge or in all those that belong to the community (the same community of the
judge), that share a common comprehension of reality. When conceiving sound criticism in
this way it turns possible, in principle, to control judicial decisions.

Key words: Judicial decisions, inferences, sound criticism, weighing evidence.

1. INTRODUCCION?

1.1. ACERCA DE LA PRESUNTA IRRELEVANCIA DE LA SANA CRITICA
La sana critica (en adelante también SC) ha experimentado una fuerte expansién en
los tltimos afos?. Aquello puede ser sorprendente, ya que coetdéneamente se sospecha que

Este trabajo corresponde a resultados del Proyecto financiado por el Fondo Nacional de Desarrollo Cientifico
y Tecnolégico, FONDECYT Ne 1110409 “La construccidn de /o probado en los procesos judiciales. Vaivenes
entre la ciencia, la légica, el sentido comun y la {ntima conviccién del juzgador”.

Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado. Correo electrénico: rcoloma@
uahurtado.cl. Licenciado en Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile; Doctor en Derecho, Universi-

dad Carlos IIT de Madrid; Presidente de la Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social.

1 Agradezco la paciente lectura y las agudas observaciones de Claudio Agiiero S. y de Jorge Larroucau T. a

versiones preliminares de este articulo. Asimismo, agradezco a Victoria Martinez P. la minuciosa revisién de este
texto cuidando el cumplimiento de los requisitos exigidos para su publicacién. Un borrador fue discutido en el
Seminario 3 de la U. Alberto Hurtado. Los errores que perduran, huelga decirlo, son responsabilidad mfa.

2 La focalizacién en textos chilenos, no obsta a que lo que se dird sea aplicable a otros paises que también con-

sideran la SC.
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su frrupcidn en los sistemas juridicos no ha sido suficiente como para provocar cambios
significativos en las prdcticas judiciales. Si esto fuera cierto, el impacto de la SC se reduciria
a la mera sustitucién de palabras incdmodas, cuyo es el caso de «intima conviccién» o de
«prueba tasada»®. Estarfamos siendo testigos, entonces, de que —al mejor estilo del gatopar-
dismo— las palabras de la ley cambian para que en los tribunales continiie haciéndose lo mismo
que —desde hace rato— venia haciéndose.

Reducir a una cuestién de palabras el impacto de los cambios en las formulaciones
normativas no equivale a proclamar automdticamente su fracaso. A veces, las cuestiones
de palabras (sin implicaciones normativas) pueden ser extremadamente importantes para
nuestras vidas, incluso en una disciplina prdctica como lo es el Derecho?. Hay, sin embar-
go, buenas razones para sostener que con la SC si se ha pretendido generar modificaciones
efectivas en la manera en que se hacen las cosas, lo que devendria en una experiencia frustran-
te que el impacto de aquella se estuviere viendo reducido a un puro cambio de etiquetas®.

1.2. RIESGOS DE LA CARGA EMOTIVA E INDETERMINACION SEMANTICA DE LA SC

Afirmar que /as reglas de la SC se han aplicado para tomar y justificar decisiones con-
cretas, constituye, por regla general, un argumento persuasivo para desvanecer eventuales
dudas sobre la calidad de las respectivas sentencias®. La SC dota de credenciales legitimado-
ras a los jueces que la invocan, pues a lo largo del tiempo se han ido tendiendo puentes entre
ella y la racionalidad’. A contrario sensu suele sostenerse que la intima conviccién no es sino
un reducto para la arbitrariedad y, a la vez, que la prueba tasada constituye una forma casi
brutal de cerrar puertas a explicaciones epistémicamente justificadas®.

Lo expresado es problemdtico, sobre todo porque no se sabe bien qué implica que la
prueba disponible deba ser valorada conforme a la SC°. La comunidad de lectores de senten-
cias no cuenta con herramientas para reclamar —con buenos argumentos— que lo que se hace
pasar como aplicacién de la SC, es inconsistente con virtudes predicables respecto de dicho
sistema de valoracién de la prueba. El asunto no es de fdcil solucién ya que los problemas
de significado que afectan a la SC no pasan tanto por su errada designacién (‘creemos saber
lo que es la SC, aunque no encontramos las palabras adecuadas para expresarlo’)!?, sino por

3 Los problemas de demarcacién del sistema de la SC se dan especialmente respecto de la {ntima conviccién, aun-

que en ocasiones, ocurren también con la prueba tasada. Cfr. Bovino (2005) p. 83; y FuenTtes (2011) pp. 119-145.

4 Este es el caso de varias modificaciones legales y constitucionales introducidas en nuestro pafs que han borra-

do un lenguaje discriminatorio utilizado originariamente en algunas formulaciones normativas.

5 Un problema similar ocurrirfa con la que se denuncia como una lectura subjetivista del estindar de prueba

penal. Accarino (2009) p. 358.

6 Sostener que la prueba se ha valorado conforme a la SC coloca al érgano de adjudicacién en una mejor posi-
q &

cién que si se dice que se ha fallado conforme a la intima conviccién o segtin la prueba tasada, aun cuando en la

préctica se haya hecho exactamente lo mismo.

7" Ver, entre otros, CouTURE (2002) p. 221.

8 Una posicién en contra puede verse en STEIN (1997) pp. 573-589.

9 La invocacién de la SC podrfa utilizarse como una técnica de persuasién. Ver Ross (1994) pp. 304-305.

10 En el acdpite 3 se abordan los principales problemas de designacién que afectan a la SC. La sola circuns-

tancia de que en las sentencias exista una recurrente preocupacién por definir la SC refleja inseguridades de los

jueces respecto a si se han sometido o no a sus limites.
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las serias dificultades para denotar formas concretas de valorar la prueba conforme a ella
(‘no estamos seguros de cudles prdcticas judiciales serfan consistentes con la SC’). En otras
palabras, estdn dadas las condiciones para construir definiciones que susciten niveles sufi-
cientes de adhesién entre los especialistas, pero somos incapaces para identificar précticas
judiciales representativas de dicha forma de valorar la prueba.

1.3.  UNA POSIBLE ESCAPATORIA AL REPARO DE LA INUTILIDAD NORMATIVA

El intento de depurar la SC por la via de identificar y organizar sus distintos com-
ponentes (reglas) es una empresa que podria estar destinada al fracaso!!. En lo que sigue,
exploraré una estrategia diferente que parte de la premisa de que con la SC se busca instalar
una cierta forma de distribuir responsabilidades por la eleccién de reglas que validan ‘he-
chos’ en un juicio.

Si se asume este enfoque, el problema de la SC (y de los restantes sistemas de valora-
cién de la prueba) dejard de vincularse directamente con la determinacién de la racionali-
dad (o calidad epistémica) de las reglas que se aplican para valorar la prueba (jla evaluacién
ya la hizo el legislador!). La incidencia de la SC, de esta forma, se t7aslada hacia la determi-
nacién de la pertenencia de ciertas reglas de validacién de los ‘hechos’ a sistemas de justifi-
cacién desarrollados fuera de las fronteras de los ordenamientos juridicos. Por cierto, esto
no es obstdculo a la ocasional coincidencia de las soluciones impulsadas por distintos siste-
mas de valoracién de la prueba, situacién que no es en si indeseable sobre todo asumiendo
que mds alld de problemas puntuales, quienes defienden la prueba tasada o la intima con-
viccidén no son devotos de la irracionalidad, como peyorativamente se les suele presentar.
Esta forma de comprender la SC es prometedora ya que hace posible formas de control
sobre las decisiones tomadas en su nombre y, a la vez, permite establecer diferencias con lo
que es exigible desde otros sistemas de valoracién de la prueba.

2. SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA O SOBRE :COMO
PRODUCIR LOS ‘HECHOS" REQUERIDOS PARA RESOLVER LOS CASOS
QUE INGRESAN AL SISTEMA JUDICIAL?

2.1. Los SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA COMO GUfAS PARA CONSTRUIR
INFERENCIAS Y FORTALECER LA INFORMACION DISPONIBLE
En términos simples, puede decirse que en la fase probatoria de los procesos judicia-
les!? lo que se busca es producir ‘hechos’, ‘explicaciones’ o ‘relatos’'? que se conecten (o que

11" En rigor se trata de una empresa que dificilmente se estarfa dispuesto a emprender en términos globales. S

han existido, por ejemplo, sofisticados intentos de transferir formas de cdlculo probabilistico (Teorema de Ba-
yes) a la valoracién de la prueba. Hasta la fecha, el nivel de impacto en la esfera judicial ha resultado escaso y su
justificacién problemdtica. El estado de la discusién y algunos de sus problemas puede verse en ALLEN y PARDO
(2007) pp. 107 y ss.

12" Para los efectos aquf sefialados no identifico la fase probatoria con el término probatorio. Me refiero con ella
a una serie de actuaciones en el contexto del proceso en orden a suministrar datos, ponerlos en duda, analizar-
los, etcétera, hasta el momento en que los jueces toman posicion en el texto de las sentencias.

13" Aun cuando no son exactamente lo mismo, para los efectos que siguen se usardn indistintamente las expre-
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bloqueen conexiones) con la condicién de aplicacién de una o mds normas juridicas candi-
datas a ser utilizadas en casos concretos. Al respecto se presentan dos grandes dificultades.
La primera, tiene que ver con que la distancia que separa a la prueba (factum probans) de
la ‘explicacién’ que se espera probar (factum probandum), prima facie, puede ser cubierta
de multiples maneras. La segunda, apunta a que es incierta la fiabilidad que debe asignarse
a las distintas piezas de informacién disponible!4. En ese escenario de indeterminacién,
emergen los sistemas de valoracién de la prueba colonizando estos espacios, aun cuando lo
hagan de manera solo parcial. El estado previo a la instauracién de un sistema de valora-
cién de la prueba es representado en la siguiente figura 1.

Prueba disponible Hechos (“lo probado”)
El testigo T'1 dijo: “Via X merodear en la casade Y... Alternativa B X se apropié

(prueba indirecta) de la bicicleta

El testigo T2 dijo: “X se apropié de la bicicleta de Y” Z deY

(prueba directa)

Ficura 1
Con la flecha de la alternativa A se representa la circunstancia de que la prueba dispo-
nible es suficiente como para llegar al estado de cosas del cual se da cuenta en los “hechos.
Con la linea interrumpida se representa que no es posible la conexidn entre la prueba dis-
ponible y los hechos que se busca consolidar. Sin sistemas explicitos de valoracién de la
prueba no se dispone prima facie de criterios de preferencia entre ambas alternativas.

Conforme a lo sefialado, los sistemas de valoracién de la prueba serfan un ‘conjunto
de reglas u orientaciones’> que sirven a los efectos de guiar la tarea de construir inferencias a
partir de la prueba que es vdlidamente producida en un juicio, como también para asignar
mayor o menor fuerza a esta iiltima’. Desde esta perspectiva, la atencidén se pone tanto en
el proceso mental de “inferir” —esto es, en el trdnsito desde el ser de datos disponibles (ob-
servados en el juicio) hasta la aceptacién (o rechazo) de ‘explicaciones’ que alcanzardn el
estatus de probadas— como en la adscripcién de fiabilidad (o no) de la informacién'®. La
manera en que operarfan los sistemas de prueba podria representarse segtin se indica en la
siguiente figura 2.

siones ‘relatos’, ‘explicaciones’ y ‘hechos’. Esta eleccidn obedece a que la prueba disponible es valorada en térmi-
nos de fortalecer estas tres clases de productos, los cuales, por cierto, se superponen.

14 Fl primer problema es propio de la prueba indirecta o circunstancial. El segundo problema, ademds afecta a
la prueba directa.

15 Se habla de reglas u orientaciones dependiendo de la fuerza reconocida a los sistemas de valoracién de la
prueba. Si no es posible modificar lo resuelto por el érgano adjudicador por errores en la valoracién de la prue-
ba, hay razones para entenderlo como un conjunto de orientaciones. A contrario, si la violacién, da lugar a la
modificacién de la sentencia y/o hace posible sancionar a los jueces, se tratarfa de reglas.

16 Cfr. Wicmore (1931) p. 8.
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Prueba disponible Valoracién de la prueba Hechos (“lo probado”)
(Inpuz) (Procesamiento de insumos) (Output)
El testigo T1 dijo: “Via X |————> |Si dos testigos estdn contestes X se apropié de la

merodear en la casade Y... —2 en [...] entonces [...] — > | bicicletade Y

Sistema 1. Z tiene un ingreso
En el recibo de la empresa | ——— | Este tribunal se ha mensual de
se dice que... —2 convencido [...] Sistema 2 $450.000.-

Si el examen de ADN arroja —{ |Wes hijode V
En la muestra analizada se | ———> |gue [...] entonces [...]
ha constatado que... —2 Sistema 3

Ficura 2

Al hablar de prueba disponible me refiero fundamentalmente a distintas piezas de in-
Jformacion que se producen en el juicio. La linea interrumpida corresponde a prueba que
Jfinalmente no es pasada por el tamiz del sistema de valoracion de la prueba, ya sea por
irrelevancia o por ilicitud. En el cuadro intermedio se hace alusion a los sistemas de prue-
ba tasada, intima conviccidn y SC, respectivamente. La linea interrumpida corresponde
a la prueba disponible que, en definitiva, no se utiliza para la justificacion de la deci-
sion, en vista de que al aplicdrsele lo previsto en el sistema de valoracién de la prueba no
se considera apta para producir las inferencias requeridas para fijar ‘hechos.
2.2. Los SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA COMO GUIAS PARA LA VALIDAR
‘HECHOS’
La concepcién recién reconstruida enfatiza la labor de descubrimiento'” de los jueces
en los procesos judiciales y calza, ademds, con la literalidad de la afirmacién de que lo gue se
valora es la prueba. Sin embargo, no da cuenta cabal de la tarea que mayoritariamente reali-
zan los tribunales de justicia al analizar la prueba disponible. Dada la estructura estdndar de
los procesos actuales —de naturaleza preferentemente adversarial en que los abogados pro-
mueven pruebas y se anticipan a explicar lo ocurrido— la exigencia del legislador en orden
a que los jueces deben recurrir a un cierto cuerpo de saberes no es suficiente para impactar
realmente en los posibles descubrimientos a partir de datos disponibles!8.
En rigor, las expectativas que directamente recaen sobre los jueces apuntan no tanto
a la solucidn de los enigmas discutidos —y que es el campo propio de la construccién de in-
ferencias— sino al proceso de validacién de las explicaciones ya propuestas por las partes y
cuya fuerza se hace radicar en las conexiones tendidas entre estos y la prueba disponible!”.
En ese sentido, de los relatos rivales debiesen elegirse aquellos que resulten mejores a partir

17" Esta imagen es cercana a la de famosos personajes biblicos o literarios que imparten justicia y son elogiados
por su agudeza o sabidurfa, disefiando y aplicando experimentos cruciales. Este es el caso del rey Salomén diri-
miendo el reclamo de las dos mujeres que alegan ser madre del mismo nifio (1 Reyes 3: 16-28) o de Sancho
Panza gobernando en la Insula Barataria y resolviendo casos en los que no se dispone de prueba suficiente para
tomar buenas decisiones. CERVANTEs (2004) pp. 890-894.

18 Una excepcién podria darse en procedimientos inquisitivos (juez descubridor).

19 Cfr. Coroma (2011) pp. 87-95.
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de la prueba disponible. El orden sugerido en la figura 2 sufre, entonces, algunas alteracio-

nes importantes: una representacién como la que sigue (figura 3) darfa mejor cuenta de lo

que hacen los jueces cuando valoran la prueba.

Entre las hipétesis (relatos) superen en test
hay que preferir las quea — mejor forma el - representado
partir de lo sefialado en en las siguientes por...
competencia... pruebas ... (lo no discutido)
(lo que se trata de probar) (lo que permite validar)
- Si dos testigos declaran que [...] El testigo T1 dijo: “Via
Xse ‘”f’ ropidde | entonces [...] X merodear en la casa de
la bicicleta de Y Si la informacién que se Y minutos antes de que
presenta provoca en los jueces la este saliera gritando que
o conviccién de que [...] entonces detuvieran al ladrén”.
[...] El testigo T2 dijo que
No se mée quién Si un relato es corroborado “viaXarriba de una
se aprop i dela | ——> por datos que [...] es racional bicicleta pedaleando muy
bicicleta de Y entender que [...] rdpidamente y alejéndose

Ficura 3

de la villa donde habita Y.
Minutos después supe que
le acababan de robar la
bicicleta.

Los ‘relatos’ propuestos por las partes son evaluados mediante el sistema de valo-
racién de la prueba correspondiente. Para tales fines, se precisa tener en cuenta la
prueba presentada en el juicio. Por cierto, la que no cumpla con las exigencias de
relevancia y de licitud no serd tenida en cuenta. Aquella que, en cambio, presente
problemas de credibilidad serd valorada pero no se le reconocerd la fuerza suficiente
como para influir en la eleccién del relato que se dard por probado.

Los sistemas de valoracién de la prueba son, entonces, mejor representados como un

conjunto de reglas u orientaciones que sirven a los efectos de validar ‘hechos” a partir de la infor-
macion disponible en un proceso judicial. Los sistemas de valoracién de la prueba se ubican, en-
tonces, en una etapa de validacién o de corroboracién de relatos presentados por las partes?’.

Una representacién mds formal de esta manera de operar serfa la siguiente: a) Se
precisa validar el relato A (afirmacién proposicional), el relato no A (negacién pro-
posicional), o bien basta con no validar el relato A (negacién ilocucionaria)?! si no
supera las exigencias del estdndar de prueba aplicable en el procedimiento judicial

20 Ver Scrum (1998) p. 179.

21

Searle habla de negaciones proposicionales e ilocucionarias: “Las negaciones proposicionales no cambian el

cardcter del acto ilocucionario, puesto que el resultado es otra proposicién con la misma fuerza ilocucionaria.
Las negaciones ilocucionarias, en general, si cambian el cardcter del acto ilocucionario. Asi, una emisién de ‘No
prometo venir’ no es una promesa, sino una negativa a hacer una promesa” (SEarLE, 2001, p. 41).
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respectivo; b) En el juicio se han presentado los datos P1, P2, P3..., Pn; ¢) el relato
A es validado ya que en consideracién a P1, P2, P3..., Pn, constituye el relato menos
sorprendente*?, o dicho de otra forma A explica mejor que en el juicio se hayan lle-
gado a producir P1, P2, P3..., Pn;?? y d) lo que determina que un relato sea menos
sorprendente se hace depender de la aplicacién de reglas de valoracién de la prueba
relevantes en conformidad a lo que se estipula en el sistema juridico.

2.3. LAS FUNCIONES ESPERADAS DE LOS DISTINTOS SISTEMAS DE VALORACION DE LA

PRUEBA

La diversidad de sistemas de la valoracién de la prueba adquiere relevancia en la
medida en que —al menos ocasionalmente— surjan de ellos distintos ‘hechos’. Se preferird
un determinado sistema en la medida que se entienda que el producto (regularmente) ob-
tenido resulta mejor —en algtin sentido— que aquel que se habria logrado en el caso de que
se hubiere recurrido a otro. Los candidatos que aspiran a ser tenidos en cuenta son varios:
asi podremos entender que es mejor aquel ‘producto’ que resulta mds econémico en su ela-
boracién (el tribunal no requiere invertir mucho tiempo para decidir y/o las partes gastardn
menos dinero en la litigacién), menos rechazado por sus destinatarios (quienes obtengan
resultados adversos estardn mds dispuestos a cumplir con lo ordenado)?4, mds comprensible
(el universo de potenciales lectores es mayor) o incluso, mds verdadero (los hechos valida-
dos son consistentes con lo que se obtendria aplicando reglas epistémicamente aceptadas).
La toma de posiciones casi con seguridad traerd consigo alguna forma de negociacién entre
estas distintas variables.

En algunos sistemas de valoracién de la prueba lo sefialado se traduce en la imposi-

cién de limites al valor que es asignable prima facie a distintas fuentes de informacién?®

, en
otros, incidird en una predileccién por las creencias del adjudicador, o bien, llevard a que
se reconozca especial fuerza a los planteamientos surgidos desde sistemas de construccién
de conocimientos prestigiosos en contextos no propiamente juridicos. Asi, por ejemplo,
si el sistema fuere de intima conviccidn, la sola confluencia de declaraciones de testigos
(estos se encuentran contestes) o la existencia de prueba de ADN, serd insuficiente para
inferir que cierto hecho ha ocurrido (o que un determinado relato es plausible). La validez
de la inferencia dependerd, en este caso, de la circunstancia de que los juzgadores se hayan

convencido de la existencia del ‘hecho’ o de la plausibilidad del ‘relato’. En un escenario asf,

22 La expresién es de Charles Sanders Peirce (CP 5.189, 1903) para dar cuenta de la abduccién. Ver STANFORD
EncycrLopeDIA OF PHILOSOPHY.

23 Esta forma de reconstruir el razonamiento judicial calza con lo que se conoce como la inferencia de la mejor
explicacién. Tanto la denominacién como el resurgimiento de esta forma de comprensién del razonamiento, fue
gatillado por Gilbert Harman en su cldsico (y breve) articulo The Inference of the Best Explanation, The Philoso-
phical Review, HARMAN (1965). En este texto se llama la atencién sobre el papel del razonamiento abductivo.
Segtin Paul Thagard “la idea es antigua [...] Para decirlo brevemente, la inferencia a la mejor explicacién con-
siste en aceptar una hipdtesis sobre los motivos que esta proporciona una mejor explicacién de la prueba en
comparacion con la que es sugerida por hipétesis alternativas”. THacarp (1978) p. 77.

24 TyLer (1990) pp. 5-6.

25 Cfr. Gruniant (1971) p. XIL.
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un solo testigo persuasivo podrd ser suficiente para bloquear ciertas inferencias que serfan
ineludibles si es que se operase bajo otro sistema de valoracién de la prueba.

Pese a que el destinatario directo de los sistemas de valoracién de la prueba son los
jueces, sus reglas influyen indirectamente en la manera de operar de las partes del litigio
(y, en especial, en sus abogados) tanto en la determinacién de las pruebas que presentardn,
como en la forma de sus argumentaciones (las partes se comportan estratégicamente). Con-
siderando estas variables, habria que reconstruir el papel desempefiado por los sistemas de
valoracién de la prueba de una forma cercana a la siguiente figura 4.

Direccién de las inferencias

B e -«
X se apropié de la Si el examen de El testigo T1 ha dicho que...
bicicleta de Y / No se ADN arroja que El testigo T2 ha dicho que...
sabe quién se apropié [..]
de la bicicleta de Y Si este tribunal se En el documento se lee: “Con
Z tiene un ingreso convence |...] fecha 8 de mayo de 2012 se
mensual de Si dos testigos paga a X la cantidad de ...
$45_0‘000' / Z tiene estdn contestes en
un ingreso mensual [...] El perito P1 dice que el
de $250.000. examen de ADN ...

I 5

Direccién de las explicaciones

FIGURA 4
En esta figura se asume tanto la influencia de las explicaciones en la valoracién de la
pruebe disponible (la prueba adquiere significado a partir de su contribucién al for-
talecimiento o debilitamiento de las explicaciones); como también la influencia de
las pruebas en el ajuste de las explicaciones (si la prueba no calza con lo que dicen las
explicaciones son las explicaciones las que deben ajustarse).

Es interesante tener en consideracién que las herramientas requeridas para evaluar
la calidad de las explicaciones, aspiran ser accesibles a un universo amplio de sujetos (aun
cuando las dominan en distintos niveles), lo cual hace posible formas de control mds ma-
sivas. En cambio, no constituye un gran problema que las herramientas requeridas para la
realizacién de inferencias sean de dominio exclusivo de una comunidad de especialistas.
Esto trae como efecto, por ejemplo que respecto de las explicaciones presentadas por peri-
tos exista un auditorio amplio de sujetos bien dispuestos a su control; en cambio, quienes
estdn en condiciones para la construccién de tales explicaciones (lo que supone la realiza-
cién de inferencias) pertenecen a una comunidad de sujetos mucho mds pequefia®®.

20 Agradezco la sugerencia hecha en este punto por Claudio Agiiero en cuanto a la necesidad de diferenciar
comunidades de sujetos, segtin si lo que se estd haciendo es inferir o explicar.
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3. EL LUGAR DE LA SC EN LA LEY, EN LA DOCTRINA'Y EN LAS SENTENCIAS

3.1. La SC EN LA LEGISLACION, EN LAS SENTENCIAS Y EN LA DOGMATICA

En tiempos recientes, el legislador ha optado decididamente en favor de la SC. Asi,
en el Art. 455 del Cédigo del Trabajo del afio 2002 se lee: “El tribunal apreciard la prue-
ba conforme a las reglas de la sana critica’’. La SC, sin embargo, habia hecho su primera
aparicién desde hacia tiempo®® en nuestro pafs, tanto es as{ que exactamente un siglo antes,
en el Art. 427 (hoy 425) de nuestro viejo Cddigo de Procedimiento Civil se decfa “Los tri-
bunales apreciardn la fuerza probatoria del dictamen de peritos en conformidad a las reglas
de la sana critica”®’. La dogmdtica procesal ha visto con buenos ojos la mayor presencia de
la SC en el sistema juridico nacional®®. Acorde a ello, en la medida de sus posibilidades,
ha tratado de ser un factor relevante en la expansién de dicho sistema de valoracién de la
prueba3!. La importancia de la SC —junto a la ausencia de un significado suficientemente
asentado®®— ha redundado en que, a distintos niveles, se lleven a cabo propuestas definito-
rias respecto a qué es lo que se quiere decir cuando se habla de valorar la prueba conforme

ala SC:

El legislador, por ejemplo, en el Art. 14 de la Ley 18.287 de 1984 sefiala que: “A/
apreciar la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica, el tribunal deberd expresar
las razones juridicas y las simplemente ldgicas, cientificas o técnicas en cuya virtud les

27" Hay también ocasiones en las cuales el legislador no habla directamente de SC, sino que refiere a una forma
de operar, que (en la historia de la ley, en la doctrina y en la jurisprudencia) es entendida como SC. Este es el
caso del Art. 297 del Cédigo Procesal Penal chileno.

28 Entre los procesalistas se menciona como el primer texto en que aparece la SC al Reglamento del Consejo
Real Espafiol (Arts. 147 y 148). Luego es incorporada en los cédigos de enjuiciamiento. Una resefia de los ori-
genes de la SC puede verse en NIEva (2010) pp. 88-89, especialmente nota 293. Sobre la irrupcién de la SC en
nuestros textos legislativos puede verse en GonzALEZ (2006) pp. 93-94.

29 La opcién por la SC que allf se hacfa era solo parcial. De hecho, en su conjunto el sistema de valoracién
de la prueba del referido cédigo obedece a la 16gica de la prueba tasada. Las cosas aun cuando parecen haber
tomado otro rumbo en el proceso civil, no han llegado demasiado lejos. En el articulo que habla de la SC en el
proyecto de reforma en actual tramitacidn, se establece la posibilidad de que sea derrotada por reglas especiales
de apreciacién establecidas en la ley.

30 Asf, Ratl Nufiez sefiala que en un Estado democrdtico deliberativo debe instaurarse el sistema de la sana criti-
ca (al que también llama de libre valoracién). NUNEz (2008) p. 215. En el caso espafiol (y desde la filosofia del
derecho) puede verse GoNzALEZ LAGIER (2003) p. 41.

31 En el Informe del Foro Procesal Civil se dice: “[Necesitamos] un nuevo Cédigo Procesal Civil, en el cual se
reconozcan los principios que la moderna doctrina procesal reconoce como aquellos, que permiten al tribunal,
en forma razonada y fundada, determinar los hechos a través del sistema de la sana critica, para llegar a entregar
en forma mds simple a los ciudadanos una justicia civil mds pronta y eficaz”. Foro ProcEsaL civiL. El detalle
de los integrantes del Foro estd disponible en: <http://web.minjusticia.cl/ucrpc/foro.html>.

32 Asi, por ejemplo, la Comisién de Constitucién del Senado (Informe de Fecha 20 de junio de 2000) rechazé
la indicacién N°180 de dos senadores que proponfan denominar SC al sistema de apreciacién de la prueba a
instaurar en el Cédigo Procesal Penal, “[...] por la falta de claridad conceptual en cuanto a su pertenencia a un
sistema determinado de valoracién de la prueba, lo que ha llevado a la jurisprudencia a entender de igual forma
la sana critica y la apreciacién en conciencia, cuando el legislador ha empleado estos conceptos en diversos cuer-
pos legales”. Tal falra de claridad de la SC ha llevado recientemente al Instituto Chileno de Derecho Procesal
junto al Instituto de Estudios Judiciales a dar por titulo a un seminario: “;Qué es la sana critica?”.
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asigne valor o las desestime. En general, tomard en especial consideracion la multipli-
cidad, gravedad, precisidn, concordancia y conexidn de las pruebas y antecedentes del
proceso que utilice, de manera que el examen conduzca logicamente a la conclusion que
convence al sentenciador3.

En las sentencias de los tribunales de justicia®4, por su parte, se encuentran asevera-
)

ciones tales como:

“La sana critica es una forma de apreciar la prueba que conduce al descubrimiento de
la verdad, por los medios que aconseja la recta razén basada en la experiencia racional
puesta en juicio” De Widts con Pontificia Universidad Catélica de Chile (1998).

“Sana critica [...] requiere que la persuasion que ocasiona el medio [de prueba] en el juez
no se realice obedeciendo a cualquier fundamento, sino sobre la base de un andlisis razo-
nado que explicita el magistrado en su decision, atendiendo a las leyes de la experiencia, la
ldgica y los conocimientos comiinmente afianzados” Zambrano con Sodimac S.A. (2011).
“(L)a sana critica... implica la libertad de valorar la prueba producida en el proceso”
Ministerio Piblico contra Ayancdn (2011)..

“(L)a sana critica ... debe entenderse constituida especialmente por las reglas de la expe-
riencia y de la ldgica. En este contexto, el examen de los elementos del juicio debe condu-
cir ldgicamente a la conclusion vertida en la respectiva decision, [...] de manera tal que
la decisidn a la que se arribe mediante el proceso de valoracidn, sustente el convencimien-
to del Tribunal y pueda justificarse ante los destinatarios de la misma” Estado de Chile
con Seguel (2008).

La doctrina, por cierto 7o va en zaga y ha dicho, por ejemplo:

1) “El sistema de persuasion racional o de la prueba razonada (llamado también de sana
critica) entrega al juez amplias facultades para apreciar la prueba, pero imponiéndole
los deberes de establecer los hechos mediante un razonamiento ldgico en base a la pruebas
rendidas, y exponer en la sentencia ese proceso de razén con el cual llegd a la conviccidn
que tales son los hechos que establece.

Aparece como la sintesis entre el de la tasacion legal y el de intimo convencimiento” (Pe-

fiailillo, 1998, p. 19)%.

3.2. PROBLEMAS DE SIGNIFICADO

De lo dicho en textos como los recién reproducidos —y en muchos otros— es dable
concluir que con la SC se alude a cosas diferentes. Estas, segtin ya se habrd advertido, no
resultan del todo coincidentes. Asi, con la expresién SC se estd haciendo referencia a un sis-
tema de valoracién de la prueba en que:

33 La formulacién se mantiene casi idéntica en el Art. 456 del Cédigo del Trabajo, en el Art. 2 la Ley N°
20.322 de 2009 y, recientemente, en el Art. 35 de la Ley N° 20.600 de 2012.

34 De los tribunales argentinos (y de la doctrina de distintos pafses) da cuenta SEnTis MELENDO (1979) pp.
266-268.

3 Recientemente, Jaime Laso plantea que: “La sana critica, como sistema de valoracién de la prueba, no es
mds que la formalizacién en el 4mbito legal del razonamiento de sentido comin” (Laso, 2009, p. 162).
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a) Se hacen depender las conclusiones a las que se puede llegar de la aplicaciéon de
saberes cientificos, de principios de la 16gica y de mdximas de la experiencia.

b) Se hacen depender las conclusiones de ciertas formas de construir inferencias que
son calificadas como racionales y que el legislador no explicita.

c) Se opera siguiendo reglas epistémicas que hacen posible descubrir la verdad a partir
de la prueba disponible en el juicio.

d) Se exige la explicitacién de las razones que han llevado al juzgador a dar por pro-
bados los hechos relevantes en un proceso judicial.

e) Se otorga libertad a los jueces para valorar la prueba disponible.

Las perspectivas indicadas pueden resultar complementarias. Asi, por ejemplo, lo
planteado en la letra a) calza bien con lo que se dice en la letra d), mds atn podria
entenderse que la exigencia conjunta de lo senalado en cada uno de los enunciados
potenciarfa el impacto esperable de su consideracién por separado. Algo mds proble-
mdtica resulta la vinculacién de a) con b) ya que el contenido de las méximas de la
experiencia no siempre irfa de la mano con lo que podria entenderse como construc-
cién de inferencias racionales®. Lo de la letra c) puede hacerse calzar con los cuatro
restantes puntos de vista’’, pero supondria del intérprete una posicién ante las fina-
lidades del proceso y de las funciones (y posibilidades) de la construccién del cono-
cimiento que son altamente discutibles®®. Sin perjuicio de lo sefialado, hay tensiones
entre algunos pares de enunciados siendo posiblemente el mds vistoso aquella que se
produce entre lo que se dice en a) y lo que se afirma en e).

A pesar de las diferencias detectadas, es posible hallar en los textos revisados un nivel
de consenso no menor en cuanto a lo que no serfa un sistema de valoracién de la prueba
conforme a la ‘SC’.

a) No es un sistema de SC aquel en que existen reglas que determinan pormenoriza-
damente las conclusiones (probatorias) a las que se debe (o no) arribar, a partir de la
prueba presentada en el juicio (eso serfa un sistema de prueba tasada).

b) No es un sistema de SC aquel que se abandona (en un elevado nimero de situa-
ciones) a la intima conviccién de los jueces, para determinar si un ‘hecho’ puede
darse (o no) por probado. A menos que se cuente con mecanismos de seleccién de
jueces que los erija como figuras morales o iconos del procedimiento democrdtico (o

36 Un texto cldsico sobre errores que se cometen al confiar en principios heuristicos que abrevian operaciones
de cdlculo relativamente complejas es el de Tverskr y Kauneman (1991) pp. 3-20.

37 La relacién de complementariedad que, tal vez, pudiera parecer més discutible es la que se da entre ¢) y e),
pues supone que el propio érgano de adjudicacidn se auto-restringe de razonamientos absurdos o infundados.
En ese sentido la libertad de los jueces para valorar la prueba no es equivalente al zodo vale, sino a la ausencia
de reglas. La ausencia de reglas de valoracién de la prueba fue defendida con energfa por Jeremy Bentham. Ver
BenTHAM (1971) pp. 363-364; TwiNING (1994) p. 195; FERRER (2007) pp. 45-46.

38 Esto ultimo supondrfa aceptar un punto de vista propio del fundacionalismo epistémico del que habla
Susan Haack. (Haack (1997) p. 30), o mds genéricamente de una nocién de la verdad como correspondencia.
Respecto a esta tltima hay numerosos trabajos de Michele Taruffo en que reconoce a esta un rol clave en la jus-
tificacién de las decisiones. Una muestra de ellos puede verse en Tarurro (2010).
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3.3.

bien que se establezcan procedimientos deliberativos sofisticados), lo que se plantee
como lo probado conforme a la intima conviccién no serd reconocido como una clase
de argumento per se racional. La alusién a creencias, subjetividad o sinceridad de los
jueces, despierta sospechas en el discurso de lo probado (a contrario, estas resultan
propias de un sistema de {ntima conviccién)?’.

¢) No es un sistema de SC aquel en que hay absoluta libertad respecto de las razones
que pueden invocarse para que algo se entienda (o no) como probado (esto serfa un
sistema de prueba libre)%°. El consenso en este punto es algo menor ya que, por ejem-
plo, una de las sentencias mencionadas plantea lo opuesto a lo que aqui se indica.

EL cONTENIDO MINIMO DE LA SC
Como contracara de lo recién senalado, hay propiedades que estarian presentes en

un sistema de valoracién de la prueba conforme a la SC y que —en una importante medi-

da— son un reflejo de lo ya dicho:

a) En un sistema de SC se reconocen espacios de discrecionalidad para los jueces que
son mds amplios que los previstos en sistemas dominados por reglas que pre-fijan la
fuerza probatoria de los datos disponibles en los juicios (exceptuando si aquellas re-
glas tuvieren un cardcter exclusivamente permisivo). Si nos tomamos en serio la dis-
crecionalidad, se deben desechar las pretensiones —al menos en un sentido fuerte- de
que hay una tnica respuesta correcta en materia de ‘hechos’ y, en consecuencia, un
solo discurso apropiado de justificacién. Lo expresado, no es obstdculo a que algunas
justificaciones sean mejores que otras e, incluso, en casos relativamente excepciona-
les, que algunos potenciales hechos operativos queden vetados por cuanto escapan
del universo de respuestas posibles.

b) En un sistema de SC hay algunas restricciones a las conclusiones a las que se
puede llegar a partir de la prueba disponible (y, eventualmente, de la que no llega a
plantearse). En la SC jno todo vale! El espacio en el que pueden moverse los jueces
estd determinado por la remisién a otros sistemas de justificacién de enunciados en
que operamos en otros dmbitos de la vida, lo cual, en ocasiones, se lleva a cabo de
manera explicita (por ejemplo conocimientos cientificamente afianzados). Asimismo,
no desnaturaliza la condicién de sistema de SC el hecho de que se haga mencién a
mecanismos de validacién de enunciados en la medida que resulten derrotables y, a la
vez, que no entren en tensién de manera fuerte con tales sistemas de justificacién de
creencias ya aludidos.

¢) En un sistema de SC hay limites a la subjetividad judicial como variable determi-
nante de lo que serd el resultado probatorio. Como mecanismo que pone cortapisas a
la subjetividad judicial, la SC es asociada a la explicitacion de las razones que harfan

39 Ver infra 4.4. b).

40" Respecto de la libre valoracién de la prueba se distingue un sentido negativo (ausencia de prueba legal) y

uno positivo que provoca dificultades a quienes sostienen que la libertad de prueba no equivale a reconocer que

el juez puede recurrir a cualquier mecanismo para construir lo probado. Tarurro (2008) pp. 134-137. Ver tam-

bién FErrajoLI (1997) p. 139; GascON (1999) pp. 157-161; Gruriant (1971) pp. 251-253.
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preferibles ciertas conclusiones probatorias por sobre otras disponiblest!. Aquello
supone, por ejemplo, hacerse cargo de todas las piezas de informacién que potencial-
mente fueren relevantes para fortalecer o debilitar un hecho operativo o su opuesto y
establecer, ademds, una forma de conexién entre los distintos enunciados que resulte
autosuficiente para la comprensién de lo que se ha dado por probado. De esta forma,
afirmaciones tales como: “estoy convencido”, “el testigo me resulta crefble” pierden
fuerza ante otras formas de justificacién que resultan menos comprometidas con la
subjetividad de los jueces y que tienen que ver con inferencias que a partir de los da-
tos disponibles recurran a sistemas de validacién de enunciados intersubjetivamente
aceptados.

4. LOS SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA Y LA DISTRIBUCION DE
RESPONSABILIDADES EN LA VALIDACION DE LOS HECHOS

4.1. DE NUEVO SOBRE LOS SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA

El auge de los sistemas de valoracién de la prueba parece fécil de explicar si su inclu-
sién en los ordenamientos juridicos se entiende como parte de una estrategia legislativa®?
orientada a fijar limites a la discrecionalidad que es propia de las situaciones de silencio
normativo®. No se trata, por cierto, que ante la ausencia de sistemas de valoracién de la
prueba los jueces estén autorizados para actuar como se les plazca, o bien que los buenos
Jjueces se muestren incapaces de decidir correctamente los asuntos, a menos que cuenten con
orientaciones sobre la manera en que debe gestionarse la prueba. De lo que se trata, es que
una vez que han operado los filtros de la admisibilidad —y, en consecuencia, habiendo sido
ya eliminada la prueba irrelevante o ilicita— el espacio en que vdlidamente pueden moverse
los tribunales resulta todavia demasiado amplio*s. Asi, sin los sistemas de valoracién de la
prueba se estarfa dando cabida a posibles discursos de fijacidn de los hechos (y, en general,
formas de proceder ante la prueba disponible)*> que son inconsistentes con las expectativas

que recaen sobre el proceso de adjudicacién®.

A pesar de lo senalado —e incluso si nada se dijere acerca de la manera de fijar los
hechos desde la prueba disponible— es posible extraer algunas gufas bédsicas tanto desde

41 Cfr. Horvitz y LépEZ (2004) p. 150.

4 Las preocupaciones no eran solo del legislador sino también de algunos juristas en cuyas obras se indicaba
cémo debfan ser comprobados ciertos hechos en los procesos judiciales. La prueba tasada es, en parte importan-
te, un producto doctrinario. Ver TARUFFO (2000) p. 389.

4 Ver Nieva (2010) pp. 37-41.

44 Cfr. PosNER (2011) p. 199. Ver también Nieva (2010) pp. 46-49.

4 Respecto a la distincién entre el resultado y el proceso ver Comanpuccr (2007) pp. 98-99.

46 Sin perjuicio de las dificultades para evaluar el discurso de los hechos de las sentencias (sobre todo si se
asumen puntos de vista que privilegian el resultado por sobre el método utilizado), es evidente que se cuenta
con directrices (al menos culturales) segtin las cuales puede entenderse que los jueces han incurrido en un error.
Esto es una razén de peso para establecer restricciones sobre el proceso de fijacién de los hechos, ya sea desde
un punto de vista interno del sistema juridico (sanciones, recursos judiciales, etc.) o externo (pérdida de presti-

gio social, etc.). Cfr. MaLem (2009) pp. 17-24. Esquiaga (2009) pp. 76-86.
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la idea misma de normatividad del derecho como, de las formas de distribucién de
competencias del sistema juridico (el derecho sirve para justificar la imposicién de
cargas y el otorgamiento de beneficios - los jueces son aplicadores y no creadores del
derecho, al menos en un sentido fuerte, etc.)?’. En consecuencia, no cualquier forma
de construir lo probado serd tolerable*®, aun cuando habrd algunas extravagantes o
esotéricas que, de todas formas, convendria abordar de una manera lo suficientemen-
te explicita®.

La ausencia de toda forma de regulacién, por débil que pudiese ser, se asocia a la pérdi-
da de controles respecto del poder que se otorga a los jueces, cuestién que siempre resulta sos-
pechosa®. Tales aprensiones redundan en que no se vea como un despilfarro el cerrar el paso
a posibles sutilezas que nazcan de las mentes agudas de los buenos jueces en espacios des-re-
gulados, si es el precio a pagar ez pos de lograr algtin nivel de control sobre la valoracién de la
prueba. La inexistencia de sistemas de valoracién de la prueba daria pie para que se escamoteen
las bondades de la critica ante un débil desempefio judicial y las restantes formas de control
institucionalizado. La falta de regulacién en lo que refiere a la valoracién de la prueba resulta
especialmente molesta si se tiene en cuenta que respecto de problemas de identificacién e in-
terpretacién de textos normativos si existen cortapisas institucionalmente aceptadas. Asi, por
ejemplo, pese a que la fuerza reconocida a las reglas o cdnones de interpretacién es bastante li-
mitada, la sola existencia de saberes asentados entre quienes profesan a un misma disciplina y
que refieren a qué es lo que puede entenderse que dicen los textos normativos (dogmdtica juridica)
constituye una restriccién importante a las decisiones judiciales. Ello se podrd reflejar, ya sea
en la modificacién o critica de lo que se ha resuelto por los tribunales de justicia cuando se
han apartado de formas consolidadas de entender lo que dice el Derecho.

La critica que surge desde el seno de la comunidad disciplinaria trae consigo res-
tricciones para los jueces. Mds alld de la directa aplicacién de consecuencias nor-
mativas, como es el caso de las sanciones o del retraso en los ascensos, a (muchos
de) los jueces también les interesa el prestigio que pueden alcanzar entre sus pares
como respetables conocedores del Derecho®!. El problema para los jueces es que su
reconocimiento como miembro respetable de la comunidad serd puesto en entredicho
en el caso de decisiones que se alejen de lo esperado segun los cdnones que manejan
sus colegas. En el caso de posibles errores o de razonamientos débiles en materia de
“hechos” las criticas son mucho mds difusas en cuanto no existe un cuerpo de saberes

47 ALCHOURRON (2000) pp. 13-14.

48 Esto explica que desde la dogmitica se haya dicho: “Recomendar al Juez que en la apreciacién de la prueba
testifical (como en cualquier otra manifestacidn de su actividad profesional) tenga en cuenta las reglas normales
del pensamiento 16gico, resulta excesivo, porque si el funcionario judicial se halla en su cabal juicio procederd
en tal forma, sin necesidad de semejante recomendacién, y si no lo hiciere, demostrarfa una incapacidad absolu-
ta para el cargo, que justificarfa plenamente su separacién fulminante” (DE Pina, 1942, p. 212).

49 Cfr. Foucaurr (2008) pp. 66-67.

50 Cfr. Atria (2004) pp. 139-141.

51 Cfr. Posner (2011) pp. 143 y ss.
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consolidado que se entienda que ha sido desafiado. Lo que estd en juego es el cardc-
ter de sujeto juicioso del juez, lo cual no afecta de forma tan evidente su ubicacion
en la escala de prestigio de los conocedores del Derecho.

Desde un punto de vista formal, es de esperar que los sistemas de valoracién de la
prueba no presenten contradicciones internas (las soluciones aplicables a un mismo caso no
deben ser incompatibles entre si), no revelen lagunas (todos los casos tienen solucién), ni
sean redundantes (las soluciones no deben encontrarse repetidas)>?. Se podria sostener que
en la medida que los distintos sistemas de valoracién de la prueba alcancen las virtudes 16-
gicas recién referidas, las soluciones extraibles serdn suficientemente previsibles. Sin embar-
go, ello dificilmente ocurrird pues, a excepcién de algunas variantes de la prueba tasada’?
los sistemas de valoracién de la prueba reenvian a sistemas de justificacién que compiten
entre si*# o lisa y llanamente se abandonan a lo que podria ser el buen criterio del juzga-
dor®® (sistema individual de validacién de ‘hechos’) para la construccién de inferencias.
Esto explica la posible coexistencia de distintos sistemas de valoracién de la prueba bajo e/
paraguas de una misma forma procedimental.

4.2. ACERCA DE LAS RESPONSABILIDADES EMANADAS DE LA ELECCION DE REGLAS DE

VALIDACION DE HECHOS

Una de las caracteristicas mds ostensibles de los fragmentos textuales que sirven para fi-
jar los hechos en las sentencias, se vincula a la imposibilidad de establecer resguardos (o reservas)
respecto de lo que se da por probado. Asi, por ejemplo, la cldusula ‘mientras no aparezca una
mejor explicacién’ que puede ser invocada con soltura por quienes se mueven dentro del cam-
po cientifico, o bien, el adverbio ‘probablemente’ del que se puede hacer uso en los discursos
de historiadores, de periodistas o de ciudadanos en general, no son admisibles para los jueces
mientras se estén desempefiando como constructores de sentencias. Los efectos aparejados a
tal prohibicion discursiva no son menores desde el punto de vista de las responsabilidades que
se pasan a asumir respecto de lo dicho (o escrito). Es asi que cuando se plantea una determi-
nada representacién del mundo sin reservas, el compromiso contraido respecto de la validez
de lo afirmado, resulta mucho mayor que el que se da en aquellos casos en que, desde un
comienzo, el autor ha explicitado que podria estar equivocado. La omisién de reservas implica
que se estd poniendo en juego el prestigio del hablante ante la aparicién de datos o de teorfas
explicativas que demuestren « posteriori que estaba equivocado respecto de lo que se defendia.
Como contrapeso, la no anticipacién de excusas provee de credenciales al hablante en térmi-
nos de ser tomado muy en serio tanto en el asunto actual, como en los futuros en la medida
que no se demuestre que en el pasado ya habia errado.

52 ALCHOURRON y BuLyGIN (1993) pp. 100-102. El andlisis l6gico debe situarse en un momento determinado,
pues el cardcter dindmico del Derecho lleva a que a lo largo del tiempo las formulaciones normativas necesaria-
mente se superpongan.

53 Un sistema de prueba tasada solo podria aspirar a la completitud a costa de una extrema imprecisién, lo cual
en la préctica lo harfa escasamente operativo.

54 Este serfa el caso de la SC.

55 Este pareciera ser el caso de la {ntima conviccién.
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J. L. Austin llamé la atencién acerca de este punto estableciendo, ademds, relaciones
con lo que ocurre cuando un hablante realiza una promesa. Decia el autor de How to
do things with rules: “Si alguien me ha prometido hacer A, entonces estoy autorizado
a confiar en ello y yo mismo puedo hacer promesas apoydndome en ello; asimismo,
cuando alguien me ha dicho ‘Yo sé estoy autorizado a decir que yo sé también, de
segunda mano. El derecho a decir ‘Yo sé¢” es transmisible, de la manera en que otro
tipo de autoridad es transmisible. De ahi que, si lo digo a la ligera, puedo ser respon-
sable de meterte a ti en problemas” (Austin, 1989, p. 105)°°.

El destierro de los resguardos ante la construccién de los ‘hechos’, es una consecuen-
cia de que los jueces operen en ¢/ terreno de lo prictico (imponiendo cargas u otorgando be-
neficios), junto a la necesidad de que sus decisiones sean suficientemente estables a lo largo
del tiempo. En este escenario, la alternativa “no sé” resultard incémoda o indeseable ya que,
por regla general, es entendida como inttil a los efectos de tomar decisiones. En consonan-
cia a ello, en los sistemas juridicos existe una serie de reglas que fuerzan o auxilian al juz-
gador para que tome una posicién determinada. Respecto a lo primero, cabe mencionar al
principio de inexcusabilidad que prohibe a los jueces abstenerse de resolver un caso incluso
en ausencia de ley’”. En cuanto a lo segundo —y en lo que refiere a fijacién de hechos- se
dispone de estdndares de prueba®® y, por cierto, de sistemas de valoracién de la prueba.

Los sistemas de valoracién de la prueba —segiin ya se ha dicho— suministran reglas
para validar ‘hechos’ en las sentencias judiciales. Salvo en el caso de la prueba tasada, lo que
el legislador hace es remitir a los jueces (directamente) y a las partes (indirectamente) a sis-
temas externos de construccién de creencias o de conocimientos. Al actuar de esta manera,
el legislador establece una forma de divisién del trabajo y asegura la oportuna actualizacién
de las reglas frente a nuevas circunstancias que puedan presentarse. Asi, bastard que el juz-
gador (en el caso de la intima conviccidn), o ciertas comunidades de sujetos (en el caso de
la SC) modifiquen sus reglas para que se entienda que tanto los jueces como las partes de
un juicio deberdn utilizarlas en el futuro. Para jueces y abogados esta forma de operar es
algo enredosa, pues estdn acostumbrados a que la validez de las formulaciones normativas
se haga depender, ya sea del cumplimiento de formalidades o bien, de la calidad de su con-
tenido®®. Actuar conforme a las reglas de la SC lleva a jueces y abogados a situarse fuera de
los zest habituales para validar enunciados. Se hace necesario, entonces, repensar la manera

56 Stephen Toulmin, por su parte, sefiala que: “La gracia de la palabra «probablemente», como sucede con
«quizd» estd en que se evita precisamente este tipo de problemas... Al decir «§ es probablemente P»... evito ex-
plicitamente comprometerme sin reservas, asegurdndome de este modo contra algunas de las consecuencias en
caso de incumplimiento” (Tourmin, 2007, p. 75).

57 Ver el inciso 2° del Art. 76 de la Constitucién chilena.

58 Los estdndares de prueba pueden entenderse como mecanismos de distribucién de los riesgos del error. Lau-
DAN (2005) pp. 96-97. En la justicia penal aquello se traduce en que si existe una duda razonable respecto de
la realizacién de una conducta tipificada y/o de su autorfa, debe optarse por tratar al acusado como si no fuera
el responsable. En la justicia civil en cambio, es frecuente que se entienda que el juicio “quizd”, lleva a darle la
razén a la parte que ha allegado una mejor prueba en su favor.

59" Una excepcién a esto se produce respecto de la costumbre cuya validez se hace depender de la presién nor-
mativa que se reconoce a ciertas précticas de una comunidad.
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de explicar los sistemas de valoracién de la prueba, ya no enfatizando directamente el pro-
blema de la calidad epistémica de sus reglas, pues ello lleva a que las diferencias entre ellos
se difuminen (nadie en sus sano juicio quiere ser tildado de irracional), sino recurriendo a
otros enfoques.

A continuacién, exploraré la viabilidad de comprender los sistemas de valoracién de
la prueba como mecanismos de distribucién de responsabilidades por la eleccién de reglas
de validacién de los ‘hechos” incorporados en las sentencias. Para tales efectos me remitiré
brevemente a una forma muy aguda de explicar el rol que desempefiaron las ordalias en los
siglos XI y XII. Dice el historiador Peter Brown, que el tipo de sociedad en que las orda-
lfas eran practicadas estaba compuesta por grupos pequefios cuya seguridad y proteccién
dependia eminentemente de los vinculos de sangre y, ocasionalmente, de otras formas de
relaciones personales. En este escenario, el poder coercitivo del Estado era escaso. “En una
sociedad asi, las ordalias adquieren todo su sentido como instrumento de consenso y como
un recurso teatral a través del cual se contienen los conflictos” (Brown, 1989, pp. 310-
311). De esta manera, el rasgo mds notorio de las ordalias “es el lento y solemne proceso
por el cual los conflictos humanos eran sacados de su contexto inmediato” (Brown, 1989,
p- 313). No se quiere decir con esto —como muchas veces han sostenido distinguidos juris-
tas contempordneos— que las ordalias no correspondiesen a formas de enjuiciamiento irra-
cionales o primitivas. A lo que quiero apuntar es que, al menos en ese entonces, el proble-
ma que realmente preocupaba era el de la adscripcién de responsabilidad por la realizacién
de actos adjudicativos. “[La ordalia] no es el juicio de Dios; es la remisién de un caso ad 7u-
dicium Dei, esto es, al juicio de Dios”. Asi, el asunto sale “de las presiones del interés huma-
no” y se hace mucho mds ficil actuar. Continda Brown sefialando que: “lo que hemos en-
contrado en la ordalia no es un cuerpo de hombres que acttia bajo las creencias especificas
acerca de lo sobrenatural, hemos encontrado en cambio creencias especificas sostenidas de
tal forma que facultan a un grupo de hombres para actuar” (Brown, 1989, pp. 316-317).

Las ideas de Brown han sido desarrolladas recientemente por James Whitman en
su libro The origins of reasonable doubt. Theological roots of the criminal trial. El profesor
de Yale plantea que en el pasado uno de los problemas centrales en lo que refiere a la fun-
cién de adjudicacién tenfa que ver con la necesidad de aliviar a los jueces respecto de las
responsabilidades debian asumir por juzgar a otros sujetos. Se necesitaba de alguna forma
de consuelo moral que mitigara las angustias ante una posible condenacién de los jueces (so-
brenatural o terrenal) si es que ellos incurrfan en un error al tomar las decisiones respecto
de los acusados®!. Esto explica por qué las ordalfas eran a veces infligidas a personas cuya
culpabilidad era obvia y que, de esa manera, resultaban inttiles para acrecentar o debilitar
el nivel de certidumbre del juzgador®?.

El panorama ha cambiado y, por cierto, de una manera radical. Dice al respec-
to Whitman: “La declinacién relativa del consuelo moral, y el relativo auge de la

60 Brown (1989) pp. 133-151.
61 Wrrtman (2008) p. 10.
62 WHurtMAN (2008) p. 17.
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prueba factual, refleja el cambio de nuestras circunstancias histéricas. La ansiedad
religiosa ha disminuido desde hace un par de siglos, y por lo tanto ha decrecido la
necesidad del consuelo moral [...] Viviendo en modernas comunidades urbanas
hemos experimentado un incremento en las necesidades de prueba factual; hay sim-
plemente muchos casos en los cuales hay incertidumbre acerca de la culpabilidad o
la inocencia. En las comunidades modernas muchas veces nos encontramos en las
penumbras cuando tratamos con casos criminales. Aquello era menos verdaderos
dos o tres siglos atrds, cuando los crimenes eran a menudo cometidos en pequenas,
{ntimas, comunidades. El crimen urbano anénimo no estaba ciertamente ausente en
el mundo premoderno, pero jugaba un rol menos importante que en la actualidad”
(Withman, 2008, p. 18).

;Cdmo entender la responsabilidad en el contexto de la valoracion de la prueba? El pro-
ducto que se obtiene aplicando los sistemas de valoracién de la prueba son ‘hechos’, ‘rela-
tos o explicaciones’ que sirven a los efectos de poner en movimiento (o bloquear) algunas
normas juridicas. Si los sistemas recién referidos se encuentran efectivamente dotados de
presién normativa, la configuracién de tales explicaciones se habrd visto influida por las re-
glas de valoracién de la prueba. Ahora bien, si los jueces no hicieran todo lo bien su trabajo
de valorar la prueba es de esperar que sean sindicados como responsables de los errores en
que se haya incurrido, pero, por cierto, no de cualquier clase de errores. Para evaluar el desem-
pefio de los jueces en casos concretos, se precisa tener claridad acerca del sistema de valora-
cién de la prueba que debié haber sido aplicado. El juez no serd responsable si las reglas de
validacién previstas en el sistema de valoracidn respectivo lo han llevado hacia la aceptacién
de ‘explicaciones” dificiles de sostener en otros contextos. Si, en cambio, serd responsable
por la correcta identificacién y aplicacién de las reglas de validacién pertenecientes al siste-
ma de valoracién de la prueba que ha sido definido por el legislador.

Segin ha dejado de manifiesto H.L.A. Hart, cuando se habla de «responsabilidad» o
de «ser responsables» se pueden estar queriendo decir distintas cosas®®. En el contexto de lo
juridico la idea de responsabilidad refiere principalmente a la imputacién (o adscripcién)
de un estado de cosas a un sujeto. No se trata, por cierto, de cualquier estado de cosas, sino
de aquellos que dan pie a la determinacién de la culpabilidad por la violacién de una nor-
ma o bien, a la declaracién de que existe un deber®. El sentido de responsabilidad que aqui
especialmente interesa refiere a las obligaciones emanadas de un cargo y, como contracara,
a la exclusidn de reproches por los actos ejecutados en situaciones que se ha cumplido con
las directrices aplicables para el caso. Asi puede decirse que “(u)na persona responsable es
aquella que estd dispuesta a tomarse en serio sus deberes, a pensar en ellos, y hacer serios
esfuerzos para cumplir con esos compromisos [...] Las responsabilidades en este sentido
pueden ser juridicas o morales, o quedar fuera de esta dicotomia” (Hart, 2008, p. 213).

Los jueces, en cuanto sujetos que distribuyen cargas y/o beneficios a partir de lo que
se encuentra previsto en los sistemas juridicos, son responsables de las decisiones que en el

63 Harr (2008) pp. 210y ss.
64 GARZON VALDES (1996) p. 260.
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ejercicio de sus funciones llegardn a tomar. La responsabilidad no es absoluta sino que se
verd parcialmente limitada bajo la condicién de que se apliquen normas emanadas de uno
0 mds sujetos a quienes se reconozca potestad para dictarlas. Los jueces en la medida que
utilicen estos insumos suficientemente legitimados no serdn responsables de la correccién
o incorrecién de las ‘explicaciones’ que se han dado por probadas®. En otras palabras, si
los jueces se limitan a aplicar lo que el legislador ha dicho, los posibles reproches por la
eleccién de un determinado curso de accién (injusto, absurdo o inconveniente) deberdn
dirigirse hacia el autor de la norma general y abstracta, y no hacia ellos®. El juez no serfa
responsable —salvo en casos dificiles— de que Fulano deba permanecer en la cdrcel por cinco
afios en consideracién a que robd un valioso cuadro, pues en la ley se ha establecido que
quienes roben objetos (entre los que se encontrarfan, los cuadros valiosos) deberdn per-
manecer encarcelados por un lapso que va entre tres afos y un dia y siete afios de cdrcel.
La responsabilidad del juez si podria recaer, ya sea, en la interpretacién de la formulacién
normativa o en la fijacién del hecho ‘Fulano robé un cuadro valioso’. Respecto de la inter-
pretacién elegida, los jueces suelen tener salvaguardas si se han cefiido a formas validadas
de atribuir significado a las formulaciones normativas que estdn en juego, como podria ser
la dogmdtica, la historia de la ley, o los precedentes®”. Habrd, por cierto, situaciones en las
que los aludidos intérpretes habrén dicho muy poco al respecto y al juez no le quedard otra
via que asumir su responsabilidad.

Es interesante observar algunos puntos de encuentro que se dan entre los sistemas de
valoracién de la prueba y de interpretacién de textos normativos®. En los dos casos
se trata de enfrentar el problema que representa la existencia de un soporte, en princi-
pio, prestigioso para la toma de decisiones judiciales, sin que sus posibles alcances se
encuentren suficientemente delimitados como para abandonarse sin mds, al buen cri-
terio de los jueces. En uno de los casos se trata de formulaciones imprecisas del legis-
lador u otra autoridad reconocida que da lugar a maltiples dudas respecto a qué es lo
que efectivamente ha sido ordenado; y en el otro, de prueba rendida en los juicios que
no ha resultado suficiente como para eliminar la incertidumbre en sujetos juiciosos
respecto a qué es lo que efectivamente® habria ocurrido. En ambas situaciones es po-
sible recurrir a prdcticas respetables disponibles en distintas esferas de nuestras vidas:
ellas, sin embargo, aparentan ser excesivamente impredecibles como para hacer frente
a la clase de asuntos dificiles e importantes que son discutidos en el dmbito judicial.

% Cfr. MuGtErza (1994) pp. 535-559.
6 Cfr. WroBLEWSKI (2008) pp. 67-84.
67 Cfr. Aarnio (1991) pp. 134-137.

68 Tas cosas no siempre van por el mismo carril. Asf, Giuliani llama la atencién acerca de que a medida que se
fue haciendo “mds rigido el principio de la certeza y de la generalidad del derecho, los limites en la investiga-
cién de los hechos se fueron haciendo menos ciertos” (Gruriant, 1971, p. 225).

9 Las cursivas del adverbio efectivamente apuntan a enfatizar que se trata de pretensiones altamente proble-
mdticas en la medida que suponen tanto un significado correcto de las palabras en el caso de la interpretacién,
como de una forma correcta de representar la realidad.
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Segtin lo que se viene expresando, los sistemas de valoracién de la prueba hacen po-
sible la distribucién de responsabilidades excluyendo, de esa manera, la discrecionalidad ju-
dicial en algunos dmbitos en que esta no resulta aconsejable. Para entender mejor la coexis-
tencia de responsabilidades (entendida como obligaciones emanadas del ejercicio de un
cargo) me escaparé un momento del mundo de lo juridico y tomaré como ejemplo un texto
que ha sido generado desde fuera de su dmbito de influencia. Se trata de Relato de un Ndu-
frago escrito en 1955 por el, entonces, joven periodista Gabriel Garcia Mdrquez (G.G.M).
El texto da cuenta de la odisea que vivié Luis Alejandro Velasco (L.A.V.) durante los diez
dias que transcurrieron entre que este cayé por la borda del buque A. R. C, Caldas y su
llegada a tierra. Durante todo ese tiempo e/ ndufrago permanecié en una balsa sin agua ni
comida. Las pretensiones de L.A.V. y de G.G.M. eran coincidentes en cuanto a que se de-
bia construir un relato periodistico que diera cuenta de lo que en realidad habria sucedido.

Dice G.G.M. en la parte preliminar del libro: “En 20 sesiones de seis horas diarias,
durante las cuales yo tomaba notas y soltaba preguntas tramposas para detectar sus
contradicciones, logramos reconstruir el relato compacto y veridico de sus diez dias
en el mar. Era tan minucioso y apasionante, que mi tnico problema literario seria
conseguir que el lector lo creyera. No fue solo por eso, sino también porque nos pa-
recié justo, que acordamos escribirlo en primera persona y firmado por él. Esta es, en
realidad [afio 1970], la primera vez que mi nombre aparece vinculado a este texto”
(Garcia Mérquez, 2007, p. 10).

:Quién es el responsable del texto? No parece adecuado decir, sin mds, que sea
L.A.V. ya que sin G.G.M. no habria sido capaz de escribir el libro que llegé finalmente a
manos de los lectores. Tampoco serfa apropiado decir que lo es G.G.M. pues sin lo que le
comunicé L.A.V. el texto no habria salido a la luz, al menos como un reportaje periodisti-
co. Por su parte, decir que ambos son responsables no resulta menos enganoso que las op-
ciones anteriores ya que no se trata de una labor colaborativa en que dé una amalgama de
los aportes de cada uno. El responsable, prima facie, de lo que podria llamarse el contenido
es L.A.V. y el de la forma es G.G.M. Dicho de otra forma, el autor de la trama serfa L.A.V.
y G.G.M. es el de la narracién.

Veamos el asunto con un poco mds detalle. Contrariando las versiones que ini-
cialmente aparecieron en los periddicos, en el texto aludido se habla de que no fue una
tormenta la que provocé la caida de ocho tripulantes sino que el viento y la carga (no per-
mitida) que llevaba el buque destructor. Si con posterioridad se desafiara la presencia de
contrabando, los dardos recaerfan, seguramente, sobre L.A.V. como proveedor de informa-
cién, pues no importa demasiado cdmo se dice, sino qué es lo que se dice’®. Hay otros frag-
mentos, sin embargo, que podrian llevar a que G.G.M. sea puesto en tela de juicio si lo que

70 En realidad, el texto tuvo repercusiones no solo para L.A.V., sino también para G.G.M. y el periédico don-
de se publicd. Curiosamente el problema no tuvo que ver con la fiabilidad del relato sino todo lo contrario, ya
que dejé a la vista malas prdcticas en la Armada colombiana. Esto se explica por los desvarios de la dictadura de
Gustavo Rojas Pinilla que habia erigido a L.A.V. como héroe nacional, bajo el expediente de ocultar las verdade-
ras causas del naufragio.
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dice se acercare peligrosamente al género de la novela. Como responsable de la narracién
G. G. M. podria estar ddndose demasiadas licencias al no temperar una trama que se aleja
de lo que el lector estd normalmente dispuesto a aceptar como la 7o ficcionalidad’" propia
del relato periodistico.

“Entonces fue cuando vi perfectamente, en el extremo de la borda, a Jaime Manja-
rrés, sentado con su uniforme de trabajo... Si esto hubiera sido un suefio no ten-
drfa ninguna importancia. Sé que estaba completamente despierto, completamente
licido... —;Por qué no tomaste bastante agua en el buque —me pregunté. —Porque
estdbamos llegando a Cartagena —le respondi... No era una aparicién. Yo no sentia
miedo... Le pedi a Jaime Manjarrés que remdramos un poco. Pero ya no estaba ahi.
Se habfa ido... (Garcia Mdrquez, 2007, pp. 65-66).

Si bien es cierto, L.A.V. es el que transmite su encuentro con Manjarrés, G.G.M.
tendria que asumir su responsabilidad al alejarse de aquello que es normalmente acepta-
do por los lectores de relatos periodisticos (o ‘novelas de no ficcién’ al decir de Truman
Capote)’?. En el caso de G.G.M. lo que se narra podria incidir en que su relato pase de
la no ficcién al género ficcional. En el caso de los jueces, un desliz asi podria llevar a que
el texto pase desde lo que es vdlido a lo es criticable o modificable. Asi, los jueces cuando
otorgan credibilidad a fuentes de informacién que no lo merecen o cuando hacen suyas in-
ferencias se salen de su espacio protegido, en principio pudieren hacerse responsables de los
contenidos del discurso.

4.4. ;QUIENES SON LOS RESPONSABLES POR LA ELECCION DE REGLAS PERTENECIENTES

A DISTINTOS SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA?

En lo que sigue diferenciaré la prueba tasada, la intima conviccién y la SC depen-
diendo de quiénes sean los responsables de proveer las reglas de valoracién de la prueba
en los procedimientos judiciales. Para los efectos de acentuar sus diferencias, los entenderé
como modelos que, como tales, dificilmente llegan a presentarse en forma pura.

a) Entre el poder de los observadores y el de la autoridad. En el caso de la prueba tasada
se entiende que la responsabilidad por el contenido de las reglas desde las cuales se extraen
decisiones fdcticas no debe hacerse recaer —en la medida de lo posible— en los propios jue-
ces. Las razones que explican este enfoque son variadas, esto es, la desconfianza respecto de
lo que los jueces pueden hacer al campear por los abiertos territorios de la discrecionalidad,
las necesidades de consuelo moral a las que alude Whitman, o incluso, la existencia de una
epistemologfa medieval fuertemente impregnada por el argumento de autoridad’?. En la
prueba tasada el legislador asume tanto que las inferencias no deben escaparse de la esfera
de sus responsabilidades, como que es necesario atribuir credibilidad a sujetos que han esta-

71 Cfr. CoLErIDGE (1817).
72 Ver Tarurro (2007) pp. 232y ss.
73 CoHeN (1992) pp. 8-9.
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do (o dicen haber estado) en una posicién de observadores preferentes de ciertos aconteci-
mientos relevantes. En cuanto a lo primero, esto es lo de las inferencias, la responsabilidad
del legislador se traduce en que los textos normativos determinan que si se da por probado
un cierto de estado de cosas E!, entonces también se deberd dar por probado otro estado de
cosas E2. Asi, por ejemplo, en el Malleus Maleficarum, publicado a fines del siglo XV, se de-
cfa: “Por lo que hemos aprendido de las palabras de un anciano respetable y nuestra propia
experiencia este es el signo mds certero [...] si es una bruja no serd capaz de llorar: aunque
ella asumird un aspecto lloroso y se unte sus mejillas con saliva que la hace aparecer como
que estd llorando; por lo que debe ser observada de manera cercana” (Kramer y Sprenger,
1971, p. 227). La regla indicada lleva a que haya que demostrar un estado de cosas E! (la
acusada no es capaz de llorar), para alcanzar un estado de cosas E? (la acusada es una bru-
ja). La responsabilidad por la inferencia (quien no es capaz de llorar es una bruja) es asu-
mida por el legislador. En la actualidad este tipo de reglas son mds bien escasas y adoptan
la forma de lo que se conoce como presunciones, con lo que son extraidas del espacio de lo
que se entiende como de valoracién de la prueba en los procesos judiciales’.

Respecto de lo segundo, esto es, de la responsabilidad de los observadores, se pueden
establecer sanciones para evitar desviaciones en sus juicios observacionales, es decir la res-
ponsabilidad se traduce en la punibilidad por el alejamiento de ciertas conductas prohibi-
das u obligadas para testigos y peritos. Como contrapartida, los dichos que superen ciertas
condiciones bdsicas para su aceptacion llegardn a adquirir el estatus de soportes de ‘expli-
caciones’. Al indicarse por ejemplo, que la declaracién de dos testigos contestes provistos
de determinadas caracteristicas, lo que se estd sefialando indirectamente es que ellos deben
hacerse cargo del error que pudiere producirse en la atribucién de cargas y/o beneficios en
las sentencias. El juez actda, en cierta forma, como wuna mdquina que se limita a constatar
que ciertas condiciones se han presentado en el contexto del juicio. Al reducirse su creativi-
dad se reducird también al minimo su responsabilidad por la construccién de los ‘hechos’.
Conforme a lo sefialado, el problema de la credibilidad de las fuentes de informacién queda
también zanjado’®.

b) El poder en los adjudicadores. En el caso de la intima conviccién, la responsabi-
lidad por la eleccién de las reglas que fijan de los ‘hechos’ queda radicada, esencialmente,
en los jueces encargados de tomar la decisién de darlos (o no) por probados. Las reglas
para validar ‘hechos’ son extraidas, entonces, desde su sistema individual de creencias. Por
cierto, no debe pensarse que esto equivale a otorgarles potestad para valorar la prueba de
manera absurda o irracional. De hecho, los sistemas individuales de creencias estdn fuerte-
mente impregnados por formas de comprensién de la realidad que han pasado por distintos
filtros de racionalidad (y que, al menos, pueden ser consideradas como exigencias del sen-

74 Ver, por ejemplo, la Ley N° 20.436 de 2010 que modifica plazos en materia de actuaciones judiciales y de-
claracién de muerte presunta en las zonas afectadas por el terremoto.

75 Segin Santo Tomds de Aquino, los jueces quedan liberados de la responsabilidad moral de haber utilizado
en sus sentencias la declaracién de un testigo que ha declarado falsamente, en la medida que hayan tomado
ciertas precauciones. El pecado lo cometerfa solo el testigo. DE AQuino.
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tido comdn’®. M4s aun, dependiendo del sujeto podrian ser sistemas muy sofisticados de
validacién de explicaciones”’. No es de extrafiar, entonces, que al operarse bajo la intima
conviccién, un asunto que pasa a ser de gran relevancia es el de la legitimidad de quien(es)
toma(n) las decisiones y que el peso de estas con frecuencia se hard recaer en un cuerpo co-
legiado. Por cierto, las reglas para excluir como jueces (o sancionarlos) si tienen intereses en
el caso concreto (recusacién / prevaricacién) adquieren especial relevancia’®.

Al quedar radicada en los jueces la responsabilidad por los ‘hechos’ probados, ellos
son libres de creer (o no) a las distintas fuentes de informacién y de decidir si la prueba cir-
cunstancial presentada cuenta (o0 no) con méritos suficientes como para servir de soporte a
los ‘hechos’ que buscan ser validados. Epistémicamente con la intima conviccién pareciera
suscribirse alguna forma de relativismo radical, ya que no habrfa maneras de garantizar la
correccién de las respuestas. Sin embargo, dependiendo del contexto en que se acepta la
intima conviccién esto podria ser una exageracién. Asi, en ciertos casos no parece irracional
hacer concesiones a la discrecionalidad de los jueces. Por una parte, la creacién de espacios
para la deliberacién en que distintos argumentos pueden ser presentados en el seno de un
tribunal colegiado, promueve formas de racionalidad comunicativa (aproximacién de moda,
principalmente por la gran influencia ejercida por el filésofo Jiirgen Habermas)”. Por la
otra, hay algin tipo de asuntos que no requieren de un pensamiento lento®® como el que es
propiciado por la SC, sino que bastard un andlisis veloz, tal como lo hacemos en muchos
espacios de nuestras vidas.

c) El poder en los sabios y en la mayoria. En el caso de la SC, la responsabilidad por lo
que es sefialado en las reglas de validacién de ‘hechos’ se hace recaer en los cultores de dis-
ciplinas socialmente reconocidas en la produccién de conocimientos. Por cierto, no se trata
de un tipo de responsabilidad que tenga repercusiones mucho mds alld de posibles clamores
por el lamentable estado de las disciplinas cientificas, de nuestra cultura o, de otras cosas por el
estilo. Con esto se adscribe una cierta forma de responsabilidad (;moral?) en los mds sabios
y en su defecto, en la mayorfa. Aun cuando no sea necesario acoger la idea de respuestas co-
rrectas, en este escenario si se llega a aceptar que hay algunas formas de validar ‘hechos’ que
son mejores que otras y, a la vez, se cuenta con reglas de distintos niveles. Asi, por ejemplo,
con la l6gica entendida en su sentido mds formalizado, se garantizan respuestas seguras, in-
dependientemente de las condiciones en las que se esté operando. El problema de la 16gica
es que eliminando lo absurdo no resultard posible ir mucho mds lejos (en tribunales, lo ab-

76 Al igual que en los restantes sistemas, las piezas de informacién que presenten problemas en su admisibili-
dad no podrdn ser tenidas en cuenta.

77 El problema, entonces, podrfa no tener que ver tanto con la irracionalidad de la reglas del sistema individual
de creencias (aunque, ocasionalmente, pudiera serlo), sino con la imposibilidad de detectar cudles son realmen-
te estas reglas que permanecen en el fuero interno.

78 En el caso de la seleccién de los miembros del jurado los resguardos ante la posible parcialidad de quienes
sean finalmente elegidos alcanza un alto nivel de sofisticacién. Ver Hazarp (2006) pp. 149-150.

79 Ver, entre muchos otros de sus escritos, HABERMAS (2002) pp. 99-131.

80 Esta expresién aparece en un libro reciente del Premio Nobel de Economfa, Daniel Kahneman. En el pre-
sente texto me alejo del significado que ¢l desarrolla respecto a lo que serfa el pensamiento rdpido (casi instantd-
neo y que no requiere esfuerzo mental). KauNEMAN (2011) pp. 20 y ss.
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surdo suele no entrar siquiera en competicién)gl. La ciencia, por su parte, da importantes
luces sobre lo contingente, pero sus contribuciones se ven constrefidas a limites importan-
tes derivados de la imposibilidad de reducir el comportamiento humano a regularidades. La
ciencia en la arena judicial serd un aporte muy relevante en la medida que se tenga media-
namente claro qué es lo que se puede esperar de ella.

La mayoria de los asuntos que son planteados en los juicios no encuentra cabida
dentro del espacio de estudio de las ciencias (o0, al menos, en las que se reconoce como
ciencias duras), pues muchas de las conexiones entre la prueba disponible y aquello que
se espera sea probado en los juicios, dificilmente serdn reducibles a leyes generales. En un
escenario asi, los caminos a tomar serdn bdsicamente dos. O se amplian las concepciones
sobre lo cientifico®? o se abren las puertas a la cultura, en cuanto fuente de lo que enten-
demos como de sentido comuin (mdximas de la experiencia). En otras palabras, las impo-
sibilidades de la experimentacién cede espacios en favor de la la especulacién, pero no la
del propio decisor sino la de la comunidad en la cual este opera. Asi, las cosas los jueces no
deben recurrir prima facie a sus convicciones, ya que la responsabilidad por el contenido de
las reglas de validacién de ‘hechos’ 70 se aloja en su fuero interno. Para actuar conforme a la
sana critica se deben, entonces, identificar reglas construidas por distintos actores sociales.
El problema que queda pendiente —el cual debiera dar lugar a la reflexién sobre los puentes
que resultan posibles de tender entre los distintos sistemas de valoracién de la prueba— re-
fiere a que el consenso acerca de que lo que resulta suficiente como para validar hechos no

es f4cil de alcanzar sino a costa de una gran imprecisién en su formulacién®.

5. CONCLUSIONES (Y, A FIN DE CUENTAS, ¢IMPORTA LA SC?)

En las lineas restantes articularé apretadamente lo ya dicho y sugeriré algunas lineas
de investigacién futuras a los efectos de dotar de suficiente fuerza a la SC en un escenario en
que su incidencia ha sido reconocidamente escasa.

1. Un problema que conspira en contra de la presién normativa que cabe ejercer a la
SC sobre las précticas judiciales imperantes se vincula a la falta de claridad acerca de
su significado. En su cardcter de sistema de valoracién de la prueba, la SC debe inci-
dir en las conexiones que sean establecidas entre la prueba disponible y las explica-
ciones que se busca validar en los juicios. Aplicando la SC debe ser posible establecer
diferencias —al menos en algunos casos— respecto de los ‘hechos’ que serfan validables
de haberse recurrido a sistemas de valoracién rivales, como es el caso de la prueba
tasada o a la intima conviccién.

2. El andlisis de aquellos textos o discursos en que aparece mencionada la locucién
SC da pistas acerca de un nicleo de significado que la hace diferente a otros sistemas

81 Una concepcién plausible acerca del papel que puede asignarse a la légica en el contexto de la SC —mucho

mds extensiva que la que aqui se esboza— es la que se propone en Laso (2009) pp. 143-164.
82" Un andlisis acucioso de los limites entre la ciencia y la pseudociencia puede verse en Huser (2011).

83 Ver Conen (1991) pp. 290-291.
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de valoracién de la prueba. Sin embargo, no parece que los niveles de consenso que
de ellos es posible extraer resulten suficientes como para que sostener que los jueces
aplican (o no) correctamente las reglas de la SC. Un enfoque que puede resultar fe-
cundo a los efectos de identificar la funcién que cabe desempefiar a la SC, en contra-
posicién a sistemas de valoracién de la prueba alternativos, supone fijar la atencién
en la distribucién de responsabilidades respecto de la creacién de reglas de validacién
de ‘hechos’. La instauracién de la SC implica reconocer una forma de distribucién
del trabajo de generacién del conocimiento. Concretamente, la responsabilidad por
la creacidn de las reglas para la validacién de relatos se hace recaer en ciertas comu-
nidades reconocidas a tales efectos (los cientificos), y en el colectivo del cual depende
el establecimiento de un sentido comtn o de una cultura compartida.

3. De ser correcto lo que se ha senalado, pueden potenciarse algunas lineas de inves-
tigacién que no han sido desarrolladas en este trabajo y que son relevantes para el
resguardo de derechos ciudadanos. Asi, por ejemplo:

a) En la motivacién de los hechos deben evitarse referencias a la subjetividad del
juzgador (“el tribunal se ha convencido”, etc.). En su reemplazo debiera utilizarse un
lenguaje que establezca formas de conexidn entre la prueba rendida y en que lo que
se da por probado resulte compatibles con reglas pertenecientes a sistemas de justifi-
cacién reconocidos en otros dmbitos de la vida (légica, ciencia o sentido comun).

b) Es posible y deseable establecer un sistema de recursos procesales que salvaguarde
que la prueba sea valorada conforme a la SC. En caso contrario, la SC pierde parte
importante de su presién normativa. Habida cuenta del espacio de discrecionalidad
que se otorga a los jueces y de la estructura jerarquizada no refleja necesariamente
mayor competencia de los superiores, en lo que refiere a la determinacién de los he-
chos, no se trata de reemplazar la subjetividad de los jueces por la de los miembros
de los tribunales superiores. La modificacién de las sentencias supone que estas no
han identificado o aplicado correctamente las reglas de la SC.

c) Es de esperar que los jueces y juristas establezcan vinculos mds estrechos con otras
disciplinas que estdn en condiciones de suministrar reglas de valoracién conforme a
la SC, o lo que serfa casi lo mismo, se precisa derribar algunas fronteras que dificul-
tan el didlogo de los especialistas en derecho con los de otras disciplinas.
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