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SANA CRITICA Y PRESUNCION JUDICIAL

FREE EVALUATION OF EVIDENCE AND JUDICIAL
PRESUMPTION

JORGE LARROUCAL TORRES®
Profesor de Derecho Civil,
Universidad Catdlica del Norte
Coguimbo — Chale

RESUMEN

La sana critica es sindnimo de conviccion judicial en la justicia civil chilena, al
menos desde comienzos del siglo XX, Durante mds de cien afios la academia no
cuestiond esta conexion entre valorar la prueba y convencerse de los hechos, sino
que la extremo al entender la valoracion como un asunto de psicologia judicial.
Este articulo propone comprender el uso de pardmetros externos a la conviccion del
Juez —ciencia, experiencia y logica— en sintonia con el esquema de las presunciones
judiciales, ya instalado en la practica chilena desde el siglo XIX. Esta idea se
ilustra por medio de ejemplos que son tipicos de la justicia patrimonial y familiar,

* Licenciado en Ciencias Juridicas v Sociales, Universidad de Concepeidn; Doctor en Derecho,
Universidad de Chile, Profesor de Derecho Civil, Universidad Catdlica del Norte, Cogquimbo. Direccion
postal: Facultad de Ciencias Juridicas, Larrondo 1281, Correo: jorge.laroucani@uen.cl. Este trabajo
fue discutido en dos seminanos durante octubre de 2015: uno celebrado en la Universidad Catdlica
del Morte, en Coquimbe, gracias a la invitacion de Carlos Del Rio, y otro en Puerto Varas, coordinado
por Lorena Lemunac, magisirado del Primer Juzpado de Letras de Puerio Varas, para la Asociacidn
Macional de Magistrados. Le agradezeo a ambos [a posibilidad de discutir esta propuesta v a quienes
con sus comentarios me permitieron revisar algunas de sus idess. El articulo es parte de un proyvecto
financiado por un Fondecyi Regular (N° 1140986; “Conceptos fundamentales del derecho probatorio en
Chile”, 2014-2016) del cual el autor es un investigador asociado. Articulo recibido el § de septiembre
de 2015 vy aceptado para su publicacidn el 13 de noviembre de 20135,
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¢ ilumina un problema central dentro del Derecho probatorio: el vinculo entre
valorar y asignarle peso a la informacion que se recopila en un proceso judicial.

Falabras clave: Sana critica, conviceion, Justicia civil chilena, Presunciones
Judiciales.

ABSTRACT

The free evaluation of evidence 1s synonymous with judicial conviction in
Chilean civil justice, at least since the beginning of the 20th century. For more
than a hundred years the academy of Chile did not question this connection
between assessing the evidence and being convinced of the facts, but instead went
beyond, seeing this assessment as an issue of judicial psychology. This article
proposes understanding the use of parameters other than the conviction of the
Judge —science, experience and logic— in tune with the framework of the judicial
presumptions already in use in Chilean practice since the 19th century. This idea is
demonstrated using typical examples of patrimonial and family justice, and sheds
light on a fundamental problem within the evidence law: the connection between
assessing and giving weight to information that is gathered in a judicial process.

Keyvwords: Free evaluation of evidence, conviction, Chilean civil justice, Judicial
presumptions,

“And the unseen 1s proved by the seen™
{Walt Whitman)

1. CULTURA DE LA CONVICCION

La conexion entre sana critica y conviccion da cuenta de una de las actitudes
mis arraigada en la cultura judicial chilena. Los hechos probados son los que el
juez ha creido que son verdaderos. Este puente entre creencia y valoracion de la
prueba es lo que esta detrds del uso que los jueces civiles —no solo ellos, pero es a
la justicia civil a la que se refiere este trabajo— han dado a la sana critica, al menos
desde inicios del siglo XX: una herramienta para tomar decisiones epistémicas
con severas deficiencias a la hora de motivar el fallo. En otras palabras, los jueces
chilenos han usado su conviceion para decidir cudles son los hechos del caso sin
comunicar cudles son los fundamentos de sus creencias v esa actitud, a pesar
de poner en riesgo la legitimidad de la administracion de justicia, no suele ser
cuestionada por las Cortes,
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La propuesta de este trabajo es interpretar el contenido normativo de la
sana critica —como estandar de conducta respecto a la valoracion de la prueba—
en sintonia con el esquema de las presunciones judiciales instalado en la prictica
chilena al menos desde el siglo XIX, pues los elementos de gravedad, precision y
concordancia de ese modelo de presunciones son compatibles con los parimetros
de control de la sana critica —logica, ciencia ¥ experiencia—. Ambos modelos
ofrecen criterios que son externos a quien toma la decision sobre los hechos.

{. Parametros externos e infernos

Conviene comenzar este andlisis con una cita a La ciencia jovial, “La gava
scienza ™, donde Friedrich Nietzsche' notaba, en 1882, que “las convicciones no
tienen derecho de ciudadania en la ciencia”, ya que “solo cuando se deciden
descender hasta la modestia de una hipdtesis, de un punto de vista experimental
provisorio, a una ficcion reguladora, se les puede permitir la entrada e incluso
un cierto valor dentro del reino del conocimiento —aun cuando sea con la
limitacion de quedar colocadas bajo la vigilancia policial, bajo la policia de
la desconfianza™ (V § 344). El punto que enfatizaba Nietzsche era bastante
claro: como la ciencia es tal porque dispone de parametros de verificacion
independientes de (las preferencias de) quienes trabajan en ella no tenia ningin
sentido hablar de convicciones cientificas. 51 ello es asi, entonces la tendencia
de los jueces de invocar su conviceion cuando juzgan los hechos requiere una
explicacion, ya que las circunstancias que ellos deciden aluden a cuestiones
como la posesion de un terreno, el (in)cumplimiento de un contrato o los dafios
que sufre una victima, o sea, a temas cuya verdad o falsedad es independiente
de lo que crea quien toma la decision. La verdad o falsedad de los enunciados
sobre esos hechos depende de lo que es el caso.

La respuesta mas sencilla frente a este habito de usar la conviccion al
decidir sobre los hechos seria concluir que el Derecho no es una ciencia —al
menos no en el sentido en que la fisica ¥ la quimica han llegado a serlo—, sino una
disciplina en que los referentes para decidir asuntos de esta clase son internos
¥, por lo mismo, un lugar en donde las convicciones mantienen un “derecho de
ciudadania”. Una respuesta de esta indole, no obstante, no es admisible a estas
alturas. Durante el siglo XX la disciplina juridica se aproximo cada vez mas al
principio de verificacion de las ciencias, lo que volvid sospechoso el uso de la
conviceion. Ella paso a estar, en la imagen de Nietzsche, “bajo la policia de la
desconfianza”, de un modo tal que el influjo que ha tenido la promesa de las

' Mietesche, Friedrich, La ciencio fovial. “La gaya scienza ™. Trad. José Jara, Ediciones Universidad de
Valparaiso, 2013 (1882).
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ciencias —el principio de verificacion— sobre las practicas juridicas ha terminado
por redefinir a la prueba judicial. Asi, por ejemplo, a mediados de los noventa
—y en alusion al ambito angloamericano— Alex Stein acuso a esta aproximacion
al método empirico en los asuntos practicos como una de las principales razones
para la “ola abolicionista™ que arrasaba con las reglas de prucba. Para saber lo
que era el caso no se requeria de leyes, bastaba con el sentido comun del juez:
“Los avances cientificos v tecnologicos atribuibles a este método han
fomentado la confianza en las capacidades cognitivas humanas. También
han expuesto lo impracticable, sino injustificado, de los postulados
metafisicos y de otro tipo de justificaciones del conocimiento. Casi
todos los asuntos practicos han pasado a ser gobernados por la distincion
experimental de hipdtesis factibles v no factibles. El valor de verdad de
las hipotesis formuladas por las personas casi se ha identificado con su
valor prictico, i.e., con la posibilidad de testearlas empiricamente. Este
inductivismo empirico, frecuentemente tenido como el tnico racional, ha
sido suscrito de forma abrumadora. Lo han adoptado no solo los cientificos
naturales, sino que también los sociales, los reformistas politicos, vy la
gente en general. Es el responsable de provocar la postura social descrita

LE I

como “confianza epistémica’.

En la justicia civil chilena, en cambio, la presion de este inductivismo
empirico recién ha despuntado durante la ultima década. Con anterioridad, cabe
recalcarlo, la conviceidn del juez no habia sido vigilada ni por la academia, ni por
los propios jueces, y ni siquiera por la ley (salvo en ciertos aspectos).

En este articulo (2) se resume el transito que ha experimentado el debate
interno acerca de la sana critica, desde una version que la entiende en términos
psicologicos hacia modelos de justificacion afines a las practicas cientificas y que
Promueven —a veces como un minimo, otras como un maximo— el apego a canones
epistémicos de racionalidad general. Luego, (3) se ofrecen algunos ejemplos de las
tres dreas de la litigacion patrimonial —propiedad, contratos y responsabilidad—,
ademas de un caso del ambito fanmliar, en que los jueces resolvieron problemas
complejos vinculados a la valoracion de la prueba resistiendo la tentacion de usar
la sana critica para invocar sus creencias al decidirlos. La clave para ello, en mi
opinion, estuvo en el esquema de las presunciones judiciales, el cual, lo mismo que
la sana critica, descansa en parametros externos para tomar las decisiones. Por eso
que la altima parte se destina a (4) argumentar en favor de interpretar la sana critica

P81, Alex, “The Refoundation of Evidence Law™, Cavadian Jowrmal of Law & Jurisprudence, 1994,
Vol 9, pp. 282-283,
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en sintonia con la estructura de las presunciones judiciales, ya que ambas ofrecen
un modelo para articular las inferencias que son necesarias para decidir los hechos.
Ello permitira iluminar uno de los debates mas interesantes del Derecho probatorio
moderno, cual es la conexion entre valorar y asignarle un peso a la informacion
disponible en el juicio.

Il. SANA CRITICA EN CHILE

Elmodo en que la Corte Suprema chilena ha entendido la sana critica durante
mas de un siglo esta claramente resumido en un considerando que se reitera de un
modo casi imperturbable en las sentencias civiles:

*“La sana critica es aquella que nos conduce al descubrimiento de la verdad

por los medios que aconseja la recta razon y el criterio racional puesto en

Juicio, Es analizar sinceramente y sin malicia las opiniones expuestas acerca

de cualquier asunto. Las reglas que la constituyen no estan expuestas en la

ley. Se trata de un proceso intelectual interno y subjetivo, 0 sea, es materia

de apreciacion v por lo mismo de hecho, que corresponde exclusivamente a

los jueces del fondo™*

Este fragmento, citado gracias al trabajo del profesor Emilio Rioseco,
contieng varios elementos cuya discusion no es posible intentar en estas lineas.
Aqui solo cabe considerar el enunciado que afirma que la sana critica es *un
proceso intelectual interno y subjetive™ con respecto a la determinacion judicial
de un hecho. Esta imagen captura muy bien la premisa segun la cual existe un
vinculo necesario entre la sana critica v la conviccion del juez, una idea que Jeremy
Bentham habia expresado mucho antes en los siguientes términos:

“Escoja una entidad real cualquiera, en un punto cualquiera del tiempo

y en un lugar cualquiera, y entre su existencia en ese lugar y su no

existencia en ese mismo lugar, no hay ninguna alfernativa, no hay ninguna

situacion intermedia. Lo que tienen de realidad cualquiera de los siguientes
términos necesidad, imposibilidad, certeza, incertidumbre, probabilidad,
improbahilidad, realidad, potencialidad, es solo una disposicion, una
persuasion de la mente, por parte de la persona que utiliza esas palabras
con respecto al estado de las cosas o de los hechos a los que atribuye esas
cualidades™ *

* Corte Suprema, 17 de abril de 1974, .07, T 68, sec. 1%, p. 76 citado en Rioseco Exrlouez, Emilio,
La prueha ante fa juvisprudencia. Derecha civil v procesal civif, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1995, 3 ed., T_ I, N® 694, p. 378,

" Besmaam, Jeremy, Tearia de lav fieciones, traduccion de Helena Goicochea, Marcial Pons, Madrid-
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La justicia chilena ha sido benthamiana en este sentido. Y también hay un
eco benthamiano en la academia cuando se afirma que valorar la informacion
en un juicio es simplemente “un fendmeno mental del juez”.” una actividad
encaminada a lograr su “convencimiento psicologico™" La tesis tradicional sobre
la valoracion de la prueba, entonces, puede resumirse con la siguiente frase: para
decidir el caso “la ley exige al juez haber adquirido el convencimiento pleno de
la verdad de los hechos™.” Pero esa idea no deja de sorprender si se la coteja con
otro de los lugares comunes en Chile: aquel que afirma que ¢l modelo de prucha
vigente en la litigacion patrimonial es uno legalmente tasado.

La paradoja de alentar una conviccion judicial en el Ambito de una prueba
tasada tiene tanto una explicacion judicial como otras académicas que paso a referir,

1. Explicacion judicial

El Cadigo Civil de 1855 y el Codigo de Procedimiento Civil de 1903 fueron
estatutos que no implementaron un modelo de prueba tasada, sino que hicieron
“una aplicacion preferente™ del mismo,” dejando un margen de accion significativo
para la sana critica —v. con ello, para la soberania judicial-, sobre todo en lo que se
refiere a la prueba pericial (art. 425 Codigo de Procedimiento Civil)* v a la decision
ante prucbas contradictorias (art. 428 Codigo de Procedimiento Civil)." Es por

Barcelona, 2005 (1932), p. 99 (destacados en el original),

¥ Fapama, Heman, “La conciencia como elemento de la valoracion de la prueba™, R0, 1968, T, 65, p. 55
* Pavono VELez, Diego, “La prueba en el proceso civil chilenn. ;Una actividad asumida con la
suficiente sericdad?”, en Proceso civil, Hacia wna wueva fusticia civil, Andrés de la Oliva y Dicgo
Palomo, coordinadores, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p, 254,

T SaLas VivaLon Julio, “La apreciacion de la prueba en conciencia y conforme a las reglaz de la sana
critica. Lna polémica revivida”, Revista de Devecho de fa Universidad de Concepeidn, 1993, N° 193,
p. 119,

* Pecon, Carlos y Marurass, Cristidn, “Estudio sobre modificaciones al procedimiento ordinario en el Codigo
de Procedimiento Civil”, Revista Acnalidad Saridice (Universidad del Desarrolio), 2002, N* 5, p. 43,

! Por todas: Morales com Nustve Municipalidad oe Lox Andes: “Los tribunales deben apreciar la fuerza
probatoria del dictamen de peritos en conformidad a las reglas de la sana critica, las cuales no s¢
encuentran definidas en los textos legales, pero son considerados como criterios orientadores a gue, en
la valoracion de esa prueba, deben sujetarse 1os jueces. basindose en los principios de la logica v las
maximas de la experiencia. La actividad intelectual de apreciacion de las prushas, basada en semejantes
pautas de racionalidad ¥ sentido commiln, se traduce en un proceso intermo ¥ subjetivo, que configura una
cuestidn de hecho, la cual compete privativamente a los jucces de la instancia y no es revisable por medio
del recurso de casacidn en el fondo™, Corie Suprema, 16 noviembre 2006, Rol N* 1726-2006, cons. 57,
LegalPublishing N* 35334 { Tercera Sala; redaceion del Ministro Adalis Ovarzim).

' Por todas: Forgas con Clare v ofia: “E] segundo motivo de impugnacion consiste en la infraccion
al articulo 428 del Codigo de Enjuiciamiento Civil [...] al analizar las pruchas contradictorias del
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ello que “en nuestro primer codigo de procedimiento civil se advierte asi una
lension entre una orientacion progresista que busca destasar [sic] toda la prucha
emulando las tendencias francesa y alemana y una orientacion conservadora que
recela de la actividad jurisdiccional y, en teoria, pretende mantenerse lo mas
proxima posible a la legislacion espafiola™."

Por lo demas, constantemente se han dictado leyes que reconocen a la sana
critica como la forma general de valorar las pruebas, tal como ocurrié, por citar
solo dos ejemplos, en la propiedad industrial (arts. 16 y 111 Ley N° 19.039/DFL
N* 3 de 2006 del Ministerio de Economia) y en el estatuto antidiscriminacion (art.
10 inciso 2 Ley N° 20,609 de 2012 0 Ley Zamudio), y también han habido leyes
que ordenaron valorar las prucbas segin “la conciencia del juez”, como ocurre
en la responsabilidad civil por infringir la proteccion de datos personales (art. 23
inciso 2 Ley N® 19.628 de 1999).

Desde este punto de vista histérico y normativo, ademas, cabe recordar
que el ingreso de la sana critica en el sistema legal chileno se produjo en el siglo
XIX, en el ambito criminal, con una ley de amnistia de 1893 (se “amnistia a los
individuos del Ejército que sirvieron a la dictadura en los empleos de jeneral o
coronel i a los jefes de la Armada que no fueron comprendidos en la lei de 25 de
Diciembre de 18917; “serd admisible en ellos toda clase de pruebas 1 los jueces
deberan apreciarlas con sujecion a las reglas de la sana critica para declarar si
han o no incurrido en la pérdida del derecho a esta pension™)."* Este solo dato,
dicho sea de paso, da cuenta de la ostensible debilidad del argumento esgrimido
al legislar la reforma procesal penal y excluir a la sana critica del Codigo Procesal
Penal por su *“falta de claridad conceptual™ (Segundo Informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia), promoviendo, al mismo tiempo y gracias a
una Comision Mixta en el Congreso el afio 2000, uno de los trasplantes legales
miis notorios de la legislacion procesal chilena: el estaindar mas alli de toda duda
razonable para la justicia criminal (aunque esa categoria si que carecia de una
“claridad conceptual™ practicamente absoluta en la cultura interna).

Esta breve resefia del panorama legal sirve de base para recordar algo que

proceso, aceptando como mas valedero, un informe pericial evacuado seis afios de ocurmido los
hechos a otro efeciuado meses despuds v a declaraciones de testigos contradicionas en la causa.
Dice la recurrenie que de no haberse incumido en tal infraccion, se habria concluido que la extension
dufiada solo afectd una superficie de 0,4 hectiress fijando la proporcion cormespondiente del monto,
De la redaccion en términos facultativos de la norma procesal invocada, se puede constatar que
clla no cs una ley reguladora de la prucha [de modo gue la Corte no revisara la decision sobre [os
hechos]”, Corte Suprema, 17 julio 2002, Rol N® 1148-2001, cons. 97, LegalPublishing N™ 24833,

" Bewrpin Escosak, Johann, “Los origencs del concepto de asana entican”™, Reviste de Estudios
Hisrdrico-Juridicos, 2013, XXXV, p. 582,

12 BenreLD, cit, (n. 11, p. 570,
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fue observado a mediados de los ochenta por el profesor Héctor Oberg v que se
refiere a la temprana asimilacion que hiciera la jurisprudencia chilena entre valorar
la prueba en conciencia y valorarla segin la sana critica. Para los jueces chilenos
la valoracion en conciencia suponia una “conviccion moral intima™ del juez en
base a un “conocimiento exacto, razonado y reflexivo de los hechos™." En este
sentido, como escribiera Mariano Fontecilla en 1960, la valoracion en conciencia
“en ningln caso es sinonima [sic] de arbitrariedad, ni exime de la obligacion de
exponer los fundamentos que informan la conciencia para apreciar la prueba, ni
tampoco es andloga a la actuacion del jurado™. ' La sinonimia judicial entre sana
critica ¥ conciencia —sobre la cual el mismo profesor Oberg aventurd una fecha, el
afio 1952, aunque no dio razones para ello— seria lo que explicaria que en dmbitos
tan relevantes como los procedimientos administrativos la prueba se valore en
conciencia (art. 35 inciso 1%, Ley N® 19.880 de 2003)." pues incluso en esos casos
el juez debe juzgar en base a creencias justificadas. De alli que, al parecer, incluso
en un contexto como el de la justicia civil —plagado de reglas probatorias de
origen legal—, la sana critica termino siendo un modelo de valoracion de pruebas
que tiene que ver mds con una creencia justificada de parte del juez que con una
decision discrecional o, menos aun, arbitraria.

2. Explicaciones académicas

La tension entre reglas cuyo peso probatorio viene definido por la ley —
¢l caso més citado es el de la escritura pablica (art. 1700 Cédigo Civil)- y un
modelo de valoracion de la prueba en base a la sana critica, entendida esta altima
como un “sistema de persuasion racional™ del juez'® y, como se acaba de indicar,
en donde tal persuasion fue vista desde temprano como un asunto psicoldgico
(un ejemplo muy influyente al respecto fue furis dictio, un libro publicado en
1992 por el juez Carlos Cerda),'” también fue objeto de andlisis por parte de
la academia. Quien primero intentd una explicacion para esta convivencia entre
sana critica y reglas de peso probatorio fue el profesor Raal Tavolari, cuando en
1999 acudio a la distincion entre interpretar y valorar la prueba:

% Omer YAREz, Héctor, “La valoracion probatoria en el nuevo procedimiento ante los Juzpados de
Policia Local™, Revista de Devecho de la Universidod de Concepeion, 1985, N 177, pp. 10-11.

* Fowreciis, Mariano, “Poder; imperativo v facultades, Apreciacion de la prucha en conciencia®,
RD.T, 1960, T, 57, p. 155.

" An. 35 imciso 19, Ley N* 19.880: “Los hechos relevantes para la decision de un procedimiento,
podrin acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en derecho, apreciindose en conciencia™.

& Rozas ViaL, Fernando, “La prueba”™, Bevisra Chifena de Devechn, 1982, Yol 9, N 1, p. 93.
T Cerna Ferndnnee, Carlos, fris diciio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p, 251.
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“Toda la actividad que comprende el iter probatorio alcanza su culminacion
en lo que denominamos la «wvaloracion» de la prueba, esto es. el proceso
intelectual por el que el juez da «valors, asigna mérito [a las pruebas, pero
dicha labor] requiere de una tarea previa: la prucba debe ser interpretada,
esto es, correspondera al juez dilucidar, antes de dar inicio a la ponderacidén,
que datos contiene la informacion probatoria, en otros términos, precisar en

que consiste dicha informacion™."®

Segun el profesor Tavolari, el razonamiento inferencial del juez tendria
lugar solo en la interpretacion de la prueba v quedaria, por ese mismo motivo,
fuera del control de las Cortes. La valoracion de la prueba, en tanto, como trataria
de la asignacion de “mérito™ o peso a una evidencia, si podria ser controlada. (Con
todo, lo que el profesor Tavolari no hizo fue explicar los motivos que justificarian
que ese peso lo asigne la ley). Esta distincion explicaria la existencia de reglas
como la que define el valor probatorio de una escritura publica:

“8i laley puede establecer normas y reglas para la Gltima [la valoracion], no es
posible hacer lo propio con la primera [la interpretacion]: no puede explicarle
el legislador al juez como debe efectuar una interpretacion —en los términos
que venimos consignando— de los dichos testimoniales, de la confesion
prestada o de peritaje que se evacuara. Puede, en cambio, determinarle el
valor que deberd asignar a ese informe pericial o al testimonio™."

La libertad del juez para interpretar la prueba resultaba, como se acaba de
leer, inevitable: “no puede explicarle el legislador al juez como debe efectuar una
interpretacion”.*

Las sospechas con respecto a las creencias del juez cuando valora la prueba
recién se hicieron explicitas en un articulo de la profesora Daniela Accatino
publicado en 2006, que daba cuenta de algunas de “las trampas del subjetivismo™,
esto es, del peligro que suponia comprender la decision sobre los hechos como
“una especie de epifania que sobreviene al juez en contacto inmediato con las
pruehas y que no es susceptible de racionalizacion ni de control™.*' El punto central
de la critica era el siguiente: si lo que define a una creencia es que ella le sucede

® Tavoram Ovveros, Rail, “Variaciones sobre la prucha en el proceso (Viejos ¥ nuevos temas
probatorios)”, 8O0, 1999, T, 95, p. 34,

" Tawvorary, eit. {n. 18}, po 39 (n. 33}

“ Para una reflexion critica solbre este lugar comin: STem, Alex, “Contra la ‘prueba libre™, raduccion
de Jorge Larroucau, Revista de Devecta de fa Universidad Awsireal, 2003, Yol. 26, N* 2, pp. 243 35,
M Acoarivg Scacuin, Daniela, “Conviccion, justificacion v verdad en la valoracion de la prugha®,
Anwario de Filosofla Juridica v Social, 2006, N° 24, pp. 42-43,
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a quien la esgrime, entonces su empleo judicial seria “devastador”™ ya que ningin
juez podria justificar el motivo por el cual tiene una creencia.” Dicha critica,
aunque pertinente, se fundd en una premisa cuestionable: que las creencias no
las escogemos, sino que nos suceden, de modo que no podemos justificarlas ante
ningun auditorio.

Seria solo a contar de la primera década del siglo XXI, entonces, que se
activarian las alarmas en cuanto a la creencia como un parametro interno a la hora
de decidir acerca de los hechos. Y las dudas, cabe resaltarlo, no se limitaron a la
academia sino que también incluyeron a los propios jueces. Hubo varios trabajos
liderados por el profesor Rodrigo Coloma en tomo a la justicia criminal que asi
lo revelan. Por ejemplo, en el marco de unas entrevistas a seis jueces, un Ministro
sostuvo que ellos “tienen gque ingenidrselas para poder calmar lo mejor posible la
prucha y buscar de adonde sacar datos para ir construvendo las premisas basicas™,
mientras que una jueza afirmo que la valoracion de la prueba segiin la sana critica
es, sencillamente, “como una especie de rompecabezas interno™* En otra de
sus indagaciones, en tanto, un juez descarto los palpitos como forma de resolver
sobre la credibilidad de un testigo, pues “los jueces no somos psicologos, tampoco
tenemos una bola de cristal y la percepeion que ti puedas tener es muy distinta a
la mia”,* y otro magistrado se refirié a la valoracion de la prueba afirmando que
“necesitamos dilucidar ;desde donde resuelven los jueces?”.*

3. Sentido comun, mativacion y responsabilidad

Las inquietudes recién mencionadas son, a primera vista, extrafias. Si la sana
critica “no es mas que la formalizacion en el dmbito legal del razonamiento de
sentido comin™,* ;por qué un juez estaria intranquilo al tener que usar el sentido
comin? Larespuesta, por cierto, la desconozeo. Loque si parece claro es el momento
N que surgen estas incognitas en los jueces, v ello ocurre ante el deber que tienen

2 Accarmo, cit. (n, 21, p. 45,

# Coroma, Rodrigo; Acoero, Clawdio, “Fragmenios de un imaginario judicial de la sana critica™, fies
ef Praxis, 2014, 20, N" 2, p. 398,

* Covoma, Rodrigo, Piee, Mauricio; Mosntecros, Carmen, “Fundamentacion de sentencias judiciales y
aimbucion de calidad epistémica a las declaraciones de iestigos en materia procesal penal”, Revista de
Devecho de la Ponrificia Universidad Cardlica de Valparaise, 2009, XXXI11, p. 332,

2 Covomas, Rodrige; Carsonerl, Flavia; Avraro, Christian; Avices, Luis Francisco; Bagz, Danilo;
Bucuerio, Claudia; lowgueka, Mariela Costina; Oeawe, Mauricio, Rivera, YVirginia; Soro, Cristian;
ToLeno, José Maria, “Nueve jueces entran en didlogo con nueve hipdtesis acerca de la prueha de los
hechos en el contexto penal”™, fuy et Praviz, 2000, 16, N° 2, p. 26.

** Laso Corpero, Jaime, “Logica v sama eritica”, Revista Chifena de Devechio, 2000, Vol, 36, W* 1, p. 162,
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de inchur el “razonamiento logico™ de la valoracion de la prueba en la motivacion
de la sentencia definitiva.” Este ha sido uno de los aspectos mas acentuados por
la literatura chilena dedicada a la prueba judicial. Por ejemplo, en 1979 Lilian
Salgado escribia que la sana critica “requiere en la sentencia de diversos elementos
como cultura, preparacion y experiencia, que son precisamente la contrapartida del
sistema’™ vy, treinta afios mas tarde, el juez Rodrigo Cerda volvia a indicar que en
la sana critica “existe libertad de medios y libre valoracion de la prueba por parte
del juez, pero sujetandolo a estandares generales de racionalidad™,” que son los
que habilitan a las Cortes para controlar tales decisiones.™

Es ante el deber de justificar la valoracion de la prueba, entonces, que se
gatilla la perplejidad del juez. De hecho, cabe recordarlo en esta parte, cuando
en Inglaterra se dejaron atrds las ordalias y se optd por juzgar los hechos en
base a un jurado, se hizo de ese modo porque se trataba de una forma simple de
resolver conflictos en base al sentido comin (“era la voz del barrio, el sentido de
la comunidad, el mejor informado sobre lo que habia ocurrido™),”" pero se eximio
al jurado de tener que justificar sus decisiones. (Con todo, también vale la pena
advertir que en los Estados Unidos, que es donde el derecho a un jurado ain tiene
un correlato en la prictica, el juez puede obviar la decision del mismo cuando ella
no tiene “una base probatoria legalmente suficiente™).*

T PefaLiLLe Argvavo, Danmel, La proeba en materia susiamtiva civid, Parte general, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1989, p. 19; también sosticnen que la sana critica implica un deber judicial de
motivar la sentencia: AvicEs MeLLapo, Luis: "Hechos v su fundamentacion en la sentencia, una garantia
constitucional”, Bevissa de Esrndios de fo Susticia, 2004, N 4, pp. 189-194; Gosearer Casiien, Joel;
“La fundamentacion de las sentencias v la sana critica™, Revista Chilena de Dereche, 2006, Vol, 33,
N1, pp. 102-104 (reimpreso en; “La sana critica v 1a fundamentacion de las senteneias™, Revisra de
Derecho de la Universidad de Concepeidn, 2014, N® 235-236, pp. 285-288); Lerv Movisa, Cristian;
“Breve estudio sobre [a sana eritica”™, Gaceta Suvidica, 2007, N° 319, pp. 11-13.

# BaLcapo Feewawpez, Liliana, Lo prucha: Objeto, carge v apreciocion. Comentarios  de
jurisprvdencia, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1979, p. 69,

* Cerpa San MarTin, Rodrigo, Maloracion de fae pracha, Sana critica, Librotecnia, Santiago de Chile,
2004, p. 28,

“ Por todos: Rooeicuez losse, Cristiin, “Limites del control de la valoracion judicial de la proeha en
el sistema de la sana critica”, en Lefuria, Francisco (editor), Justicia Civil y comercial: una neforma
Ediciones LY, Santiago de Chile, 2011, pp. 289-293.

M CHase, Oscar, Devecho, cuftura v viteal, Sistemas de resolielon de conroversias en o comtexio

inferculivral, traduceion de Fernando Martin Diz, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires,
2001 (2003), pp. 63-69, 86, 178,

= Bede 300(a) (1), Federal Rules of Civil Procedure estadounidenses (1938): *( 1) In General, 1f a party has
heen fully heard on an issue duning & jury tnal and the court finds that a reasonable jury would not have a
legally sufficient evidentiary basis to find for the party on that issue, the court may: (A) resolve the ssue
against the party; and (B) grant 2 motion for judgment as a matter of law against the party on a claim or



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Sana critica y presuncién judicial R EVl STA D E D E R E C H O

Revista: N°238, afio LXXXIII (Jul-Dic, 2015) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Jorge Larroucau Torres ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
1% REVISTA DE DERECHO I3 jebo - dwciembre) 2015

En definitiva, ha sido solo durante la segunda década de este siglo que
en la academia se ha profundizado acerca de lo que implica un modelo de libre
valoracion de la prueba independiente de la psicologia del juez. Para ello se ha
recwrrido a disciplinas como la epistemologia vy la filosofia de las ciencias. De esta
ultima yo mismo aludi a la inferencia a la mejor explicacion como una formula que
le puede indicar al juez como motivar su valoracion (como motivar, no con qué
motivar): ella sugiere identificar las narraciones que compiten en el juicio y decidir
cudl de todas ofrece una mejor explicacion del conflicto en base a criterios de
consistencia, simplicidad, coherencia con las creencias de trasfondo, consiliencia
y la ausencia de premisas ad hoc, entre otros aspectos.™ La justicia del trabajo, por
gjemplo, utiliza un modelo que es afin a esta aproximacion.™

Al respecto, el profesor Claudio Agiiero ha precisado que al hablar de
“explicacion™ judicial no se quiere decir “explicacion cientifica”, sino que
explicacion como sindnimo de argumentacion, o bien, de narracion. El mismo
profesor Agliero propuso usar en lugar de explicacion la categoria de comprension
v dejar la explicacion para los casos en que se predicen hechos futuros —como en
ciertos juicios de libre competencia—, en el entendido que esa prediccion es algo
marginal en el trabajo del juez (el sentido y el valor cultural de las sentencias
judiciales estin en su significado memorativo™).** Se trata, en buenas cuentas, de
una propuesta que invita a acercar las ideas de explicacion y comprension en la
decision judicial sobre los hechos discutidos: “el juez no (solo) busca las causas de
las acciones que juzga, sino que desarrolla ejercicios explicativos y comprensivos
conjuntamente v [...] la sintesis de estos procesos es escrita solo para hacer publico
el proceso decisional y para incrementar la repercusion de lo resuelto en las esferas
phblicas de la sociedad”™.™

El profesor Coloma, en tanto, ha sido quien mas confianza ha depositado

defense that, under the controlling law, can be maintained or defeated only with & favorshle finding on
that issue”,

Y Larroucay Torees, Jorge, “Hacia un estindar de prueba civil”, Revisia Chilena de Devecito, 2012,
Wol. 39, N* 3, pp. T98-803.

“ Art, 436, Codigo del Trabajo de 2003; “El tribunal apreciara la prucba conforme a las reglas de la
sana critica, (2) Al hacerlo, ¢l tribunal debera expresar las razones juridicas v las simplemente logicas,
cientificas, wenicas o de experiencia, on cuya virtud les asigne valor o las desestime, En general, tomara
en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexion de las pruchas
o antecedentes del proceso que milice, de manera que el examen conduzca logicamente a la conclusion
gue convence al sentenciador™. Lo mismo ocurme en otmo escenanio relevante: los JTurgados de Policia
Local (art. 14 inciso 2, Ley N® 18.287).

¥ AoDERD San Juan, Claudio, “Una critica al modelo de 1a narracidn judicial como explicacion
clentifica”, fus ef Praxis, 2004, 20, N° 1, pp. 242-244,

¥ AcUeRra, cit, (n. 35), p. 248,
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hasta la fecha en la epistemologia, al sostener que la sana critica adquiere sentido
en “e¢l poder en los sabios y en la mayoria™. Por un lado, €l entiende a la sana
critica como un modo de “distribuir responsabilidades por la eleccion de reglas
que validan ‘hechos’ en un juicio™ y, en lo que respecta al sistema juridico, asume
que tal “responsabilidad por lo que es sefialado en las reglas de validacion de
‘hechos’ se hace recaer en los cultores de disciplinas socialmente reconocidas en
la produccion de conocimientos™.”" De esta manera, como la sana critica —en su
argumento— supone una “distribucion del trabajo de producir conocimientos™ ¢lla
mantiene a flote los argumentos de autoridad, lo que iria en directo beneficio de la
administracion de justicia: “La sana critica al aprovechar los avances de quienes
operan desde fuera de las fronteras reservadas a los abogados v a los jueces, es
apta para provocar una mayor satisfaccion respecto de las conclusiones extraibles
a partir de la prueba disponible en los procesos judiciales™ ™ Con todo, uno de los
desafios que esta lectura debe enfrentar es el peligro que se difumine la distineion
entre opinar sobre un hecho (lo que hace un experto o un testigo) y decidir un
hecho (lo que hace un juez).

En definitiva, si bien la “policia de la sospecha”™ —una parte de la academia
v algunos jueces— ha cuestionado el uso de la conviceion judicial tras el modelo
de la sana critica, no parece que las creencias hayan perdido (todavia) su carta de
ciudadania en la practica judicial. Tal como se lee, por ejemplo, en Asociacion de
canalistas del embalse Pitama con Sociedad Concesionaria Rutas del Pacifico
5. A" un caso de responsabilidad civil medioambiental en que una empresa que
se adjudicod la concesion de una autopista afectd un embalse aledafio mientras
construia la obra, en la Corte Suprema chilena convergen dos ideas que tal vez sean
antagonicas en torno a la sana critica: por un lado, la que afirma que “las reglas de
sana critica imponen mayor responsabilidad a los jueces” (en la linea de lo dicho
por el profesor Coloma) v, por otro, la que insiste en que los jueces deben motivar
sus decisiones con lo que les ha “provocado la conviccion en el establecimientos
de los hechos™ (en la linea de lo que ha defendido el juez Carlos Cerda).

En el contexto de esta practica, el sentido en que se asume una responsabilidad
mediante (0 en medio de) creencias es algo que la academia tendra que dilucidar.™

¥ Covosa Corres, Rodrigo, ©; Realmente importa la sana critica™, Bevisra Chilena de Devecha,
2012, Vol 39, N° 3, pp. 753, 775-774.

# Covoma Corees, Rodrigo, “La caida del argumento de autoridad v el ascenso de la sana critica™,
Revista de Derecho de fa Universidad Austral, 2012, Vol, XXV, N" 2, pp. 212, 225,

* Corte Suprema, 20 abril 2011, Rol N® 396-0%, cons. 117, LegalPublishing N® 48603,

* Cuando Per Olof Ekeldf aborda este problema, comenzo por defender que la valoracion de la prucha
requicre un andlisis picza por picza de la informacion disponible v también de un examen de las
relaciones entre esos mismos datos —de la fuerza combinada de las prucbas vistas como partes de una
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Un camino promisorio a este respecto, sugerido por el profesor Johann Benfeld,
apunta a explorar el uso de conocimientos tacitos y el aprendizaje informal en
la toma de decisiones judiciales sobre los hechos desde el punto de vista de la
comunidad que realiza dicha tarea.*’ En esa senda, v en otras que se puedan abrir,
sugiero tener siempre en cuenta la carga de trabajo de los jueces de instancia —las
mentadas “metas de gestion™—, pues no funciona de igual modo un modelo de
valoracion de la prueba en manos de un juez que tiene que decidir cientos de
casos, que si debe resolver miles en un ano.

A continuacion se citan casos de la junisprudencia chilena en donde
el razonamiento del juez siguid el esquema de las presunciones judiciales —
precision, gravedad y concordancia— para seleccionar la regla de experiencia en
base a la cual se decidieron los hechos. Por cierto, un rasgo comiin a todos estos
gjemplos es que en ellos los jueces no podian echar mano a la sana critica (porque
la ley no la reconocia para el caso concreto). Lo que se espera mostrar con esto
es que el modelo de las presunciones judiciales se alinea de buena forma con una
concepeion de la sana critica anclada en pardmetros externos de decision,

HI INFERENCIAS JUDICIALES

El primer caso alude a un problema de posesion y propiedad, mientras
que ¢l segundo se refiere a uno de contratos. Si bien ambos son casos en que la
mejor prueba disponible debid ser un documento (la inscripeion de la cosa en el
primero, la escritura de la compraventa en el segundo), cuyo valor probatorio no
depende del juez (en el primero se deriva de una exitosa interpretacion dogmatica/
judicial vy, en el segundo, de la ley), a pesar de eso en los dos escenarios los jueces

cadena—, pero termind concluvendo gue parece inevitable reconocer que la fuerza probatoria 1a va a fijar
el juez smtmitvamente, entendiendo por ello no alge emocional de parte del juer sino gque un cotejo de
la informacion como un todo con las reglas de lo experiencia comin, Exeor, Per: “Free Evaluation of
Evidence”, Scandinavian Stdiey in Lo, 1964, B, pp. 60-62. Por eso que el juez tiene el deber de comunicar
el proceso intelectual por medio del cual decidid los hechos eén su sentencia, va gue esta es la nica forma
e que s¢ puede controlar su decision. EL § 292 de la Zivilprocessorommg alemana de 2002 da buena cuenta
de esta idea: § 292.1 2P0 “Libre valoracion de la prueba. EI tribunal tiene que decidir de acuerdo con su
libre convencimiento teniendo en cuenta el contenido integro del proceso v el resultado de Lo realizacidn de
las pruebas, para asi considerar una manmifestacion de hecho como verdadera o falsa. En la sentencia debe
detallarse los motivos sobre la base de los cuales se arribd al convencimiento judicial™, Coaigo Procesal
Civil Aleman (2P0, traduccidn de Juan Carlos Orntiz v Alvaro Pérez Ragone, Konrad Adenauer Stiftung,
Programa Estado de Derecho para Sudameérica, Montevideo, 2006,

" BenFELD Escorar, Johann, “Una concepeion no-tradicional de la sana critica™, Reviste de Devecho
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaive, 2015, Vol. 45, pp. 167-173,
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tomaron en cuenta otros datos para decidir s1 los hechos discutidos —la posesion
del terreno v la renuncia de las acciones— estaban o no probados. El tercer juicio
es uno de responsabilidad médica en donde la prueba clave fue una inspeccion
personal del juez, un medio propicio a la psicologia de quien decide y que basta
por si solo para probar un hecho (“La inspeccion personal constituye prucha
plena en cuanto a las circunstancias o hechos materiales que el tribunal establezca
en el acta como resultado de su propia observacion™, art. 408 CPC). El ultimo
caso, en tanto, alude a un conflicto familiar —el término de la vida en comiin entre
los conyuges— v al modo en que tue resuelto por la justicia civil chilena durante
el siglo XX, un ambito en donde la prueba no se valoraba segiin la sana critica,
como si ocurre en la actual justicia de familia (art. 32, Ley N° 19,968 de 2004).*

Todos estos fallos demuestran, a mi parecer, que mediante el esquema de las
presunciones judiciales se pueden decidir los hechos de un modo semejante al que
tendria lugar en un modelo de sana critica. El titulo de los apartados sintetiza la
maxima de la experiencia que fue inferida/presumida por el juez en cada ocasion.

1. Posee la tierra quien actiia como su dueio

La Corte de Valdivia razond del siguiente modo en Inmobiliaria Lomos de
Orias y otros con Yaiiez v otros ante el polémico tema de la posesion de inmuebles
v del valor probatorio de la inscripcion en el Registro Conservatorio de Bienes
Raices:
“No resulta posible, pues, afirmar que las inscripciones dominicales
vigentes de los actores sean de aquellas denominadas «de papel», puesto
que su posesion registral se encuentra respaldada con la posesion material
de que dan cuenta las pruebas allegadas al proceso, v no objetadas por los
demandados, como, a via puramente gjemplar, el pago de contribuciones; el
reconocimiento estatal de la validez de los titulos, precisamente basado en la
existencia de posesion material; el acta de entrega material del inmueble por
parte del Fisco, después de una frustrada expropiacion; y el hecho de haber

2 Ar. 32, Ley W™ 19.968: “Waloracion de la prueba. Los jueces apreciarin la prueba de acuerdo
a las reglas de la sana critica. En consecuencia, no podran contradecir los principios de la logica,
las mdximas de la experiencia v los conocimientos cientificamente afianzados. La sentencia debera
hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueha rendida, incluso de aquella que hubiers
desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo. (2) La valoracion de
la prueba en la sentencia requerird el sefialamiento de los medios de prucha mediante los cuales se
dieren por acreditadoes cada uno de los hechos, de modo de contener €l razonamienio uiilizado para
alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia™,
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tenido un administrador en el predio™ *

En este caso la Corte de Valdivia no zanjo el debate acerca de la prueba de la
posesion de un inmueble con la 1dea predominante que la inscripcion conservatoria
es la (nica evidencia necesaria, sino que valord también otros datos —el pago de los
impuestos, los titulos entregados por el Estado, la presencia de un trabajador que
cuidaba el predio— para decidir que era el demandante quien poseia el terreno en
la medida en que se comportaba como su duefio. La Corte infird esta méxima de
la experiencia (atrincherada también en el art. 925 Codigo Civil) por medio de una
serie de antecedentes objetivos que permiten una revision critica de la creencia del
Juez, tal como acontece cada vez que se gjerce una accion real.™ En este sentido,
lo que el profesor Fernando Afria sefialé refinéndose a la faceta normativa del
problema de la posesion de inmuebles se aplica por 1gual a su dimension empirica:

*“Cuando el juez debe elegir entre dos o mas interpretaciones plausibles de la

ley no puede invocar su propia conviccion como fundamento para preferir

una de ellas, sino debe dar razones por las cuales las opciones desechadas
debian serlo. Al invocar su propia conviccion, el juez esta tacitamente
informando a la parte de que perdio no porque en derecho le correspondia
perder, sino porque tuvo el infortunio de que su caso fuera conocido por
un juez que es partidario de la tesis que beneficia a la contraparte. Esto
puede ser verdad en algin sentido socioldgico, pero no en sentido juridico;

v el juez no cumple su deber de fundamentar si apunta a este hecho como

fundamento de su decision™

Bajo un modelo de sana critica la Corte de Valdivia podria haber llegado
a esta misma conclusion afirmando gue si el Estado le entrega un terreno a una
persona ¥ le reconoce la validez de su titulo, vy ademis esa persona paga los
impuestos del terreno v contrata a alguien para que lo cuide, entonces ella es
su poseedora (tiene una cosa determinada v se comporta como su duefia, art,
700 inciso 1" Codigo Civil), de modo tal que debe tenerse por cierto el relato
del demandante ya que la experiencia nos ensefia que posee un terreno quien se
comporta como su duefio.

¥ Corte de Apelaciones de Valdivia, 04 septiembre 2007, Rol N 404-2007, cons. [8%, VLEX-
30404756 (redaceion del Abogado Integrante Juan Andrés Varas).

# Larrovucav Torges, Jorge, “Acciones reales v estindares de prueba™, fus ef Praciz, 2013, Vol. 21,
N2, pp. 104 55,

= Arma Lemairee, Fernando, “Derechos reales™, Revista de Derecho de Ja Universidad Adolfo
fhaiiez, 2004, Vol, 1, p. 41.
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2. Nadie renuncia a resolver la compra de una cosa totalmente inservible

La Corte de Arica infirid esta regla en larela v ofros con Servicio de
Fivienda v Urbanizacion I Region, un caso en gue la compraventa incluia una
clausula de renuncia a las “acciones resolutorias”™ de ambas partes, a pesar de lo
cual la Corte estimo que esa renuncia no alcanzaba a las acciones edilicias por
vicios redhibitorios porque de lo contrario quien habia comprado una casa que fue
construida en un lugar inhabitable no podria resolver ¢l contrato, Para inferir esta
regla la Corte de Arica se apovo en esta maxima de la experiencia:

“Es un hecho notorio v de la causa, la necesidad imperiosa de los
demandantes de querer contar con lo que cominmente se ha llamado «el
suefio de la casa propiaw, de acuerdo a condiciones normales v obvias v con
sus construcciones y suelo que retinan las normas minimas y elementales
de respeto a la dignidad como persona vy la buena fe que debe ir inmersa en
todo contrato bilateral”.*

En este mismo sentido, la Corte Suprema, en Spataris con Sociedad Comer-
cial Automotriz La Portada y otros, acudié a otra maxima de la experiencia en apoyo
de la misma maxima —nadie renuncia a resolver la compra de algo inservible— en
un caso en que se comprd un vehiculo con problemas en su caja de cambios:

“Existiendo discrepancia entre los contratantes respecto de la veracidad de
la renuncia al saneamiento por parte del comprador, los jueces interpretaron
dicha estipulacion, negandole toda significacion por constituir una clausula
de estilo, entendiendo por tales aquellas habituales en los formularios tipo
que se usan para convenir algin tipo de contrato y que se insertan en ellos
a pesar que no fueron queridas, ni previstas por los contratantes, debiendo
en estos casos la solucion del intérprete subordinarse a la voluntad comiin
de los participes™."

Por cierto, este altimo fallo tuvo el voto en contra de los Mimistros Milton
Juica y Juan Araya, quienes cuestionaron la decision de mayoria por “restar mérito
probatorio a un documento privado [...] legalmente acompaiiado a los autos, no
objetado, v que en consecuencia hacia plena fe respecto de sus otorgantes de la
veracidad de las declaraciones que en €l se contienen, no pudiendo sustraerse

“ Corte de Apelaciones de Arica, 10 de junio de 2004, Rol N" 53-2004, cons. 107, 12° 13" v 147,
Fallos del Mex N° 543 (redaccitn del Abogado Integrante Gustavo Miranda).
T Corte Suprema, 23 de julio de 2007, Rol N* 6658-2005, cons. 10F, LegalPublishing CL/
JURT458/2007 (Primera Sala: redsecion de la Ministra Margarita Herreros),
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el tribunal de las consecuencias legales de la renuncia expresa efectuada por
¢l comprador a las acciones de sancamiento v de sus declaraciones, relativas a
que el vehiculo se recibia a su entera satisfaccion, después de haberlo revisado
detemidamente, en el estado en que se encontraba y que €l acepta conocer
cabalmente conformidad [sic] la propiedad material del presente contrato™*

Lo que revela esta sentencia es muy frecuente que ocurra en la practica
Judicial: maximas de la experiencia que juegan en favor de ambos litigantes (tanto
de la validez como de la invalidez de la cliusula de renuncia a la accion resolutoria,
por ejemplo), de modo que el juez debe justificar el por qué se inclind por una de
ellas, va sea que lo hiciera mediante una presuncion elaborada por él mismo o por
medio de las herramientas de la sana critica.

3. Las cirugias plasticas aseguran un resultado satisfactorio para el paciente en
razom de sus expectativas

El conocido caso Wagemann con Vidal, en que una paciente acordo con
su médico una reduccion mamaria porque sufria de una gigantomastia bilateral,
fue resuelto mediante la maxima de la experiencia segin la cual una cirugia
plastica debe satisfacer las pretensiones del paciente. S1 bien la Corte de Santiago
habia descartado la responsabilidad civil del médico al considerar, por la via de
la inspeccion personal del tribunal, que la cirugia habia sido exitosa,” la Corte
Suprema caso en la forma tal decision al estimar todo lo contrario:

“Las razones vertidas en ¢l fallo de segundo grado no se orientan a sefialar

como se tienen por probados los hechos que se dan por asentados, sino a

los motivos para tener por no justificados los hechos que basan la demanda,

cuya materialidad fue percibida en forma directa y testimoniada por el juez
en los antecedentes. De alli que. el desatender esa constatacion, tenia por
basico requerimiento el que con una prueba de igual valuacion se demostrara
lo contrario, En efecto, la valoracion individual v comparativa del medio
probatorio «inspeccion personal del tribunaly, debid llevar a los magistrados

a reconocer los hechos percibidos directamente por la sefiora juez que realizo

la diligencia en presencia de los representantes de ambas partes, v luego han

debido los jueces de la instancia. sobre la base de una ponderacion conjunta
de los medios de prueba, otorgar mavor preminencia al que su analisis
determine, precisando, en su caso, aquel del cual deducen los hechos v al

¥ Larroucayr Torres, Jorge, “Vicios, acciones y prucha en la compraventa™, Revirta de Derecho de
fa Universidad Catolica del Norte, 2015, Vol. 22, N" 1, pp. 292-204.

* Corte de Apelaciones de Santiago, 28 enero 2011, Rol N® 11301-200%, cons. 9% {redaceion de la
Ministra Rosa Maggi).
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que han otorgado mayor mérito para arribar a su conviceion™.™

En su sentencia de remplazo la Corte Suprema sostuvo que la inspeccion
personal “como medido probatorio, permite tener por justificados los hechos
observados directamente por la juez en el cuerpo de la actora™.*’!

4. Divarcio “a la chifena”’

En 1932, en Sabioncello con Hausmann, la Corte Suprema reiterc su tesis
segin la cual el testimonio de unos testigos bastaba para derrotar a una prueba
documental, el acta matrimonial, y de ese modo resolver el problema de la ruptura
de un matrimonio en *‘una practica juridica que tanto en Chile como en el extranjero
adquirié una indecorosa notoriedad como «divorcio a la chilena»™.™ En los hechos,
el actor habia presentado una demanda de nulidad ante un Juzgado de Letras de
Iquique dado que, en octubre de 1920 y luego de doce afos, habia retornado
a Chile desde Europa junto a su familia y en compaiiia de una institutriz suiza
“gue nunca habia estado en Chile, v que, habiéndose despertado entre ambos esa
efimera simpatia que se despierta entre personas jovenes, en el curso de una larga
navegacion, dentro de ese inexperto entusiasmo le dio palabra de matrimonio™.*
El matrimonio tuvo lugar en marzo de 1921, en Antofagasta, luego de lo cual
seglin contaba el demandante— la mujer partio al dia siguiente a Europa, “de donde
no ha vuelto hasta la fecha, matrimonio del que, por hidalguia, [el demandante]
se excusa de hacer comentarios”. Para el mismo actor, “no hay sino dos personas
separadas de hecho que viven a miles de leguas de distancia desde el dia siguiente
de celebrado el matrimonio, sin vinculo moral alguno™.

El juez Lamberto Caro acogidé la demanda de nulidad v la Corte de Iquique
la confirmé. Pero la demandada (!) interpuso un recurso de casacion en el fondo
en contra de esta decision por violar el valor probatorio del acta matrimonial cuyo
contenido, en tanto instrumento publico (art. 1700 Codigo Civil), debia presumirse
verdadero entre los contrayentes. Por ende, como segiin esa acta ambas partes
residian en Antofagasta al momento en que se celebrd el matrimonio, este acuerdo

 Corte Suprema. 28 enero 20011, Rol N* 5849-09, cons. 7 (Primera Sala: redaccion del Ministro
Sergio Mufioz).

* Lawroucay Torres, Jorge, = Camao se prueha la responsabilidad civil médica en la justicia chilena?,
Revista de Derecho de fa Universidad Austral, 2004, Vol 27, N 2, pp. 49-51.

# SaMTLEREN, Jirgen, “«Divorcio a la chilenar: O el matrimonic ante el oficial del registro civil
incompetente”, traduccion de Adriana Aravena, Revisia de Derecho de {o Universidad de Concepeidn,
2003, N* 213, p. 104,

¥ Corte Suprema, 28 marzo 1932, .0, T, 29, seccion 19, pp. 351-356,
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seria valido. La Corte Suprema rechazo el recurso v, ademas, le impuso el pago
de las costas a la demandada (v de forma solidaria al abogado que patrocind el
recurso), pues considerd que la regla aplicable al caso era la de la prueba del estado
civil (art. 308 Codigo Civil)* v no la del instrumento pablico (cabe notar que
la Sala estaba integrada por Humberto Trucco, quien luego seria su Presidente v
haria hegemonica durante casi un siglo su idea de la posesion de tierras en base
a otro mstrumento publico: la inscripcion conservatoria). Para la Corte Suprema,
entonces, “el certificado de matrimonio no garantiza la verdad de la declaracion
de los contrayentes en ninguna de sus partes” (cons. 2°). por lo que “los jueces
del fondo podian dar valor probatorio, como lo hicieron, a lo declarado por los
testigos del demandante™ (cons. 4°) va que “los documentos matrimoniales no son
instrumentos publicos para el objeto de establecer ese domicilio™ (cons. 6°).

En su comentario a este fallo, el profesor Arturo Alessandn Rodriguez avalo
la decision de la Corte Suprema ya que la jurisprudencia que reconocia esta via
para la nulidad habia sido “definitivamente establecida™ en la década del veinte
del siglo pasado y demostraba que “las costumbres vy los habitos sociales son mas
fuertes que los textos de la ley™. Para Jerzy Wroblewski, en cambio, éste seria un
tipico ejemplo de una salida que es “pragmaticamente contraria a la institucion de la
forma [y] la axiologia de la forma especial es simplemente la seguridad juridica™*

Lo que ahora interesa destacar es que lo que hizo la Corte Suprema en
Sabioncello fue presumir que una institutriz que acababa de llegar desde Europa
a la zona minera del norte de Chile no tenia residencia en el lugar en donde unos
pocos meses después se caso (Antofagasta), sino que en el lugar en donde residia
la familia para la cual trabajaba (Iquique), lugares que se distancian entre si por
varios clentos de kilometros. Esa misma maxima de experiencia podria haberla
inferido un juez de familia valorando la prueba segun la sana critica.

IV, PRESUNCIONES JUDICIALES

Nuevamente el trabajo del profesor Emilio Rioseco sirve para conocer lo
que la Corte Suprema chilena ha entendido por presuncion judicial a lo largo de
los afios:

H oAt 308 Codigo Civil: “Los antedichos documentos atestizpuan la declaracion hecha por los
contraventes de matrimonio, por los padres, padrinos u otras personas en los respectives casos, pero
no garantizan la veracidad de esta declaracion en ninguna de sus partes. (2) Podran, pues, impugnaise,
haciendo constar gue fue falsa la declaracion en el punto de que se trata”™

 WaoaLewsk, Jerzy, “La prucba juridica: Axiologia, logica v argumentacion”, en; Wrablewski, J.,
Sentido v hecho en @l devecho, traduccion de Francisco Javier Ezquiaga v Juan Igartua, Fontamara,
Mexica [, F., 2001, Reimpresian 2008 ( 1981), p. 246,
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“Las presunciones judiciales son los razonamientos por los cuales los jueces
del fondo establecen la verdad de un hecho desconocido por la relacion
entre éste y otros hechos conocidos. En consecuencia, para establecer una
presuncion judicial se requiere la existencia de un hecho real y debidamente
probado que sirve de base para deducirla; un hecho desconocido cuya
existencia se pretende averiguar y una relacion que es la que determina el
Jjuez mediante estos razonamientos. La presuncion debe ser grave, o sea que
resulte de una deduccion logica que dé la certeza sobre el hecho presunto;
debe ser precisa, o sea, que no se preste para deducir consecuencias diferentes
a la deducida, y concordante, porque todas las presunciones deben coincidir

entre si dirigiéndose al mismo objetivo™*

Este considerando refuerza el argumento del articulo en cuanto a que
una presuncion judicial, lo mismo que la sana critica, articula una forma de
razonamiento para inferir un hecho desconocido a partir de uno conocido. En
otros términos, tanto ¢l esquema de esta presuncion —gravedad, precision y
concordancia— como el de la sana critica —ciencia, logica y experiencia— instruyen
a un juez acerca de como inferir, no qué inferir. E1 argumento no pretende ir més
lejos, de modo que en ningin caso niega que la sana critica efectivamente haya
sido un aporte al juicio de hecho como se observa, por ejemplo, en la distincion
entre asuntos lingtistico-interpretativos (abordados con las reglas de la logica) y
temas epistémico-culturales (resueltos mediante la ciencia [el conocimiento] y la
experiencia [la cultura]).”” Por el contrario, ha sido precisamente el rendimiento
de categorias como éstas —juicios analiticos y sintéticos— lo que justifica la
presencia de la sana critica en ¢l ordenamiento chileno.

Por otro lado, también es necesario aclarar que si bien lo que la Corte
Suprema chilena entiende por presuncion judicial coincide con la imagen de estas
presunciones en el derecho continental, ella podria necesitar de una justificacion
adicional si se llevase al ambito de las presunciones legales, tanto de las
presunciones de derecho como de las simplemente legales, como la de buena fe o
la de inocencia.™

Con todo, para el proposito de este analisis basta con asumir que lo propio
de una presuncion judicial es que ella se basa en reglas de la experiencia humana

* Corte Suprema, 24 junio 1970, RO T, 67, sec. 17, p. 219 citado en Rioseco, cit. (n, 3), T, 11, N*®
T30, p. 405,

T CovoMa, Rodrigo; Acoero, Claudio, “Légica, ciencia y experiencia en la valoracion de la prueba™,
Revista Chilena e Derecho, 2014, Vol 41, N 2, pp. 6806932

*# Gana Levwa, Raymundo, “Concepeiones y tipologia de las presunciones en el derecho continental™,
Revista de Estwedios de la Susricia, 20003, N" 19, pp. 73-76.
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y opera en el momento de la valoracion de la prueba, a diferencia de una
presuncion legal, que no necesariamente refleja una maxima de la experiencia y
cuyo momento en el proceso es el de la carga de la prueba. Esta es una distincion
habitual en el derecho comparado (la emplea, por ¢jemplo, la justicia civil
alemana)™ y llevo a Eduardo Couture, en su examen a la regla del Code francés
que luego recogeria el art. 47 del Codigo de Bello, a concluir que “la presuncion
legal v la judicial son categorias irreductibles vy no parece que puedan reunirse

en una definicion coman™.*

. Puentes

La sana critica y la presuncion judicial, entonces, operan en la misma
direccion. Ellas sirven para decidir hechos en base a lo que Eduardo Couture llama
—aludiendo a la logica y la experiencia— “formas de higiene mental™.*' En la Ley de
Enjuiciamiento Civil espaiiola del afio 2000, por ejemplo, se afirma que presumir
implica establecer entre el hecho desconocido y el conocido “un enlace preciso
y directo segin las reglas del criterio humano™ {art. 386.1). Con respecto a ese
gjercicio el profesor Josep Aguilo sostuvo lo siguiente:

“La conexion entre el hecho base v el hecho presunto presupone una regla
de presuncion; es decir, un enunciado general cuya aceptacion autoriza el
paso de uno a otro hecho [y] obviamente para que una regla de presuncion
pueda operar intersubjetivamente como garantia tiene que ser un lugar
comun, un topico compartido; lo que los juristas prefieren llamar una
méxima de experiencia”.”

La sintonia entre estas categorias se revela, luego, en que las dos apelan a
criterios objetivos (o intersubjetivamente comunicables) para construir este enlace
o relacion entre lo conocido vy lo desconocido. Ello sugiere que, a pesar de la
presentacion que hiciera la ley chilena (art. 1698 inciso 2 Cadigo Civil v art. 341
Codigo de Procedimiento Civil), las presunciones judiciales no son un medio de
prugba sino una forma de valorar la prueba (“son una operacion intelectual que

* Corres Rosues, Carlos, “La presuncion de hecho como figura juridica en el derecho procesal civil
aleman™, Revista de Exmdios de fa Susticia, 2014, N* 20, p. 151,

* Covture, Eduardo, “La cosa jurgada como presuncion legal. Nota critica a los articulos 1349 y
1350 del Codigo Civil™, R.OLL, 1955, T, 52, p. 23,

“ Courure, cit. {n. 60), p. 32.

" Aciund Recva, Josep, “Presunciones, verdad v normas procesales™, fsegoria, 2006, N° 35, pp. 11, 13,
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deberi realizar el juez basandose en un determinado indicio™).™
Esta intuicion estd presente en varios de los estudios de la literatura chilena
en torno a la prueba judicial. Asi, por ejemplo, Jaime Laso en su andlisis de la
logica no monotonica o de sentido comun como un razonamiento por defecto
(“a falta de otros antecedentes pensamos X”) observd que habia en ella “un
parentesco indudable con la nocion de presuncion”® Javier Maturana, en tanto,
notd que “las presunciones siguen teniendo vigencia en un sistema de sana critica,
pero solo como parte del razonamiento logico del juez v no como un conjunto de
normas reguladoras de su valor™.* Y, en su articulo de 1982, el profesor Fernando
Rozas habia descrito este nexo entre la sana critica y la presuncion judicial del
siguiente modo:
“El juez, para deducir un hecho que debe probarse, partiendo de un hecho
percibido o indicio, debe aplicar las reglas de experiencia comin dadas por
la observacion de lo que comianmente ocurre y las reglas de la experiencia
técnica. Estas reglas en parte se extraen de la observacion del vivir y obrar
de las personas, y en parte son el resultado de la investigacion cientifica o de
una actividad profesional o artistica™,"

La relevancia de potenciar la sana critica con la presuncion judicial se hace
ostensible al recordar algo obvio: que “no disponemos de un soper examen que
mida la correccion fictica de cada juicio™, pues “si tal examen estuviese disponible,
deberiamos vernos tentados a adoptarlo como nuestro proceso para decidir casos™, "
Lo que tenemos, en cambio, son esquemas imperfectos como el de la presuncion
judicial y el de la sana critica, que pueden actuar juntos al modo en que ocurre,
por ejemplo, en la justicia del trabajo donde, como ya se anticipara, “el tribunal
apreciard la prueba conforme a las reglas de la sana critica [y al hacerlo] debera
expresar las razones juridicas y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de
experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las desestime [y] en general, tomara
en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia v
conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que el

" GomzaLez Courow, Maria de los .."I‘l[lt_,"ll‘h‘.'b-. La carga dindmica de fa pereba y sus fimites, Thomson
Reuters, Santiago de Chile, 20013, p. 36.

¥ Lasn, cit, (n. 26, p. 148,

" Marurara Bagza, Javier, Sana critica. Un sistema de valoracion vacional de la prueba, Thomson
Reuters, Santiago de Chile, 2004, p. 456,

# Riozas, cit. (n. 16), p. 105

B Zurkerman, Adnan, “Justice in Crsis; Comparative Dimensions of Civil Procedure™, en
Zuckerman, Adran (cditor). Civil Justice in crisis, Comparative prospectives of civil procedure,
Oxford University Press, 1999, p. 4,
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examen conduzca logicamente a la conclusion que convence al sentenciador™ (art.
456 Codigo del Trabajo de 2003).

Segiun lo que ha sostenido, entre otras, la Corte de Concepcion, “las
presunciones son graves cuando los hechos que se deducen son convincentes y
concluyentes; son precisas, cuando todas ellas se encaminan a la conclusiin que
se trata de probar y no adolecen de ambigiiedad o vaguedad; son concordantes,
cuando guardan relacion y conexion entre si, sin que s¢ adviertan contradicciones
que pudieran destruirlas™™ todas ellas nociones que son transferibles a la
valoracion de la prueba segun la sana critica. Por supuesto, las categorias de
precision, concordancia v gravedad no son capaces de eliminar por si solas la
dependencia que durante décadas se ha tenido de la conviceion judicial para medir
el resultado de la valoracion de la prucba, ya sea en conciencia o segin la sana
critica. Sin ir mas lejos, tanto el Codigo del Trabajo como el fallo de la Corte de
Concepeion recién citados acuden a la conviceion judicial. No obstante, considero
que la estructura de la presuncion judicial puede contribuir a que se reduzcan los
riesgos de arbitrariedad al aportar otros parametros objetivos que, junto a la logica,
la ciencia y la experiencia, guien esa decision.

2. Plena prueba, semiplena prueba

(Otra de las ventajas de esta aproximacion a la sana critica desde la presuncion
judicial es que ella ilumina un problema clave en el Derecho probatorio: la relacién
entre valorar v asignarle peso a los datos disponibles en un juicio. En efecto, a
diferencia del binomio que usara en 1999 el profesor Tavolari —el cual divide entre
“interpretar” vy “valorar” la prueba de un modo tajante—, este enfoque conecta la
valoracion con ¢l peso probatorio a través de las figuras de la plena y semiplena
prueha. Segin el profesor Daniel Pefailillo:

“Es prueba plena (o perfecta, o completa) la que por si sola basta para
demostrar ¢l hecho de que se trata (para producir conviceidn en el
juzgador). Es prueba semiplena (o imperfecta, o incompleta) la que por
si sola no basta para demostrar el hecho (producir la conviccion), y se
requiere, por tanto, de la concurrencia de otras pruebas para lograr esa
demostracion o conviceion™.™

“*Corte de Apelaciones de Concepcidn, 31 julio 1984, .00, T, 8L, sec. 27, p. 81 citado en Rioseco, cit.
(. 3), T IL WN° 749, p. 410, En los términos de Fermando Rozas, en tanto, que una presuncidn judicial
sed gronve implica que “del hecho conocido se deduzca casi necesanamente el hecho desconocide™,
que sea preciza “significa que no puede aplicarse a muchas circunstancias™ v que sea concordanie
“significa que una presuncidn no se destruye con ofra”, Rozas, cit. (n. 16), p. 104,

* PeRaLLL, cit, (n. 27), p. 34 (n. 497,
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Este diptico, segin el mismo profesor Pefiailillo, es “independiente del
sistema de valoracion™ que se utilice, de modo que puede aplicarse en uno de
sana critica con los matices del Cddigo Civil y del Codigo de Procedimiento
Civil. De hecho, fue a proposito de este aspecto que el juez v profesor Enrique
Paillas considerd que el sistema de valoracion de la prueba en Chile se habia
“transformado™, pues si una sola presuncion judicial podia ser plena prueba (art.
426 inciso 2 Codigo de Procedimiento Civil), entonces habia desaparecido “el
viejo sistema de prueba legal o tasada para transformarse en uno moderno™ —de
libertad o sana critica—, debido a que si el juez podia darle valor de plena prueba
a su razonamiento inferencial ello suponia “una derogacion tacita de las viejas
disposiciones, que perdieron su sentido”.™

La discusion que se ha instalado en la academia a partir de esta posibilidad
es la siguiente: ;Son estas categorias de las presunciones judiciales (plena
prueba, semiplena prueba) estindares de prueba para la justicia civil? El profesor
Ivan Hunter deslizo en una nota al pie que la “plena prueba, semiplena prueba,
presuncion judicial y base de presuncion judicial funcionan como verdaderos
estandares de prueba”,” pero el profesor Claudio Fuentes, en cambio, piensa que
figuras como la plena prueba y la semiplena prueba son mas bien “autorizaciones
o denegaciones destinadas a que el juez pueda o no ignorar cierta informacion”,
cuyo fin especifico no es el de promover un determinado estiandar de prueba sino
que “plasmar la intensidad de la orden del legislador acerca de qué informacion
debe ser respetada v cuil puede ser ignorada y bajo qué hipdtesis™.™ En este
conato hay una puerta de entrada para el uso de las categorias de peso probatorio
v estandares de prueba en la justicia civil chilena, lo que representa un ejemplo
mas del aporte de las presunciones judiciales al Derecho probatorio.

¥ CONCLUSIONES

Tanto el modelo de la sana critica como el de la presuncion judicial
proveen de formas para articular un nexo o enlace entre circunstancias
conocidas v hechos que son desconocidos. Entre las conclusiones del analisis

" Paias, Enrique, Estudios e devecho probaforio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2" ed.
actualizada, 2002, pp. 114-113.

' Huwrer Amruero, Ivan, “Las dificultades probatorias en ¢l proceso civil, Tratamiento doctrinal v
jurisprudencial, criticas y una propuesta”™, Revista de Derecho de lo Universidad Caralica del Norve,
2005, Vol. 22, N* 1, p. 220, n. 31,

7 Fuentes Mavreira, Claudio: “Consideraciones en tomo a la wdea del estdndar de conviecidon en
el proceso civil”, en Leturia, Francisco (editor) Susticia civil y comercial: Una reforma joercarng?,

Ediciones LYD, Santiago de Chile, 2011, p. 183,
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anterior cabe destacar las siguientes:

1. Podria ser relevante investigar por qué la conexion entre sana critica
y conviceion Judicial solo se volvid sospechosa en la ultima década de este siglo.
Durante mas de cien afios —y hoy en dia se vuelve a repetir en ciertas ocasiones—
la propia jurisprudencia concibié a la sana critica como un asunto vinculado
a la conviccion “psicologica”™ del juez que valora la prueba. Entre todos los
problemas que suscita esa idea debe destacarse su frontal colision con la clausula
legal usada para introducir la sana critica al sistema chileno, la cual apela a
parametros que son externos a quien juzga los hechos —ciencia, experiencia y
ldgica— v no internos, como la conviceion o creencia del juez, los que, dicho sea
de paso. siguen presentes en la tendencia a legislar segiin modelos de valoracion
“en conciencia”, como en el ambito administrativo por gjemplo.

2. Esta pugna entre una ley que usa parametros externos y una practica
que descansa en parametros internos ha gatillado la queja segun la cual los jueces
*hacen cualquier cosa’ o *deciden como quieren’ en base a la sana critica. De este
andlisis se puede concluir que, en su mejor version, la sana critica no pretende
abrir una puerta a la emotividad o la arbitrariedad en las decisiones judiciales,
sino que, por €l contrario, lo que implementa es un estindar de conducta para
¢l juez con respecto a los hechos que se establecen en la sentencia. Queda por
dilucidar en qué medida la sana critica también es un estandar para las conductas
de los abogados en relacion a la prueba.

3. El nexo entre la sana critica v las presunciones judiciales no solo se
aprecia en que ambos acuden a parametros externos para decidir los hechos, sino
que también en que dichos parametros son, en buena medida, reglas de experiencia.
En la segunda parte del articulo se citaron algunas de las maximas utilizadas en
la practica judicial chilena por la via de las presunciones judiciales para decidir
los hechos y que podrian haber sido perfectamente identificadas mediante la
sana critica: “Es poseedor quien se comporta como duefio” (propiedad), “nadie
renuncia a demandar la resolucion del contrato a quien le vende una cosa
inservible” (contrato), “las cirugias plasticas prometen un resultado satisfactorio
para el paciente en razon de sus expectativas™ (responsabilidad), “los convuges no
residen en un lugar donde no viven ni trabajan”™ (matrimonio). Sin perjuicio que
estas maximas estén abiertas a ser controvertidas —lo que justifica implementar un
adecuado sistema de recursos ante las Cortes—, estos casos sirven para ¢jemplificar
como los jueces las seleccionan mediante las presunciones judiciales.

4. Por ultimo, el esquema tradicional de las presunciones judiciales no
solo hace ostensible el deber judicial de establecer una relacion o enlace entre
la informacion disponible v los hechos que se juzgan, sino que también rescata
el vinculo entre valorar y asignarle peso a esa informacion. Por eso que en el
intento de darle un contenido normativo a la sana critica se debe considerar la
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experiencia acumulada en tormo a estas presunciones a lo largo de los iltimos
dos siglos de prictica judicial. No es posible, en este momento, anticipar en qué
sentido los resultados a obtener mediante la sana critica podrian ser mejores
que los conseguidos con las presunciones judiciales, pero si esta claro que en
cualquier caso se trata de evitar que el resultado calce (demasiado bien) con lo
dicho por Fernando Pessoa en el Livio do Desassossego (Libro del desasosiega,
2007). “Damos generalmente a nuestras 1deas de lo desconocido el color de
nuestras nociones de lo conocido [v] con pequeiios malentendidos con la realidad
construimos las creencias v las esperanzas, y vivimos de las cortezas a las que
llamamos panes. como los nifios pobres que juegan a ser felices™ (66).
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