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DE LA PRUEBA DE LOS HECHOS A LA VERIFICACION
DEL SUPUESTO NORMATIVO. HECHOS
INSTITUCIONALES Y SANA CRITICA

FROM THE PROOF OF FACTS TO THE NORMATIVE ASSUMPTION
VERIFICATION. INSTITUTIONAL FACTS AND SOUND CRITICISM

JoHanN S. BENFELD E.’

RESUMEN: Se afirma en esta investigacién que una adecuada comprensién de la sana critica
demanda considerar los aspectos normativos de la prueba judicial. En un proceso judicial la
prueba de los hechos se encamina a la verificacién de hechos institucionales, cuestién que
supone tanto la prueba de las proposiciones empiricas sobre hechos brutos, como su califi-
cacién. El trénsito desde el hecho bruto al supuesto normativo implica subordinar, muchas
veces, recursos epistémicos a criterios normativos dentro de un proceso argumental. Y es
precisamente en esto en lo que consiste la ponderacién de la prueba judicial conforme a la
sana critica.

Palabras clave: prueba judicial, sana critica, reglas constitutivas, hechos institucionales, he-
chos brutos.

ABSTRACT: This research states that an adequate understanding of sound criticism requires
considering the normative aspects of judicial evidence. In a judicial process, the proof of facts
is directed towards the verification of institutional facts, a question that supposes both the
proof of empirical propositions on brute facts, as well as their qualification. The transition
from brute fact to the normative assumption implies subordinating, many times, epistemic
resources to normative criteria within an argumentative process. And this is precisely what
the weighting of judicial evidence according to sound criticism consists of.

Keywords: judicial evidence, sound criticism, constitutive rules, institutional facts, brute
facts.

I. INTRODUCCION

Una obscenidad fue lo dltimo que se escuché decir al trabajador justo antes de di-
rigirse a cargar la camioneta de la empresa. La expresién, que habia sido precedida por un
conjunto de gestos de hastio y quejas (y, segun refiere el empleador, también de otros im-
properios), dejé sumida la bodega en un absoluto silencio.

" Doctor en Derecho. Profesor de Filosofia y Teorfa del Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Valparai-
so, Chile. Direccién postal: Avenida Brasil N°© 2950, Valparaiso. Correo electrénico: johann.benfeld@pucv.cl.
Cédigo Orcid: 0000-0001-6109-3878. La presente investigacion ha sido realizada dentro de la ejecucién del
Proyecto Fondecyt Regular N° 1200232, denominado: “El derecho en los hechos. Formulacién de un concepto
normativo-juridico de sana critica como sistema institucional de ponderacién libre de la prueba judicial”. In-
vestigador responsable: Johann Benfeld. Proyecto financiado por el Fondo de Desarrollo Cientifico y Tecnolégi-

co de Chile (ANID).
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El jefe de bodega, presunto destinatario de la ofensa y supervisor directo del ofus-
cado trabajador, no dudé en informar la situacién a sus superiores. El trabajador fue final-
mente despedido. La causa invocada para el despido fue el articulo 160 N°© 1 letras c y d
del Cédigo del Trabajo chileno.

Mds tranquilo, el empleado reconocié lo desafortunado de sus dichos y pidié dis-
culpas. Pero al ver que estas, aunque aceptadas, no le devolverian su trabajo, interpuso una
demanda por despido injustificado, como lo permite el articulo 168 del referido cédigo. La
demanda fue conocida por el Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso en la causa rol
0-833-2016.

La cuestién a resolver en este caso era si el trabajador habfa o no incurrido en los
supuestos del articulo 160 Ne° 1, letras ¢ y d: vias de hecho y calumnias en contra de su su-
perior directo. Para ello se abrié un término probatorio en el que se rindié prueba sobre la
“efectividad de los hechos”. Y, de acuerdo con el propio fallo, aunque no se acreditaron las
vias de hecho, si resulté probada “la infeliz expresién final”.

No obstante, la sentencia del tribunal acogié la demanda de despido injustificado
junto con las indemnizaciones solicitadas, motivando su decisién en una diversa “califi-
cacién de los hechos” conforme a la “sana critica”. De acuerdo con el tribunal, el acto de
habla proferido por el trabajador habria sido mds bien exclamativo que ofensivo (en su in-
tencién ilocutoria y perlocutoria)’.

“Lo que lleva a concluir que efectivamente el actor estaba estresado, como sefald
José Manuel Ramos y que la frase tantas veces repetida ‘vale callampa’ no fue dicha con la
intencién de ofender o insultar directamente a su jefe, sino que fue usada para liberar su es-
trés al sentirse presionado, en términos de una exclamacién o interjeccién, que se ha hecho
muy popular en nuestro pais. Sobre todo, si se considera que todos los declarantes sefialan

' En términos de la filosoffa analitica del lenguaje ordinario, toda calificacién de una expresién deriva, en dl-

timo término, de su uso. De ahi que dependiendo del contexto un mismo fonema o grafema pueda tener una
diversa significacidn, en tanto ninguna de ellas (significaciones) suponga una suerte de lenguaje privado. WiTT-
GENSTEIN (2017) pp. 83-85 y 137-145. Eso si, los usos no son inmunes a las prdcticas lingiiisticas y en ellas los
actos del lenguaje aparecen vinculados a expresiones performativas especificas. De ahi que las palabras (en sen-
tido amplio, expresiones lingiifsticas) tengan un poder constitutivo y que con ellas podamos no solo comunicar,
sino también hacer cosas. AUSTIN (2016) pp. 155-166. ;Y qué hacemos? Podemos simplemente comunicar
(funcién locutoria del acto); podemos plasmar una cierta intencién en la expresién (contenido ilocutorio del
acto), o podemos producir una respuesta (esperada o no) en el receptor de nuestra expresion (funcién perlocu-
toria del acto). En este juego del lenguaje, con todo, la eleccidn de la expresién no es inocua, pues hay expre-
siones que son realizativas y otras descriptivas, y atin dentro de las primeras hay lugar para distinciones adicio-
nales: expresiones judicativas, ejercitativas, compromisorias, etc. AUSTIN (2016) pp. 131-140; 213. Pero claro,
la sola posibilidad de agrupar semdnticamente expresiones en alguna de estas categorfas es indicativo que la
expresién elegida por un emisor, dentro de una determinada comunidad lingiifstica, no puede ser simplemente
redefinida por un uso no convencional. Y ello porque, aunque se acepte que el significado de una expresién
deriva de su uso, ello no transforma a la idea de significado y uso en sinénimos. Y un buen ejemplo de ello lo
podemos advertir a propdsito de las expresiones soeces. Pues, aunque tanto un insulto como su equivalente cul-
to (una expresién irdnica, por ejemplo) puedan tener el mismo significado, el uso de una y otra entrafia un acto
diferente: una es una ofensa y la otra no. AUSTIN (2017) p. 185 final. Estas breves consideraciones analiticas
pueden ofrecer una cierta explicacién del razonamiento del tribunal, pero debido a lo dltimo que hemos sefiala-
do (distincién significado/uso y fuerza perlocutoria de la expresion de agravio) no queda claro si la conclusién a
la que dicho tribunal arriba es la adecuada (por lo menos en términos de andlisis del lenguaje).
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que habia buen clima laboral, que no habia insultos, aunque a veces se daban discusiones,
sin conflicto y que, en ese medio se desenvolvié el actor durante 12 afos™.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso, conociendo del recurso de nulidad en contra
de la sentencia definitiva, fue del parecer del tribunal de instancia y rechazé el recurso de la
parte demandada aduciendo que, aun cuando el fallo pudiera contener una diferente cali-
ficacién de los hechos respecto de la parte recurrente, el juez laboral en caso alguno habia
infringido de manera “manifiesta” las reglas de la sana critica’.

La decisién del tribunal a guo (que por cierto no constituye ninguna excepcién en el
dmbito del razonamiento probatorio), y su posterior validacién por el tribunal de alzada,
plantea una interesante cuestién: jcudndo una accién (sea esta un fonema, como el ejemplo
que hemos elegido, u otra conducta) resulta “calificada” como supuesto normativo?

De acuerdo a lo que expondremos a continuacién, un fallo como el que hemos ele-
gido a modo ejemplar se puede entender mejor si se advierte, por una parte, que los hechos
a probar en un procedimiento judicial, en tanto supuestos de una regla de derecho, no se
deben identificar con hechos brutos susceptibles de una mera descripcién. Y, por otra, que
la ponderacién de la prueba judicial conforme a la sana critica supone algo mds que la mera
prueba de las afirmaciones empiricas sobre “hechos” sin calificacién.

En lo que sigue de este trabajo intentaremos precisar la idea de hecho institucional
como supuesto de la norma juridica, a fin de diferenciarlo de los llamados hechos brutos
con los que trabajan (en teorfa) las ciencias factuales. Hecho lo anterior, someteremos a
examen la distincién entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho a propdsito de la
valoracién de la prueba conforme a la sana critica. Luego revisaremos dos estrategias di-
versas que intentan armonizar, a propésito de la prueba judicial, los aspectos epistémicos
involucrados en la averiguacién de la verdad de las proposiciones empiricas y los elementos
normativos que inciden en la calificacién de los hechos como supuestos normativos. Final-
mente, veremos cémo, la estrategia que denominamos en este trabajo como agregativa tie-
ne, a nuestro juicio, mayor rendimiento explicativo del régimen de ponderacién conforme
a la sana critica.

Il. EL SUPUESTO JURIDICO COMO HECHO INSTITUCIONAL

La actividad probatoria de las partes en un proceso jurisdiccional dnicamente tiene
sentido en la medida que se encamina a la verificacién del supuesto normativo contenido
en la disposicién objeto de controversia®. Y este (el supuesto) no es otra cosa que un hecho
natural o social, inserto en una estructura normativa que se expresa en un ‘conjunto de

2 ORDENES CON ELECTRICIDAD GOBANTES S.A. (2016) c. 7° letra c.

3 ORDENES CON ELECTRICIDAD GOBANTES S.A. (2017) c. 3°.

* Ello no significa que la prueba de las proposiciones empiricas sea irrelevante. De hecho, de dicha prueba
pende la existencia del supuesto normativo, pero ella (esa prueba) no tiene la aptitud de probar la ocurrencia
del mismo, que es lo relevante en un proceso judicial. En otras palabras, la prueba de los hechos brutos es una
condicién necesaria de la calificacién del supuesto, pero no una condicién suficiente. Y ello explica por qué un
mismo hecho bruto probado, en nuestro ejemplo del caso laboral, constituye para una de las partes un agravio
mientras que para la otra (y para el tribunal) se trata de una expresién de desahogo.
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condiciones establecidas por la norma juridica que, una vez producidas, permiten el surgi-
miento de las consecuencias normativas contenidas en el precepto o disposicién™.

La conceptualizacién precedente supone, a lo menos, dos cosas. La primera es que los
hechos en el derecho siempre forman parte de una estructura normativa compleja en la que
interactdan reglas constitutivas y condicionantes por igual®. Y en uno y otro caso el evento
que sirve de supuesto tendrd siempre un cardcter institucional, es decir, su comprensién de-
pende de un conjunto de atribucién de significado dentro de complejas estructuras sociales.
La segunda, que deriva de la primera, es que no es posible identificar el supuesto normativo
con el hecho bruto que, eventualmente, le sirve de sustrato empirico. Esta tltima afirma-
cién es la que conduce a la distincién entre hechos brutos y hechos institucionales.

Le debemos a G. E. M. Anscombe el acierto de haber precisado los contornos de los
hechos brutos (brute facts) en oposicién a los hechos que se desarrollan en un contexto ins-
titucional supuesto (institution behind description).

Supongamos la siguiente situacién, tal como la propone Anscombe. Encargamos a
un vendedor de verduras que nos traiga a nuestra casa un kilo de papas. El vendedor viene a
nuestra casa y deposita las papas frente a nuestra puerta, junto con una boleta por el importe
de las mismas. La situacién, con todo, admite mds de una descripcién-calificacién. Por una
parte, tenemos el hecho cierto del depésito de las papas en la puerta de nuestra casa. Por otra,
la posibilidad de calificar dicho hecho como la entrega de lo debido en virtud del contrato de
compraventa que hemos celebrado. Pero resulta claro que no existe una relacién causal entre
los dos eventos: alguien podria por error haber depositado en la puerta de nuestra casa un
kilo de papas, cuestién que no transformaria este hecho (descrito) en un cumplimiento obli-
gacional en razén de un contrato de compraventa (calificacién juridica del hecho).

Esta idea llevé a Gertrude Anscombe a afirmar que “la existencia de la descripcién
A en el lenguaje (compraventa de un kilo de papas) presupone un contexto, el cual podria-
mos llamar ‘la institucionalidad tras A’; ese contexto puede o no estar presente en la des-

> REALE (1982) p. 16a4.

¢ Esta consecuencia, no ha pasado inadvertida por la teorfa. Hans Kelsen afirmé en su Teorfa General del
Derecho y del Estado de 1949 que “en el mundo del derecho no hay hechos ‘en si mismos’ o ‘absolutos’; solo
hay hechos cuya existencia ha sido declarada por un érgano competente dentro de un procedimiento prescrito
por la ley. [...] Si quisiéramos valernos de una formulacién un tanto paraddjica, podriamos decir que el érgano
competente que determina la existencia de los hechos condicionantes, los ‘crea’ juridicamente”. KeLSEN (1995)
pp- 160-161. Y, en un andlisis mds fino sobre el particular, Alf Ross en Sobre el Derecho y la Justicia distinguid
con precisién entre los “hechos naturales” y los “hechos operativos”. Estos ultimos, de naturaleza creadora o
meramente condicionante, son los que forman parte de la estructura de la regla de derecho. “En cada caso de
administracién de justicia hay un nimero de hechos operativos. Pero algunos de ellos ocupan una posicién
especial. En un caso de homicidio no solo es relevante el acto del homicidio (tipo penal: norma creadora).
Muchas otras circunstancias acompafiantes tendrdn que ser consideradas; por ejemplo, posibles fundamentos
especiales para la excepcién de responsabilidad, o para la no aplicacién o reduccién de la pena (circunstancias
eximentes o atenuantes: hechos condicionantes). Del mismo modo, cuando se trata de hacer cumplir un con-
trato, el hecho de que se haya celebrado el contrato no es el tnico importante. También tienen que ser tomadas
en consideracidn otras circunstancias decisivas para la validez de la promesa, tales como la minoria de edad, el
error, el dolo, la fuerza, etc. Sin embargo, tanto el acto del homicidio como la promesa ocupan una posicién
especial. Son los hechos que fundamentan el efecto juridico especifico en cuestién, mientras que las circunstan-
cias acompafiantes se limitan a condicionar, modificar o excluir la aplicacién del efecto juridico”. Ross (2011)
pp- 209-210. Los paréntesis son nuestros.
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cripcién xyz (dejar un kilo de papas en la puerta de mi casa). Por ejemplo, la institucién de
la compraventa estd presupuesta en la descripcién ‘emitir una boleta’, como en ‘estar obli-
gado por la mercancia recibida’; pero no en la descripcién ‘depositar papas™.

Intrigado por esta brecha entre los hechos brutos y los hechos que suponen un tras-
fondo institucional, afios mds tarde, John Searle acometié la empresa de intentar explicar
la naturaleza de los hechos que suponen cierta institucionalidad para su comprensién de
manera mds detallada.

Searle distingue en esta tarea entre hechos brutos (brute facts) y hechos instituciona-
les (institutional facts). Sobre los primeros no hay mucho que decir. De acuerdo a su onto-
logfa ellos existen en su singularidad de manera independiente y son, por una parte, objeto
de estudio de las ciencias factuales y, por otra, el presupuesto existencial de los hechos insti-
tucionales. Esto dltimo quiere decir, simplemente, que todo hecho institucional (desde una
perspectiva epistemoldgica realista) supone en algin nivel un hecho bruto.

Para comprender la naturaleza de los hechos institucionales, Searle realiza un exhaus-
tivo andlisis de los elementos involucrados en la génesis y desarrollo de los mismos. Simpli-
ficando mucho las cosas, las principales ideas parecen ser las siguientes. La realidad social
es diferenciable de la realidad fisico natural. No se trata de que existan dos 0 mds mundos,
sino que la realidad admite mds de una modalidad de comprensién. La realidad social estd
constituida por un conjunto de hechos sociales. Esto es, fenémenos cuya comprensién e
interpretacién no se reduce a una mera descripcién: una compraventa no se explica por la
accién material de un intercambio de una cosa por dinero (como vimos en el ejemplo de
Anscombe), sino por la forma misma en que se construye la realidad social®.

Ahora bien, para comprender la construccién de la realidad social hay que echar
mano de algunos conceptos bdsicos: la intencionalidad colectiva; la asignacién de funcién,
y la institucionalizacién de los hechos (cardcter normativo).

La intencionalidad colectiva representa para Searle una condicién natural de la es-
pecie humana (que comparte, por lo demds, con otros animales superiores). Ella se traduce
en la idea de poder coordinar acciones que son susceptibles de ser interpretadas de forma
independiente de la intencionalidad individual. Piénsese en un musico de cdmara que jun-
to a otros interpreta una pieza musical (de forma coordinada e intencionada), pero con el
propésito individual de impresionar a sus nuevos amigos’. La atribucién de funcién, a su
vez, se refiere a que los objetos naturales o artificiales pueden ser entendidos como realizan-
do cierta funcién (accién/valor intencional colectivo/individual) que es susceptible de ser
emancipada de su naturaleza propia de objeto dado'. De tal suerte que es posible distin-

7 ANSCOMBE (1958) p. 73. En el dmbito de la filosoffa analitica del derecho anglosajona, una idea similar se
puede encontrar en H.L.A. Hart, en su opcién de un “punto de vista interno” como criterio hermenéutico para
la comprensién del derecho. Véase HarT (2012) p. 87; MacCorumicK (2010) pp. 137-145.

8 SEARLE (1997) p 24.

° SEARLE (1997) p. 55.

10 “En lo atinente a nuestras experiencias normales de las partes inanimadas del mundo, hay que decir que no
experimentamos las cosas como objetos materiales, y mucho menos como colecciones de moléculas. Ocurre
mds bien que experimentamos un mundo de sillas y mesas, de casas y automoviles, de salas de lectura, de pin-
turas, calles, jardines, fincas, etc. Todos los términos que se acaban de usar entrafian criterios de evaluacion que,
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guir con claridad un agregado molecular complejo cuya forma es la de un martillo carpin-
tero del martillo carpintero en cuanto herramienta ttil para la carpinteria.

Llegado a este punto, Searle introduce varias distinciones: asignacién de funcién
agentiva/no agentiva; asignacién de funcién de propiedades intrinsecas/extrinsecas, y asig-
nacién de funcién simbélica y asignacién de funcién estatus.

Revisemos solo esta tltima idea. En algunos casos la atribucién de funcién estard
muy préxima con la naturaleza propia del objeto (un martillo carpintero pensado como
una herramienta); en otras, la atribucién de funcién adquiere un cardcter simbdélico que
poco y nada tiene que ver con la materialidad del objeto: la linea que trazé Rémulo a
Remo en el Palatino, por ejemplo, funciona como frontera, aun cuando no tiene la mate-
rialidad de una muralla.

Esta atribucién de funcién simbélica es ya un atributo propio de la realidad social
humana. Y dentro de esta atribucién de funcién simbélica aparece la atribucién de funcién
estatus. De acuerdo a esta, lo que aparece fijado en la funcién es su valor normativo. Es de-
cir, que el acto X, cuenta como Y en las condiciones C.

“La intencionalidad colectiva asigna un nuevo status a algunos fenémenos, un status
con el que va una funcién que no puede ser cumplida meramente en virtud de los rasgos fi-
sicos intrinsecos del fenémeno en cuestién. Esa asignacién crea un nuevo hecho, un hecho
institucional, un hecho nuevo creado por acuerdo humano™*.

El hecho institucional, a su vez, por su propia naturaleza demanda una regla consti-
tutiva. En el hecho institucional no solo hay una intencionalidad colectiva que atribuye una
determinada funcién simbdlica a un hecho, sino un sistema de reglas que hacen posible e
inteligible esa asignacién de funcién. Dichas reglas, por cierto, no comandan meramente un
fenémeno dado (reglas regulativas), sino que hacen posible la ocurrencia del hecho.

“Mi tesis es que los hechos institucionales existen solo dentro de sistemas de reglas
constitutivas. Los sistemas de reglas crean la posibilidad de hechos de este tipo; y ocasiones
especificas de hechos institucionales, tales como el hecho de que yo gane al ajedrez o el
hecho de que Clinton sea presidente, son creadas como resultado de la aplicacién de reglas
especificas, reglas para el jaque mate o para elegir y para tomar juramento a presidentes,
por ejemplo. Acaso valga la pena poner de relieve que estoy hablando de reglas, no de con-
venciones. Es una regla del ajedrez que se gana la partida haciendo jaque mate al rey. Es
una convencién que la figura del rey sea mayor que la del pedn. ‘Convencién’ implica arbi-

trariedad, pero las reglas constitutivas no son arbitrarias en este sentido”2.

bajo esas descripciones, son internos a los fenémenos en cuestion, pero no internos a las entidades bajo su des-
cripcién como ‘objetos materiales’. Se puede incluso asignar funciones a fenémenos naturales, como rios y dr-
boles, y evaluarlos, asi como buenos o malos segtin las funciones que decidamos asignarles y el virtuosismo con
que ellos las sirvan. Tal es el rasgo de la intencionalidad al que llamo ‘asignacién —o imposicién— de funcién’.
En el caso de algunos artefactos, construimos el objeto para que sirva a una funcién. Sillas, bafieras y ordena-
dores son ejemplos obvios. En el caso de muchos objetos que se dan naturalmente, como los rios y los drboles,
asignamos una funcién —estética, prictica, o del tipo que fuere— a un objeto preexistente. Decimos: ‘este rio es
bueno para nadar’, o ‘este es el tipo de drbol del que se puede sacar madera”. SEARLE (1997) pp. 32-33.

""" SEARLE (1997) p. 63.

12 SEARLE (1997) p. 46. Cabe hacer notar que Searle rescata aqui la distincién fundamental trazada por Hart en
el Concepto de Derecho sobre “reglas”, en tanto directivas unidas a un cierto deber o tener que, de otras cons-
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Pues bien, a partir de todas estas ideas podemos comprender la naturaleza del su-
puesto juridico. Este consiste en ser un hecho institucional, es decir, uno tal que solo cobra
significacién dentro del conjunto de reglas constitutivas que llamamos derecho. No de otro
modo podemos entender secuencias de actos (en las coordenadas espacio temporales) como
una compraventa, una promesa, un homicidio, una injuria. En consecuencia, aunque se
puede decir con propiedad que la naturaleza de un supuesto juridico es la de ser “un cierto
hecho condicionante”, no se debe confundir esta idea con la de simple “hecho bruto” y,
por lo mismo, su verificacién en un proceso judicial no puede limitarse a la mera prueba de
proposiciones empiricas sobre hechos brutos sino mds bien a la ocurrencia de un caso com-
prendido en la norma. Y decimos “un caso” comprendido en la norma porque el supuesto
en cuanto hecho general descrito en el derecho obviamente no se prueba; pero si debe pro-
barse la ocurrencia singular del hecho comprendido en la descripcién general de la norma.

l1Il. CUESTIONES DE DERECHO Y CUESTIONES DE HECHO A PROPOSITO
DE LA VALORACION DE LA PRUEBA CONFORME A LA SANA CRITICA

Que el supuesto juridico, al cobrar su significacién propia dentro del entramado
normativo, es un hecho institucional parece estar fuera de discusién. Sin embargo, esta idea
no ha sido suficientemente explorada a propdsito del razonamiento probatorio judicial.
Ello se debe en parte, a que todas las ideas e innovaciones filoséficas y epistemoldgicas, al
ser direccionadas a problemas juridicos deben sortear un primer obstdculo: la propia cultu-
ra juridica. Dicha cultura, a su vez, ofrece un elenco de conceptos e instituciones que, en
algunos casos, son impermeables a las nuevas ideas, precisamente, en cuanto aquellas pue-
den ir un poco mis alld de lo que la tradicién afirma®.

En el caso del supuesto juridico y la prueba del hecho comprendido en la clase por ¢l
descrita, la idea de reconocerlo como un hecho institucional que torna difusos los contor-
nos entre los hechos y el derecho, se enfrenta a la cldsica y muy aceptada distincién (por lo
menos a nivel jurisprudencial) entre cuestiones de derecho y cuestiones de hecho. Distin-
cién que sirve, precisamente, para distribuir el trabajo procesal en dos direcciones: la prue-
ba de los hechos y el conocimiento del derecho que permite su calificacién.

Quaestio iuris y quaestio facti es una de aquellas distinciones antiguas que atn go-
zan de pedigri en la doctrina, pero todavia mds en la judicatura. La distincién de origen
romano, inscrita originalmente en la discusién sobre los limites del derecho (la naturaleza
y los hechos como limite del ius civile), desde temprano sirvié para trazar unos contornos
precisos, tanto a la actividad del jurisconsulto como a la de los jueces. Asi, las denominadas
quaestio facti no daban lugar a responsum ni a rescriptio, junto con dejar fuera de las funcio-
nes del 7udex los problemas sobre la prueba de los hechos (por lo menos durante el periodo
cldsico). La razdén es que, para el jurista romano, el derecho no puede transformar los he-

tantes sociales (hdbitos, convencionalismos, etc.) HART (2012) pp. 55-58. Véase también, MacCormick (2010)
pp- 105-108. Sobre la diferencia entre “normas sociales” y “convenciones sociales” se puede consultar también a
MARMOR (2009) pp. 1-30.

13 Sobre la forma en que las tradiciones iusfiloséficas funcionan como barreras de entrada para las nuevas teo-

rias, véase, GARCIA (2003) pp. 192, 195-199.
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chos. Estos son lo que son y, aunque una errénea calificacién de los mismos pueda traer
aparejada unas consecuencias injustas para las partes, dicha calificacién no altera la esencia
de lo efectivamente acaecido'.

La referida distincién histéricamente tuvo, al parecer, mayor relevancia en los sistemas
dispositivos y de libre ponderacién de la prueba judicial. De ahi que, por ejemplo, su impor-
tancia haya decrecido con el advenimiento (siempre en el mundo romano) de los procedi-
mientos post cldsicos, en los cuales se advirtié un incremento progresivo de elementos inqui-
sitivos (por parte del juez), unidos a la existencia de pruebas tasadas y presunciones legales®.

Con todo, como sea que haya sido el camino recorrido por la distincién entre guaes-
tio iuri 'y quaestio facti, ella ha llegado hasta nuestros dias sin perder su fuerza conceptual
y normativa: para los teéricos de la prueba, la distincién sirve actualmente para discernir
los métodos de indagacién de las cuestiones ventiladas en un proceso judicial (dogmdtica
juridica para la interpretacién del derecho/criterios epistemoldgicos para la prueba de los
hechos); para los tribunales la separacién de ambas cuestiones atin sigue siendo relevante
en orden a distribuir de manera clara y precisa el trabajo procesal (corresponde a las partes
probar los hechos y a los jueces decir el derecho) y para las partes, la distincién determina
la competencia de los diversos tribunales (de instancia y de casacién).

Sin embargo, ni en la teorfa ni en la prictica resulta tan simple discernir ambas cues-
tiones. Volviendo al ejemplo con el que iniciamos este articulo (el de los pretendidos insul-
tos que un trabajador profiere a su jefe), podemos distinguir con claridad, por una parte,
las acciones que un individuo ejecuta en ciertas circunstancias espacio-temporales (proferir
ruidos que al uso significan palabras soeces) de, por otra, el trasfondo institucional en el
que las mismas cobran un sentido normativo (Cédigo del Trabajo).

Serfa una cuestién de hecho probar que el sujeto T efectivamente profirié un impro-
perio ante el sujeto J; y una cuestién de derecho, por ejemplo, la de interpretar el sentido
y alcance del articulo 160 N° 1 letras ¢ y d. De manera tal que la pregunta: ;profirié el
trabajador una expresién soez?, se refiere a una cuestién de hecho. ;Constituyen las letras
c y d del articulo 160 del Cédigo del Trabajo chileno causales para poner justificadamente
término al contrato de trabajo?, nos remite a una cuestién de derecho. Mientras que ;ejer-
cié el trabajador vias de hecho en contra de su empleador o profirié palabras soeces que
menoscabaron la honra de su jefe?; ya no es una cuestién de hecho o de derecho, sino mix-
ta. Ahora bien, el problema es que la prueba judicial, precisamente, se encamina a resolver
esta ultima cuestién.

Consciente de esta dificultad, desde la propia tradicién racional'® de la prueba, se
han hecho ver algunas de las razones que explicarfan los problemas que entrafa la referida
distincién, aunque sin el propésito de descartarla.

14 Sobre la poca importancia que dieron los juristas romanos a las cuestiones de hecho (de ahf también el éxito
de la distincidn entre guaestio iuris et quaestio facti), véase MAYER-MALY (1997) pp. 228-229.

5 Sobre el particular, D’0Rrs (2008) pp. 63-66; 123, 185.

¢ Tomamos como referente a la teorfa racional de la prueba judicial por considerarla la teorfa contempordnea
mds sofisticada epistemolégicamente hablando y, por lejos, la que en los dltimos afios ha ejercido el mayor
influjo en este tema tanto en el 4mbito del derecho anglosajén como del derecho probatorio continental. Ins-
pirada en las ideas de Jeremy Bentham, la tradicidn racional de la prueba se caracteriza por un compromiso
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Twining y Miers, por ejemplo, afirman que “en ningtin caso es fécil determinar las ba-
ses conceptuales en las que se asienta la distincién. Hay dos razones principales para ello. La
primera es que el derecho trata como cuestiones de hecho, cuestiones que en contextos no ju-
ridicos no son pensadas como tales de manera obvia; la segunda es que los tribunales no han
establecido criterios objetivos para determinar si una cuestién es de derecho o de hecho™".

Taruffo ha adicionado otros elementos para explicar lo dificil que es sostener de
forma simple la distincidn entre quaestio iuris y quaestio facti. “Esto puede deberse a varias
razones. Una razén puede ser que los abogados tienden a hablar mucho mds del derecho
que de los hechos. Otra razén puede ser que la prdctica del story-telling juridico, y del story-
telling judicial también, tienda a borrar varias distinciones, como aquellas existentes entre
hecho y derecho y entre hecho y valor. Una tercera razén puede ser que la distincién dere-
cho-hecho sea un antiguo y eterno problema no solo en los sistemas de common law, donde
tiene que ver bdsicamente con la separacién de funciones entre el juez y el jurado. Atn en
los sistemas de civil law, en los que no se conoce el jurado civil y donde la distincién entre
derecho y hecho se usa especialmente con el fin de definir los limites de facultades de las
cortes supremas, ella resulta confusa y problemdtica y tiene significados diversos en distin-
tos contextos. Una cuarta razén importante es que definir un ‘hecho’ puede dar lugar a un
conjunto de preguntas filoséficas, por lo que uno tiende a dejar a un lado cualquier intento
de hablar especificamente de ‘hechos’. No hay que asombrarse, por lo tanto, de que la ac-

tual teorfa del story-telling no considere la distincién entre derecho y hecho™'®.

decidido por la busqueda de la verdad en sede judicial. De acuerdo a esta orientacién del derecho probatorio,
averiguar la verdad en un proceso judicial no es solo posible sino justo y necesario. Es posible si la bisqueda
de la verdad (entendida como asercién que se corresponde con la realidad) se ajusta a los métodos adecuados
para cualquier indagacién empirica: estrategias y recursos propios de las ciencias factuales. Es justo y necesario
averiguar la verdad de los hechos porque sin verdad no puede haber justicia (la efectiva verificacién del supuesto
normativo es la condicién sine que non para la correcta aplicacién de la norma). Para comprender las caracte-
risticas y los propésitos que inspiran a la teorfa racional de la prueba judicial, véase: TWINING (2006) p. 76;
ANDERSON; SCHUM y TWINING (2015) p. 116. En el dmbito de la teorfa probatoria desarrollada en Chile en
los ultimos afios es fécil advertir la influencia que la tradicién racional de la prueba judicial ha ejercido sobre
el trabajo de los autores nacionales. Solo a modo ejemplar, rastros de la misma se advierten en: CErRDA (2009)
pp- 143-164; LepiN (2007) pp. 7-13; Lorez (2004) pp. 22-27; MaTUrANA (2014); AccatiNo (2019) pp. 85-
102. En un registro un tanto diverso y explorando posibilidades narrativas que vayan mds alld de los limites de
la teorfa cognoscitivista, es posible encontrar los trabajos de Coloma y Agiiero. Véase, CoLoma (2012) pp. 207-
228; Coroma (2012) pp. 753-781; CoLoMA y AGUERO,(2014) pp. 375-414. En todo caso no siempre los auto-
res hacen suyos todos los postulados de la teorfa racional e, incluso, en ocasiones la influencia de esta teorfa se
manifiesta en una consideracién critica de la misma. Como sea, es indiscutible la importancia que la tradicién
racional de la prueba judicial ha tenido para el desarrollo del incipiente derecho probatorio chileno.

7 TwWINING y MIERS (2010) p 126.

18 TARUFFO (2007) p. 239. En otro lugar, Taruffo reconoce la peculiaridad de los “hechos” que forman parte
del material probatorio en un proceso judicial. “Decir, como se ha indicado, que las narraciones de los hechos
no prexisten al proceso, significa que los sujetos que narran los hechos, en realidad, construyen sus narraciones:
estas, entonces, son el fruto de actividades, en cierto sentido, creativas, expresadas por los sujetos que las elabo-
ran. Asi, por ejemplo, el abogado del actor en el proceso civil selecciona y organiza en un orden narrativo los
hechos que sirven para que la peticidn propuesta al juez parezca fundada, y el ministerio publico selecciona y
organiza los hechos que sirven para que la acusacién parezca fundada. De la misma manera, los defensores del
comparente en el proceso civil y del imputado en el proceso penal elaboran narraciones de los hechos que lo-
gren que aparezcan infundadas la peticién y la acusacién”. Tarurro (2013) p. 19.
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Ahora bien, mds alld de las dificultades evidentes que entrafia la distincién entre cues-
tiones de derecho y cuestiones de hecho, ella no ha sido descartada por la tradicién racional.
Probablemente ello se debe a que la referida distincién sirve también, dentro de la teorfa,
como una marca de delimitacién de campo epistémico. Pues una teorfa como aquella, que
apuesta por una aproximacién principalmente epistemoldgica a la prueba judicial, no estd
en condiciones de gestionar de manera ficil la idea de supuesto juridico como hecho insti-
tucional que torna difusos los contornos entre los hechos y el derecho y que, por lo mismo,
hace necesaria una revisién del concepto mismo de prueba judicial. Un poco mds adelante
veremos cémo Jordi Ferrer intenta dar respuesta (de forma desagregativa) a esta dificultad.

Sin embargo, aunque la academia ha formulado diversos" reparos a la distincién,
la judicatura parece mantenerse fiel a la tradicién juridica (romana cldsica) en este punto.
Cuestién que, a su vez, genera otros problemas. Ya no de cardcter tedrico, sino prdcticos.
Esta divisién entre cuestiones de hecho y derecho lastra, en efecto, a lo menos dos con-
secuencias prdcticas negativas (sobre todo para las partes). La primera, que se vincula con
la distribucién del trabajo procesal, tiene que ver con la posibilidad de que los justiciables
sufran un menoscabo en la justa defensa de sus intereses en cuanto ellos pueden ser en la
préctica sorprendidos por una “diversa calificacién de los hechos” por parte del tribunal,
mds alld de toda “prueba”. La segunda, vinculada ahora con la cuestién de la competencia
de los tribunales, es que a partir de la distincién entre quaestio iuris y quaestio facti se pue-
den producir précticas institucionales que afectan la naturaleza de ciertos regimenes recur-
sivos, los cuales ven limitado su campo de aplicacién a partir de la referida distincién.

El primer problema ha sido denunciado en nuestro medio por Hunter. La distincién
entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho, que propicia una distribucién de tareas
procesales, concibe al 6rgano jurisdiccional como el referente absoluto del derecho (el de-
recho lo conoce el juez) y a las partes como las encargadas de suministrar el material proba-
torio (por lo menos en los sistemas dispositivos). Sin embargo, los poderes exorbitantes del
tribunal en orden a corregir, ampliar, enmendar, actuar de oficio, etc., en lo que al derecho
toca, le permite en la prictica, incluso sin intervencién de parte, alterar los hechos mismos
(cambio de calificacién) en el proceso®.

El segundo problema, a saber, la afectacién de ciertos recursos procesales a propdsito
de la separacién radical entre cuestiones de derecho y cuestiones de hecho, ha sido bien

¥ La distincidn entre guaestio iuris y quaestio facti no ha sido unicamente criticada desde una perspectiva
dogmdtico-juridica o epistemoldgica, sino también politica. Alguna autora ha querido ver en la referida distin-
cién, por ejemplo, una estrategia de usurpacién de poder por parte de los altos érganos jurisdiccionales (mds
especificamente la Corte Suprema) a los otros poderes del Estado. Sobre el particular, véase THORNBURG (2020)
pp- 160-165.

2 Hunter no solo se limita a identificar el problema, sino también a proponer una solucién al mismo: “en un
sistema ideal el juez deberia tener la posibilidad de provocar de oficio el debate preventivo sobre todas las cues-
tiones de hecho y de derecho que sean determinantes para la resolucién de la controversia. De esta forma, las
partes desde sus parciales puntos de vista pueden influir en el contenido de la decisién, ayudando a formar la
conviccidén del juez en los aspectos juridicos relevantes del litigio. Si el juez se aparta del material involucrado
en el desarrollo del contradictorio y sorprende con una posicidn juridica no discutida ni tratada en el proceso,
coarta el derecho de defensa al decidir sin dar la posibilidad a las partes de efectuar sus alegaciones juridicas”.
HUNTER (2010) pp. 215-216. HUNTER (2013) pp. 617-624.
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identificado en la doctrina nacional por Del Rio. De acuerdo con ¢l ello es lo que se obser-
va, por ejemplo, a propésito del recurso de casacién tanto en el fondo como en la forma.
“La cuestién que se describe es la siguiente: en la casacién del CPC —como se ha dicho-, la
infraccién de las reglas de la sana critica no es una infraccién de ley sino de una manera in-
directa o refleja, en cuanto no es una norma probatoria de cardcter preceptivo, con lo cual
no concurren jamds en ella los rasgos distintivos de lo que es una norma reguladora, tal
como ha sido considerada de forma invariable por la propia doctrina de la CS. En efecto,
si ese fuera el caso, las reglas de la sana critica se acabarfan confundiendo con las critica-
das normas reguladoras de la prueba, propias del sistema de prueba legal y tasada. De esta
forma, aquella infraccién no encuentra lugar en la casacién en el fondo. Pero tampoco en-
contrard acomodo claro en la casacién por quebrantamiento de forma, dado que este otro
medio de impugnacién tampoco fue disenado pensando en un procedimiento con régimen
de valoracidn judicial de sana critica, sino en uno inicialmente legal y tasado™'.

Asi las cosas, bien puede ocurrir (y ocurre) que las partes en un proceso judicial no
solo sean sorprendidas por una posicién juridica no discutida ni tratada en el proceso, sino
que también sean privadas de la posibilidad de ejercer de manera exitosa ante el mdximo
tribunal de justicia los recursos de casacién debido a que la Corte Suprema considera que el
juez de instancia es libre (en un sentido fuerte) al momento de valorar (calificar) la prueba
rendida en autos.

Como afirma Del Rio la reluctancia del médximo tribunal se debe, en parte, a no
considerar la valoracién conforme a la sana critica comprendida dentro de las reglas regu-
ladoras de la prueba, como si la cuestién de la valoracién de la prueba quedara tinicamente
circunscrita a la guaestio facti, respecto de la cual el juez goza de un amplio grado de liber-
tad (limitada formalmente por la vacfa férmula candnica de los componentes de la sana
critica). Sin embargo, en realidad lo que ocurre es algo muy diverso: la valoracién de la
prueba de acuerdo con la sana critica se realiza siempre en un contexto normativo (desde
la propia determinacién del supuesto de hecho, pasando por la consagracién de medios de
prueba, excepciones explicitas o implicitas, hasta las condiciones de aplicacién, y un lar-
go etc.). Ello es asi, porque la prueba en sede judicial no es nunca solo prueba de hechos
brutos sino de la ocurrencia del caso institucional previsto por la regla de derecho como
supuesto de consecuencias normativas.

IV. DESAGREGACION Y AGREGACION DE LOS ELEMENTOS
NORMATIVOS DEL ITER PROBATORIO: DOS ESTRATEGIAS PARA
EXPLICAR EL FENOMENO PROBATORIO JUDICIAL

El hecho de que la cuestién fictica no pueda disociarse del todo de la cuestién ju-
ridica, ya porque la actividad probatoria estd condicionada por normas, ya porque en la
préctica los limites entre ambas cuestiones (de hecho y de derecho) son difusos, redunda en

21 DEL Rio (2019) p. 94. El caso ejemplar con el que iniciamos este trabajo, con todo, muestra que el proble-
ma que advierte Del Rio a propésito de los recursos de casacidn (forma y fondo) se hace también extensivo al
régimen recursivo de nulidad contemplado en otros dominios procesales.
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que las estrategias Unicamente epistémicas para resolver la cuestién de hecho parecen no ser
suficientes para dar por verificado el supuesto juridico contenido en la norma, que es, a fin
de cuentas, lo relevante en un proceso judicial. Esto, por cierto, no significa que la distin-
cién deba ser abandonada; aunque si moderada. Asi, “sin perjuicio de que la demarcacién
de estos planos procesales depende de cada sistema juridico, la cuestion fictica sobre los he-
chos consiste en establecer dentro de lo posible lo que sucedid, entendido ‘lo posible’ tanto
en sentido epistémico como normativo (ya que la prueba estd condicionada por normas);
mientras que la cuestidn juridica consiste en determinar qué consecuencias prescribe el de-
recho para ellos”.

Ahora bien, ;cémo se articulan los aspectos normativos dentro del izer probatorio?
es la cuestién a resolver a fin de comprender de manera adecuada qué significa ponderar
la prueba libremente”. Baydn, refiriéndose a este punto ha identificado, por lo menos,
dos nudos de problemas a los que una teorfa (mds comprehensiva) del derecho probato-
rio debiese dar respuesta. “El primero (el de la “valoracién racional de la prueba”), exige
precisar, mds alld de la afirmacién genérica de su naturaleza inductiva, cudl es la estructura
de las inferencias probatorias (esto es, del enlace —cuando no estd determinado por el de-
recho— entre hechos con valor probatorio y hechos a probar) y cudles son los criterios que
determinan la aceptabilidad de las conclusiones de dichas inferencias. El segundo bloque de
cuestiones es el que tiene que ver con la relacién entre el fin de la averiguacién de la verdad
y otros fines diferentes y con los modos concretos de promover cada uno de ellos que se
consideran m4s adecuados™.

Dentro de la propia tradicién racional de la prueba judicial no existe un consenso en
torno a estas cuestiones. Sin embargo, si se advierten algunas estrategias de solucién®. En
este trabajo nos concentraremos Unicamente en dos que, a falta de un nombre al uso, deno-

22 RODRIGUEZ-TOUBES (2019) p. 14.

» Sobre las cuestiones epistemoldgicas involucradas en la prueba judicial, el moderno derecho probatorio acep-
tando (en términos generales) la distincién entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho, ha contribuido a
suministrar los insumos epistemoldgicos necesarios para la prueba de los hechos desde una perspectiva racional
y cientifica. En tal sentido los esfuerzos desplegados por la tradicién racional del derecho probatorio resultan de
una importancia indiscutida. Y, por cierto, no es poco lo que ha ganado el derecho probatorio en esta empresa.
24 Bayon (2010) pp. 9-10.

» Dejamos de lado en este lugar la “solucién abolicionista”, inscrita también dentro de la tradicién racional.
De acuerdo a los abolicionistas, el propio Bentham entre ellos, habria que suprimir las normas que regulan
la prueba judicial pues ellas, por su propia naturaleza, siempre han de entorpecer la busqueda de la verdad. Y
siendo la verdad la condicién de la justicia, sin verdad el derecho se muestra impotente para la realizacién de su
tnico cometido. Para Bentham, desde una perspectiva epistemolégicamente empirica (los hechos como pun-
to de anclaje cientifico), la prueba judicial constituye précticamente el nicleo de todo proceso judicial. Pues,
“cuando un particular se dirige a un juez, es para reclamarle una decisién, que no puede sino referirse a un pun-
to de hecho 0 a un punto derecho. A un punto de hecho, cuando se trata de saber si estima que el hecho que se
le somete es verdadero o no; en ese caso la decisién no puede tener otra base que la prueba”. Y luego, “asi, pues,
el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de administrar las pruebas”. Y para concluir, “la
exclusion de toda prueba serfa la exclusién de toda justicia”. BENTHAM (2008) pp. 12, 13, 400. En un contexto
mds actual y dentro de la tradicidn del derecho continental una idea equivalente se puede hallar en Sentis Me-
lendo: “Derecho y probatorio, ese sustantivo y ese adjetivo, son términos antagénicos. La prueba es libertad; y
en el momento en que el derecho intenta someterla a normas rigidas, deja de ser prueba, para convertirse, si no
en una caricatura, en algo que ya no es prueba”. SENTIS (1979) p. 336.
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minaremos estrategias desagregativas y estrategias agregativas®®. Ambas estrategias recono-
cen la incidencia que tienen los aspectos normativos en la prueba judicial, aunque difieren
en cuanto a la importancia que ha de ddrseles.

Un tipo de estrategia desagregativa la podemos encontrar en la propuesta tedrica de
Jordi Ferrer. Inscrito dentro de la tradicién racional de la prueba judicial, Ferrer reconoce
la importancia del derecho probatorio (normas que regulan la prueba). Sin embargo, a fin
de conciliar las aportaciones epistemoldgicas de la tradicién racional con las obvias restric-
ciones que existen en los procesos judiciales, propone una distincién analitica (I6gica, de
acuerdo a sus palabras) del curso probatorio en tres etapas (que, en los hechos, en todo caso,
se encuentran imbricadas). En primer lugar, se halla una fase de conformacién del material
probatorio. Esta etapa estd fuertemente regulada por el derecho y en ella (para bien o para
mal) es posible encontrar reglas de exclusién (prueba ilicita, por ejemplo), privilegios (el de-
recho a no divulgar informacién confidencial que asiste al abogado respecto a su cliente, por
ejemplo); plazos para la prictica de las diligencias probatorias, etc. A todas estas limitaciones
hay que sumar, también desde una perspectiva normativa, ciertas exclusiones epistemoldgi-
camente motivadas: prueba no relevante, impertinente, no contradictoria, etc.

A la fase de conformacién del material probatorio le sigue la etapa de valoracién
de la prueba rendida. Aqui, segiin Ferrer, no caben consideraciones de naturaleza extra
epistémicas. En tal sentido, en esta “reina sin competencia el valor de la averiguacién de
la verdad™. Y, por ello, lo que corresponde en esta etapa es que el sentenciador asigne un
valor probatorio (peso) a las diferentes proposiciones empiricas en competencia en atencién
a su prueba. De forma tal que, “si el primero de los momentos, la conformacién del con-
junto de elementos de juicio, acoge la gran mayoria de especificidades juridicas, este segun-
do momento (siempre que estemos en el dmbito de la libre valoracién de la prueba) es e/
momento de la racionalidad (Thayer, 1898). Se trata aqui, insisto, como en cualquier otro
dmbito del conocimiento, de evaluar el apoyo empirico que un conjunto de elementos de
juicio aportan a una determinada hipdtesis o a su contraria. Si tengo, pues, razén en esto,
negar la posibilidad de adoptar decisiones racionales en este momento, a pesar de las especi-
ficidades juridicas que puedan regir en el primero y el tercero de los momentos de la prueba
juridica, supone necesariamente acoger argumentos escépticos generales ante la posibilidad
del conocimiento o, mds estrictamente, de la decisién racional”?.

% Estrategias desagregativas, para efectos de esta investigacidn, son todas aquellas que trazan una clara linea
divisoria entre los aspectos normativos del proceso judicial y los elementos epistemoldgicos caracteristicos de
la prueba de los hechos. Ejemplos de estas estrategias son las teorfas propuestas por BENTHAM (2008); LAUDAN
(2013); FERRER (2016), entre otras. Estrategias agregativas, por el contrario, son aquellas que buscan armoni-
zar, dentro del iter probatorio, elementos institucionales y epistemolégicos. Ejemplo de estas teorfas son las de
STEIN (2005); FALCONE (2009); GONZALEZ (2018), entre otras.

% FERRER (2007) p. 47. Confréntese también, FERRER (2016) pp. 147-171. En la misma direccién Marina
Gascén afirma que “en un modelo cognoscitivista las tinicas valoraciones legales admisibles serfan aquellas que
constituyan un reflejo de los medios de prueba cientificamente contrastados y de su fiabilidad précticamente
absoluta. Simétricamente la ‘libre conviccién’, al permititle al juzgador desligarse de cualquier valoracién pre-
constituida, propicia la averiguacién de la verdad”. Gascon (2010) p. 141.

2 FERRER (2017) p. 157.
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Finalmente, el izer probatorio se cierra con la etapa de decisién. En ella el sentencia-
dor debe decidir si la prueba ha sido suficiente para acreditar el hecho controvertido. Ferrer
insiste en que no existe una relacién necesaria entre la prueba de un hecho y la decisién so-
bre si dicho hecho es suficiente para dar por probada la hipdtesis mds congenial con él. Esta
tltima cuestién (la de la suficiencia) tiene que ver con el estdndar de prueba vy, respecto a
este, nuevamente el derecho probatorio es el elemento rector®.

La propuesta de Ferrer, nos parece, responde de manera razonable a las cuestiones
levantadas por Bayén. La estrategia de desagregar, por una parte, permite distinguir entre
los diferentes criterios de enlace (conceptuales y axioldgicos en las etapas de acopio del
material probatorio y decisién judicial; e inductivo-empiricos en la etapa de valoracién) vy,
por otra parte, resuelve la cuestién axioldgica circunscribiendo el problema de la verdad a
la fase de valoracidn; reservando la primacia de otros valores para las dos restantes etapas
(derecho a la intimidad y otros derechos fundamentales, la autonomfa individual, las rela-
ciones familiares, etc.).

Sin embargo, en la teoria de Ferrer hay algunos flancos abiertos a critica. En primer
lugar, la estrategia de Ferrer nos pide considerar el fenémeno probatorio desde una perspec-
tiva tedrica y no como este efectivamente se da en la realidad. De ahi que reconozca que en
los hechos todas estas fases pueden estar entreveradas®. En segundo lugar, la etapa de valo-
racién de la prueba se presenta ascéticamente depurada de elementos normativo-juridicos a
fin de someter a examen la verdad de las proposiciones empiricas sobre los hechos (brutos)
controvertidos. Es cierto que respecto de determinados hechos (circunstanciales) es po-
sible una determinada asepsia: volviendo a nuestro ejemplo inicial, ;estaba el trabajador
en la bodega de la fdbrica al momento de producirse el altercado con su jefe? ;Estaba en
la bodega de la fdbrica el jefe y otros empleados al momento de producirse el altercado?,
etc. Sin embargo, no son estos hechos los relevantes en el proceso, sino si el trabajador en
cuestion profirié o no una injuria a su empleador conforme lo previene el articulo 160 n°l
letra d. Pero si esto es asi, ;en qué sentido se puede afirmar que en la fase de valoracién (por
lo menos del hecho llamado a constituirse en supuesto normativo) no operan elementos
normativos (siendo el primero de ellos la regla constitutiva del supuesto de hecho mismo)?
En tercer lugar, ;es posible afirmar que probado que sea el hecho supuesto en la norma
(caso), este no vincule la decisién jurisdiccional en la fase de resolucién? Ferrer parece estar
pensando siempre en la prueba circunstancial respecto de la cual, precisamente por no pro-
ducir plena prueba, bien puede ocurrir que acreditadas ciertas proposiciones empiricas de
ello no se siga la validacién de una de las hipdtesis en la fase de decisién. Cuestién que no
ocurre, con prescindencia del estdndar, cuando se ha probado el hecho nuclear del caso pre-
visto en el supuesto juridico. En cuarto lugar, aunque Ferrer insiste de forma explicita en
la necesidad de establecer mecanismos de control de la actividad probatoria del érgano ju-
risdiccional mediante un examen de la motivacién de la sentencia; resulta que su estrategia
precisamente descarga al érgano jurisdiccional de todo control en la fase de valoracién en

» FERRER (2017) p. 158.
3 FERRER (2017) p. 156.
3 FERRER (2017) p. 154.
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virtud de la radical separacién entre las cuestiones de hecho y derecho. Y, en tal sentido, la
asignacién de valor probatorio a ciertas proposiciones empiricas en un régimen de libre va-
loracién de la prueba quedaria fuera, por ejemplo, del régimen recursivo casacional (como
lo ha observado Del Rio). En quinto lugar, al confinar la valoracién de la prueba a una fase
intermedia entre la conformacién del material probatorio y la decisién sobre el mismo,
Ferrer parece afirmar que la valoracién racional de la prueba es previa a la decisién sobre
la misma, cuestién que resulta altamente problemdtica: ;acaso no constituye la decisién la
expresién de la valoracién misma con todos los aspectos normativos que ello supone? Final-
mente, aunque se trata de una cuestién terminoldgica, el uso restrictivo que hace Ferrer del
concepto racional (en clave empirica, propia de la tradicién racional de la prueba judicial)
es un tanto desorientador. ;Quiere decir aquello que la fase de acopio y la de decisién no
son racionales o lo son en un sentido diverso de la racionalidad probatoria? Si ello es asi,
encontrdndose limitada la fase de valoracién por la de conformacién del material probato-
rio y no siendo esta (la valoracién) vinculante en la fase de decisidn, resulta que la raciona-
lidad probatoria tiene un muy limitado alcance en la prueba judicial como un todo.

En fin, hay como decimos ciertos flancos abiertos a critica en la propuesta de Ferrer,
aunque sin duda se trata de un aporte valioso para la comprensién del fenémeno probato-
rio y de sus disimiles elementos (derecho y hechos).

Siempre dentro de la teorfa racional es posible, con todo, hallar otra estrategia: la
agregativa. Esta, nos parece, estd bien representada por la propuesta de Daniel Gonzdlez
Lagier. Esta propuesta, al igual que la desagregativa de Ferrer, intenta dar respuesta a la
cuestién planteada por Baydn (entre otros) sobre cudl es la estructura de las inferencias
probatorias y cudles son los criterios que determinan la aceptabilidad de las conclusiones
de dichas inferencias. Sin embargo, a diferencia de Ferrer, Gonzdlez piensa que la cuestién
de la valoracién de la prueba judicial (en un sentido general) no puede ser explicada unica
y exclusivamente desde una perspectiva epistemoldgica (mds precisamente, a través de infe-
rencias empiricas). Ello debido a que en la fase de valoracién de la prueba es posible distin-
guir diversas estrategias o insumos tedricos que los jueces usan efectivamente en contextos
normativos como garantias de sus deducciones con consecuencias juridicas. Estas garantias
pueden ser, por lo menos, de tres tipos diversos: inferencias inductivas propiamente tales;
normas juridicas que inciden de manera directa en la prueba bajo la forma de presunciones,
y conceptos que influyen en la calificacién de los hechos.

Asi las cosas, puede funcionar como garantia de la deduccién algtn criterio empirico
inductivo. En materia de derecho de familia, un buen ejemplo de esta estrategia se encuen-
tra en la determinacién cientifica de la paternidad. En estos casos el juez puede, mediante
el informe de las pruebas de ADN, arribar a una conclusién cuya garantia es precisamente
una induccién empirica (articulo 199 del Cédigo Civil de Chile).

En otros casos, sin embargo, el vinculo entre los hechos y las normas ha sido resuel-
to por el propio legislador. Esto es lo que acontece, por ejemplo, con las presunciones. El
mismo articulo 199 dispone, por ejemplo, que la negativa injustificada de una de las partes
a practicarse el examen (pericia de ADN) hard presumir legalmente la paternidad o la ma-
ternidad, o la ausencia de ella, segtin corresponda. En este caso es el derecho el que resuelve
el problema del enlace entre los hechos y el supuesto juridico, pues la garantia inferencial
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consiste en una norma de origen legislativo o jurisprudencial que establece que, si se verifi-
can los hechos previstos en el supuesto, entonces se debe dar por probada la hipétesis. Por
lo mismo, segin Gonzdlez Lagier, este tipo de enlace puede denominarse normativo.

Por dltimo, es posible que el juez atribuya consecuencias normativas a unos ciertos
hechos mediante una vinculacién (o garantia) conceptual. Vale decir, hay un concepto
(que generalmente serd de cardcter difuso o indeterminado) que le permite al juez decidir
si los hechos acreditados o presentados por las partes pueden o no ser calificados conforme
a los elementos del concepto a fin de ser introducidos como supuesto féctico de la norma
juridica. En este caso, “la conexién viene establecida por una definicién o regla conceptual,
que establece que los hechos del tipo de los descritos en la hipétesis ‘cuentan como’ (esto
es, son subsumibles en) una cierta categoria de hechos (una accién, una intencién, una re-
lacién causal, etc.). En estos casos, lo que estd en juego no es tanto la ocurrencia o no de un
determinado hecho, sino su ‘interpretacion’, es decir, su clasificacién dentro de una u otra
categorfa genérica de hechos™.

En consecuencia, la ponderacién de la prueba judicial puede tener diversas garantias:
unas serdn de naturaleza inductivo/empiricas que él no duda en calificar como de sana cri-
tica propiamente tal; otras serdn de naturaleza normativo juridicas, estas son las presuncio-
nes (sobre todo las de derecho); y finalmente existen también enlaces conceptuales. Gene-
ralmente estos dependerdn de manera determinante del contexto normativo mismo.

Ahora bien, volviendo a nuestro ejemplo (caso laboral), para nosotros resulta claro
que en la especie estamos en presencia de una conexién de naturaleza conceptual. Esto
quiere decir que el conjunto de elementos probatorios aportados por las partes es suscepti-
ble de ser subsumido en la hipdtesis normativa en la medida en que se aproxime al conte-
nido del concepto (en este caso el de injuria). En este sentido, como dice Gonzidlez, no es
tan importante la efectiva ocurrencia o no de unos hechos brutos (la obscenidad proferida
por el trabajador), sino la definicién misma del concepto (y su interpretacién), pues a fin
de cuentas es esta y no los hechos la que permite la subsuncién de un determinado conjun-
to de proposiciones ficticas dentro del supuesto. Y en este caso, qué duda cabe, el sentido
mismo del concepto (injuria) depende en buena parte del contexto normativo.

Cuando se parte de la base que el enlace, por lo menos en este caso, es de naturaleza
conceptual, resulta mds simple explicar por qué el tribunal 2 quo y ad quem pudieron tener,
legitimamente, una interpretacién diversa a la del demandado (calificacién) sobre unos
mismos hechos brutos. El tribunal de instancia, a nuestro entender, valoré la prueba de
manera racional, pero la determinacién de la aptitud del conjunto probatorio para garan-
tizar la verificacién del supuesto lo llevd, de manera legitima y racional, en una direccién
diversa de las pretensiones del empleador. Ahora bien, la no calificacién de injuria o via de

3 GoNzALEZ (2018) pp. 16-18. Este trabajo de Gonzdlez puede ser considerado una exposicién refinada de
las ideas que este autor ha desarrollado durante los dltimos afios. Véase también, GonzALEz (2003) pp. 17-
26; GONZALEZ (2003) pp. 35-50; GONZALEZ (2005), pp. 231. En estos dos trabajos, Gonzdlez realiza un fino
andlisis desde una perspectiva epistemoldgica de lo que constituirfa garantfas deductivas e inductivas. No viene
al caso que aquf detallemos las “reglas de sana critica” que desde esa perspectiva es posible identificar. Aunque
si debemos hacer notar que el andlisis que efectiia Gonzdlez sobre el particular es de un indudable valor y, por
cierto, podria constituir un precioso insumo para el razonamiento judicial.
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hecho en la especie, nos parece, se explica por el contexto normativo en el que el tribunal
debe atribuir un sentido normativo al concepto injuria, atribucién de sentido que, a su vez,
en buena medida depende de los principios rectores de la rama, en nuestro caso ejemplar:
el principio tuitivo del trabajador®.

Un poco mds arriba hemos adelantado que, a nuestro juicio, la estrategia que deno-
minamos en este trabajo como “agregativa” tiene mayor rendimiento explicativo del régi-
men de ponderacién conforme a la sana critica. Para entender esta afirmacién es necesario
que volvamos sobre algunas de las ideas que hemos desarrollado en esta investigacién.

Si el razonamiento que hemos realizado hasta el momento es correcto, entonces re-
sulta que los hechos a probar en un determinado proceso judicial no se limitan a los hechos
brutos. Estos, aunque imprescindibles, son dnicamente una condicién necesaria mas no
suficiente de la prueba judicial. Para que la prueba tenga lugar, mds bien, se debe verificar
el supuesto normativo y este es un hecho institucional. Que el supuesto normativo (o mds
precisamente, el caso que cae dentro de la clase comprendida en el supuesto) sea un hecho
institucional significa que su significacién depende en buena medida del conjunto de reglas
constitutivas que llamamos derecho.

Ahora bien, llegados a este punto cabe preguntarse, entonces, cémo ha de ser el
trénsito desde el hecho bruto afirmado a través de una proposicién empirica por una de las
partes a la prueba de la ocurrencia del hecho institucional. O, si se prefiere, qué tipo de ga-
rantfa ha de exhibir el érgano decisor para justificar su decisién en orden a dar por probado
un conjunto de proposiciones empiricas en desmedro de otro.

Si se insiste en la separacidn entre quaestio iuris'y quaestio facti, entonces la garantia
o enlace puede ser una generalizacién empirica. Un poco en esta linea parece avanzar la
estrategia de Ferrer. Pero ya hemos advertidos los inconvenientes a los que esta tdctica debe
hacer frente. Por el contrario, si se acepta que la prueba judicial se halla indisolublemente
ligada a la idea de hecho institucional, entonces la mera generalizacién empirica (incluso en
la fase de ponderacién de la prueba) no resulta suficiente para describir lo que efectivamen-
te allf estd ocurriendo.

Gonzdlez Lagier, a diferencia de Ferrer, a nuestro modo de ver, advierte con mayor
claridad la naturaleza del problema. Por ello, dentro de las garantias por él propuestas dos
de tres son de cardcter institucional: enlaces normativos y enlaces conceptuales. Estos enla-
ces socaban, a su vez, tanto los cimientos de la distincién entre hechos y derecho como al-
gunos de los supuestos de la teorfa racional (como, por ejemplo, que la prueba judicial estd
circunscrita solo a la averiguacién de la verdad de los hechos).

Ahora bien, la tesis de Gonzdlez Lagier no solo tiene mayor fuerza explicativa ted-
ricamente hablando, sino también en la prictica forense. Ello, porque da cuenta de mejor
forma de las particularidades probatorias de los diferentes procedimientos en que opera la
sana critica (prueba racional o prueba libre). En todos ellos, sin excepcidn, la existencia de
enlaces normativos, pero sobre todo conceptuales, explica la mayor o menor facilidad (o
dificultad) de las partes para probar sus posiciones. Aunque no es el objeto de este trabajo,
es posible adelantar una idea sobre esta dltima afirmacién: cuanto mds robustos sean los

3 Sobre el particular, véase, ARELLANO y BENFELD (2017) pp. 12-22.
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principios sustantivos rectores de una rama y los enlaces conceptuales a ellos asociados, la
denominada ponderacién conforme a la sana critica se modulard (ante unos mismos he-
chos brutos) de manera diversa. En este sentido, por ejemplo, el principio de proteccién
al trabajador ejerce un grado no menor de presién normativa sobre la interpretacién del
160 N° 1 letras c y d del Cédigo del Trabajo; del mismo modo que el principio del interés
superior del nifio, nifia y adolescente ejerce presién normativa sobre el articulo 199 del
Cédigo Civil (en cuanto a la presuncién) y dicha presién en uno y otro caso influye en la
calificacién de los hechos brutos probados.

Sin embargo, no todo es alabanza para la propuesta agregativa de Gonzdlez Lagier.
Aunque esta, por cierto, resuelve muchas de las criticas que hemos dirigido a la teorifa de
Ferrer, no estd libre de reparos. En primer lugar, aunque es cierto que en la valoracién de
la prueba intervienen diversos tipos de enlace (empirico-inductivos, normativo-juridicos,
conceptuales-deductivos), no resulta para nada claro que aquellos enlaces que no corres-
ponden a inferencias empiricas constituyan en propiedad una valoracién de la prueba. Mds
bien alguien podria afirmar que alli donde esos enlaces intervienen no ha habido prueba
alguna (salvo la del hecho basal de la presuncién o del concepto, respecto del cual el en-
lace serd inductivo-empirico). En segundo lugar, al complejizar la fase de valoracién de la
prueba con insumos metaepistémicos de cardcter normativo-juridicos, resulta que (por lo
menos en dos de los tres tipos de enlace) no habrd diferencia alguna entre ella y la deci-
sién propiamente tal. Pues, por ejemplo, aplicada una presuncién legal sen qué sentido la
decisién podria apartarse de dicha valoracién? En tercer lugar, al introducir como uno de
los posibles enlaces una regla conceptual, resulta que lo determinante de la prueba en estos
casos no serd la prueba del hecho sino la interpretacién del mismo. Pero incluso aceptando
que la interpretacién de los hechos es posible, resulta que ella es una idea ambigua. “Pues,
interpretar hechos en el dmbito juridico puede significar principalmente dos cosas: a) cali-
ficarlos o valorarlos a la luz del derecho e identificar la norma aplicable cuyo supuesto de
hecho los incluye; o b) analizarlos o valorarlos a la luz del conocimiento extrajuridico (18gi-
ca, ciencia, experiencia, etc.) y establecer si son o no similares a otros hechos, en particular
a los que son objeto de las normas juridicas. El primer tipo de interpretacién de hechos es
una evaluacién juridica, equivalente a la interpretacién de las normas orientada al caso e
indistinguible de ella (veremos esto luego). El segundo tipo es una evaluacién extrajuridica,
aunque previa a la calificacién juridica y orientada hacia ella”*. Ahora bien, si ello es asi,
resulta que en la primera acepcién de “interpretar hechos” no hay prueba alguna de los
mismos, sino interpretacién juridica de las normas. En la segunda acepcidn, a su vez, solo
hay prueba de los hechos de acuerdo a criterios inferenciales empiricos. Con lo que, a fin
de cuentas, la idea de enlace conceptual no tiene un gran rendimiento tedrico ni prdctico.

Con todo, de las dos estrategias examinadas (desagregativa y agregativa) nos parece
que la dltima de ellas expresa de mejor manera la relacién que media entre los hechos y el
derecho en la fase probatoria judicial, toda vez que la multiplicidad de enlaces pone de ma-
nifiesto el cardcter institucional del hecho a probar (ocurrencia efectiva del caso supuesto en

3 RODRIGUEZ-TOUBES (2019) pp. 10-11.
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la norma)*. Ademds, desde una perspectiva funcional, la propuesta de Gonzdlez Lagier se
halla mds préxima a la forma en que los jueces realmente valoran la prueba. Es muy dificil
(salvo en teorfa) imaginar a un juez aplicando en su razonamiento probatorio dnica y exclu-
sivamente estrategias empirico-deductivas, que persiguen la averiguacién de la verdad de un
hecho, sin atender al contexto normativo en el que dicho hecho es juridicamente relevante.

V. CONCLUSION

Llegado a este punto podemos extraer algunas consecuencias de lo que lo que hemos
dicho hasta el momento. Es cierto que el supuesto juridico, en tanto hecho general con-
templado en una norma juridica, no se prueba. Es decir, las partes no deben probar, por
ejemplo, que la norma del articulo 160 N° 1 letra d del Cédigo del Trabajo chileno contie-
ne como supuesto la accién de injuriar a otro. Sin embargo, al ser el supuesto juridico un
hecho institucional, la ocurrencia del caso concreto previsto dentro del mismo (el hecho
injurioso), demanda una prueba del hecho que supone bastante mds que la mera constata-
cién de hechos brutos enlazados causalmente en unas determinadas condiciones espacio-
temporales mediante la aplicacién de estrategias tinicamente epistemoldgicas.

Los hechos a probar en un caso judicial en particular, en dltima instancia, cobran
sentido dnica y exclusivamente en tanto sirven para verificar el supuesto juridico conteni-
do en la norma (o descartar su ocurrencia). De ahi que Bayén tenga razén cuando echa en
falta en la teorfa racional del derecho probatorio resolver, mds alld de las aportaciones de
las estrategias epistemoldgicas de naturaleza empirica, la cuestién sobre la estructura de la
inferencia probatoria, sobre todo cuando ella no viene determinada por un enlace juridico
(prueba tasada, por ejemplo). Esta es una cuestién capital para entender la diferencia entre
hechos con valor probatorio y los hechos probados por las partes.

Ahora bien, puesto que lo determinante en un proceso judicial son los hechos con
valor probatorio (probados por las partes), la llamada guaestio facti no puede referirse solo a
una cuestién de hecho (en cuanto hecho bruto). Y tampoco puede estar circunscrita solo a
la obtencién de la verdad de ciertas proposiciones empiricas, pues ella no puede desligarse
(por una cuestién de enlace) de los aspectos normativos de la prueba.

En este orden de cosas, lo que aqui hemos llamado teorfas agregativas, permiten en
buena medida resolver y clarificar estas cuestiones (problemas de enlace y cardcter difuso de
las cuestiones de derecho y hecho). De ahi que la propuesta de Gonzdlez Lagier, mds alld de
las criticas que hemos formulado, nos parezca que avanza en la direccién adecuada. En ella
la valoracién de la prueba aparece modelada por tres diversos tipos de garantias inferencia-

% En todo caso, es muy posible que los resultados de uno y otro modelo (desagregativo/agregativo), de apli-
carse, no difieran mucho en cuanto a su producto: la valoracién misma de la prueba. Sin embargo, nos parece
que la gran diferencia que media entre ambos se verifica en la posibilidad de ampliacién del régimen recursivo
a propésito de la valoracién. Ello debido a que Gonzdlez Lagier parece aceptar que dentro de los enlaces usa-
dos para valorar la prueba se podrfan incluir las normas reguladoras de la prueba judicial (si entendemos, por
ejemplo, que las presunciones se inscriben en ese registro). Asf las cosas, la estrategia agregativa nos parece mds
adecuada en orden a atenuar, por una parte, los limites entre las cuestiones de derecho y de hecho (cuestién
congenial con el cardcter de hecho institucional del supuesto juridico) y, por otra, a ampliar los mecanismos de
control de la fase de ponderacién de la prueba judicial.
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les: empirico-inductivas (de sana critica, de acuerdo a su nomenclatura); normativo-juridi-
cas y deductivo-conceptuales. La importancia que cada una de ellas adquiere en los diversos
sistemas y procedimientos, a su vez, probablemente pueda responder (aunque por una via
indirecta) a la otra inquietud que moviliza el razonamiento de Bayén: ;cémo se articulan y
garantizan los diversos valores en competencia dentro de un proceso judicial? Asi las cosas,
en aquellos procesos en los que la verdad de las proposiciones empiricas sometidas a prueba
es lo determinante, las garantias (enlaces que permiten inferencias vdlidas en el contexto de
la prueba judicial) empirico-inductivas prevalecerdn sobre las deductivo-conceptuales, en
tanto que las normativo-juridicas estardn reducidas a una minima expresién. Por el contra-
rio, en aquellos procedimientos en que la averiguacién de verdad (como correspondencia
con la realidad) no sea el tnico valor rector (incluso en la fase probatoria), las garantias no
empirico-inductivas cobrarin mayor importancia.

En el caso chileno, la forma en que el legislador ha definido en diversos contextos la
ponderacién conforme a la sana critica, refrenda las ideas que hemos afirmado. En efecto,
compdrese las siguientes disposiciones referidas ambas a la sana critica: El articulo 297 del
Cédigo Procesal Penal dispone que “los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero
no podrdn contradecir los principios de la 16gica, las mdximas de la experiencia y los cono-
cimientos cientificamente afianzados. El tribunal deberd hacerse cargo en su fundamenta-
cién de toda la prueba producida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando
en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo. La valoracién de la prue-
ba en la sentencia requerird el sefialamiento del o de los medios de prueba mediante los
cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por
probados. Esta fundamentacién deberd permitir la reproduccién del razonamiento utiliza-
do para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”. Por su parte el articulo 456 del
Cédigo del Trabajo establece que “el tribunal apreciard la prueba conforme a las reglas de la
sana critica. Al hacerlo, el tribunal deberd expresar las razones juridicas y las simplemente
légicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las desestime.
En general, tomard en especial consideracién la multiplicidad, gravedad, precisién, concor-
dancia y conexién de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que el
examen conduzca ldgicamente a la conclusién que convence al sentenciador”.

Como se observa, en materia laboral la norma que regula el régimen de ponderacién
de la prueba incorpora de manera explicita un enlace normativo-juridico (deberd expresar
las razones juridicas), cosa que no ocurre en materia penal.

Finalmente, si nuestro razonamiento no estd muy desencaminado respecto a cémo
las cosas son en realidad (como razonan los jueces en la fase de prueba), resulta que la prue-
ba racional y libre de los hechos (con valor probatorio) es un método que admite cierta
modulacién. Es decir, no siempre unos mismos hechos probados adquirirdn valor proba-
torio conforme a la sana critica. Pues ello no depende de la aplicacién de un solo tipo de
enlace (el empirico-inductivo), sino de la forma en que se organizan y priorizan los diversos
tipos de garantias en un procedimiento. Dicha forma, a su vez, muy probablemente estard
condicionada por los principios rectores de la rama (dmbito del derecho). De manera tal
que, por ejemplo, el principio de presuncién de inocencia en materia penal desactiva en-
laces normativo-juridicos (presunciones de responsabilidad; pruebas tasadas, etc.) y limita
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las garantias conceptuales (en la medida que ellas vayan en contra de la presuncién). En
tanto que el principio tuitivo o de proteccién al trabajador potencia enlaces conceptuales
(de interpretaciones a favor de la parte mds débil de la relacién) en desmedro de las garan-
tias empirico-inductivas. De ah{ que, volviendo por dltima vez a nuestro ejemplo laboral,
aun cuando efectivamente el trabajador profirié un improperio en contra de su empleador
(hecho probado) y que dicho improperio (como hemos sefialado en la nota 3), desde una
perspectiva epistémica no puede ser equiparado a una expresién meramente sarcdstica o
expresiva, el tribunal de instancia consideré que la accién no se hallaba comprendida en el
concepto de injuria (interpretacién restrictiva del enlace conceptual). Asi las cosas, la sana
critica (o libre valoracidn racional de la prueba judicial), nos parece, es mejor comprendida
cuando se la piensa como un proceso argumental que permite el trdnsito de un hecho bru-
to al caso supuesto en la norma mediante la subordinacién de recursos epistémicos a crite-
rios normativos dentro de un determinado proceso judicial.
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