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LA IRRADIACION PROCESAL DEL DERECHO
CIVIL: A PROPOSITO DE LOS HECHOS Y DE
SU PRUEBA

Flavia Carbonell Bellolio®

INTRODUCCION

En este texto, me propongo reflexionar sobre algunas cuestiones
comprendidas en laidea de “fundamentos epistemolédgicos del derecho
privado”, que surgen de la interseccion entre el derecho civil y el derecho
procesal. La pregunta por los fundamentos epistemolégicos del derecho
civil es un buen punto de partida para mostrar la relativa esterilidad
tedrica de ladistincién entre derecho civil “sustantiva”y derecho procesal
“adjetivo”. El pretendido cardcter “instrumental” del derecho procesal es,
mas bien, la manera en que el derecho se realiza, esto es, la puesta en
marcha de la idea de coactividad institucionalizada —que distingue al
Derechode otros sistemas normativos—por medio de un procesojudicial
ante un drgano independiente e imparcial. Por tanto, la mirada del de-

" Profesora asistente, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

1 Ea pregunta por los fundamentos epistemoldgicos es inabarcable en el contexto de
un trabajo como este y se vincula, a su turno, con los fundamentos filoséficos del derecho
privado. Sobre esta Wltima cuestion, véase el trabajo panorimico de Papavanais y PEREIRA
FREDES {2018},
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recho civil desde el proceso permite una mejor comprensién del sisterma
juridicoy, en especial, de la dimensién factica de las normas juridicas, a
la vez que resalta el rol de {os hechos en el derecho.?

Un ejercicio como este requiere hacerse cargo de algunas discusiones
conceptuales que se relacionan con la determinacién de los hechos en
el contexto institucional de un proceso judicial, En primer lugar, se sos-
tendra que la accion es parte de la estructura de los derechos subjetivos
establecidos por el legislador civil o, en otras palabras, es la manera de
permitirque el titular de un derecho pueda demandar el cumplimiento de
la obligacién correlativa ante un érgano dotado de imperio. En segundo
lugar, diré que los “hechos” de los que se ocupa el legislador civil son, en
un determinado sentido, diversos de aguellos en los que se interesa el
legislador procesal: el primero incluye, como condicién de aplicacion de
lanorma, clases de hechos, entanto que al segundo entiende los “hechos”
como instancias de esas clases de hechos que puedan ser probadas en
juicio. En tercer lugar, me referiré a lo artificial y oscura que resulta fa
disputa por “la prueba” entre estudiosos del derecho civil y los estudiosos
del derecho procesaly defenderé que la atencidn debe fijarse, en cambio,
en las etapas probatorias y en su regulacién. En cuarto lugar, me centraré
endefinirla relevanciade las presunciones en el razonamiento probatorio,
enunintento por aportar claridad al papel que aquelias reglasjueganen
la discusién sobre los hechos en el proceso.

I. DERECHO Y ACCION

Las normas de derecho civil gue establecen obligaciones® pueden
reconstruirse de manera condicional, tal como tradicionalmente se ha

2 Estaes una parafrasis al titulo del libro de Gascon (z004).

3 Elderecho civil se conforma, ademds de por normas en sentido estricto o prescripciones
—esto es, enunciados que califican una conducta o comportamiento como abligatorio
(mandato u obligacidn de realizar unz conducta; prohibicion uobligacion de omitir realizar
una conducta)—, por “normas” en sentido amplio (enunciados legislativos no prescriptivos),
siendo las principales las normas de competencia, las normas permisivas o autorizacianes
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hechodesde lateoriadel derecho l6gico-analitica,* de lasiguiente forma:
“si x, entonces Qy”, donde “x” designa un hecho genérico o circunstancia,®
donde “y” designa una consecuencia juridica y donde el conector “si...
entonces” significa que si se da “x”, entonces debe darse “y”. Dicho de otra
forma, x describe la condicién de aplicacién de la norma, mientras que
yestablece una determinada consecuencia, relacionandose aquella con
esta por medio del conector, que en este caso es el operador dedntico
“obligatorio” (O).

Desde esta concepcion de la estructura condicional de fas normas, es
posible formular, porejemplo, la norma de responsabilidad contractual,
a partir de las disposiciones legales pertinentes,® de la siguiente mane-

y las normas definitorias. Guastini (2016): 61 y ss. Pese a que se trata de una tipologia no
exenta de criticas, me parece que este listado cubriria suficientemente el tipo de normas de
las que se compone el derecho civil y el Derecho en general, y que resuita més explicativa {y
menos polémica) que ladistincidn entre normas regulativas y constitutivas atribuida a Searte
(Searie (1969): 33y ss.) y empleada por fos tedricos del derecho. A més de las prescripciones y
reglas definitorias, von WRIGHT (1970: 26-30) agrega |as directrices o reglas técnicas como una
categorfa principal de normas. MoRresc y VILAIosANA (2004: 66-67) explican ias reglas técnicas
en términos de normas constitutivas. La distincidén entre normas regulativas y constitutivas
tiene que ver con la distinta forma en gue cada una se relaciona con los (distintos tipos de)
hechos. Asi, 1as normas regulativas disciplinan hechos brutos, por ejemplo, comportamientos
humanos, que preexisten y son independientes a fas normas, mientras gue las normas
constitutivas no se limitan a regular hechos brutos, sino gue crean o definen nuevas formas
de comportamiento o, mas precisamente con Guasting, son condiciones de posibilidad de
nuevas formas de comportamiente. Estas formas de comportamiento que dependen de
aquellas normas se denominan hechos institucionales. Asidescribe Guastiv la tesis de Szarte
en GuasTing (1999}: 108.

4 Por todos, AwcHourron vy Buvcin (1991). La estructura condicional {hipotética) de las
normas puede verse, desde luego, ya en Keisen (1983): 84 v s5.; 115-116.

s Estos son los “casos genéricos”, entendidos como subclase o subconjunto del universo
del discurso (UD) definido por una propiedad y también a la propiedad definitoria de la
subclase, en fa terminologla de Alckourron v Butyain (2012): 43. Conviene recordar, brevemente,
que en esta teorfa, las normas son enunciados que correfacionan casos genéricos con
soluciones; los casos individuales son situaciones o acontecimientos que suceden en una
locacidn espacio-temporal y que tienen fa propiedad definitoria del UD. EIUD es el conjunto
de clases individuales. Ibid,

6 Por “norma” entiendo agui una premisa (normativa) compleja que resubta de
interpretar el conjunto de disposiciones normativas (o textos de las fuentes def derecho)
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ra: “Si el vendedor incumple el contrato, no entregando la cosa a la que
se obligd, entonces el comprador que ha cumplido, pagando el precio,
puede demandar la resolucién del contrato o su cumplimiento forzado,
junto con la indemnizacidn de perjuicios”” A su turno, para la norma de
responsabilidad extracontractual, la formulacién podriaserlasiguiente:
“Si una persona dafia a otra culpable o dolosamente, entonces aquella
persona debe reparar el dafio, indemnizando a quien lo padece”?

Si simplificamos y contraemos estas normas, dirfamos “incumpli-
miento, entonces consecuencia’y “dafio, entonces consecuencia’. Aungue
resulte obvio, es importante notar que el incumplimiento o el dafio no
producen, ipso facto, la consecuencia juridica (e.g. la resolucién del con-
trato o el pago de una indemnizacién), sino que aquella se activa si el
interesado acciona, normalmente ante unjuez, solicitindole que aplique
el derecho y resuelva la cuestion sometida a su conocimiento. En otras
palabras, el legislador civil concede accidn personal bien al vendedor,
bien a la victima del dafio, para proteger su interés o su derecho.

Estoyase encontraba recogido en la célebre frase de Cetso“actio autem
nihil aliud est quam ius persequendi in judicio quod sibi debetur”: la accidn
no es otra cosa que el derecho de hacer valer en juicio aquello que es
debido, aquello a lo que se tiene derecho.® Y esta méaxima ha llegado
hasta nosotros bajo el rétulo “ubi ius, ibi remedium™ o “no writ, no right”:
donde hay derecho, hay accién, o en su faz negativa, si no hay accién, no

aplicables al caso, y que, precisamente, correlaciona un caso genérico con una solucién
normativa, tal como se indica en fa nota anterior, Sobre la nocién de premisa normativa, vid.
CareongL). Betoio (2015):16. La “revolucionaria” distinciéh entre disposicidn normativa y norma
ha sido popularizada por Guastivi en diversos textos, Vid., por todos, Guastin (2011): 133 y 5.

7 Arts,1489,1824,1826,1828 del Codigo Civil, en adelante, CC.
8 Arts.2314,2329CC.

9 Con elio, no guiero decir que las naciones de accion y de proceso actuales sean
equivalentes a aquelias del dereche romane, ya que no lo son, sino simplemente a que
la idea de que la accién es esencial en la idea de derecho subjetivo, especialmente, en el
derecho romano arcaico, con el sistema de legis actiones. Sobre esto Gltimo, vid. Guzmén Baito
(2013): 113 ¥ 85.
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hay derecho.” En palabras sencillas, ello quiere decir que los derechos
subjetivos que el ordenamiento juridico de un Estado garantiza a los
sujetos —i.e. el derecho de propiedad— no son “auténticos derechos”, o
son derechos ineficaces, si no existe un modo de hacerlos cumplir frente
a eventuales infracciones, amenazas o vulneraciones cometidas por 6r-
ganos del Estado o por particulares." La “eficacia’ de! Derecho (“Derecho
objetiva”) y de los derechos (“derechos subjetivos”) depende, entonces, de
que el propio sistema garantice la proteccién y ejercicio de los derechos
y controle el cumplimiento del Derecho.™

Las confusas explicaciones de la dogmatica procesal no han logrado
desplazar la razonabilidad de la maxima ubi ius, ibi remedium, ni han

10 Vid. Atra Lemarre (2003), que argumenta en favor de laaplicacidn delaidea fegalista
ubi ius, ibi remedium tratandose de reglas como las del Codiga Civil, no siendo posible su
trasiacion, sin embargo, tratandose de derechos humanos. Como es abvio, fa posihilidad
de accionar ante un 6rgano jurisdiccional no asegura gue los derechos no serdn afectados
ni constituye, en si misma, fa mejor proteccién de los derechaos,

1 Esto es mayoritariamente negado por los procesalistas, especificamente, por [a
teorfa dualista de la accidn, gue afirma que accién y derechos son entidades distintas.
Esgrimen, simplificande, que existen derechos desprovistos de accién, o accién aungue no
exista derecho. Como ejemplo de los derechos desprovistos de accién se suele mencionar
las obligaciones naturales, que son aquellas que “no confieren derecho para exigir su
cumplimiento” {art, 147¢ inc. 3 CC). Sin embargo, antes que hacer de esta excepcién la regla,
lo que cabe en este caso es preguntarse si las "obligaciones naturales” son, realmente,
obligaciones {y no negar que frente a cada obligacion existe un derecho correlativo para
exigir su cumplimiento), Par otra parte, habria acciones sin derecho, como lo serfan las
acciones posescrias, que no protegen directamente ningiin derecho subjetivo (sino el
*heche” de la posesidn). Esto Gltimo es ficilmente atacable si se entiende gue las acciones
posesorias protegen, en realidad, el dominie, o argumentando que las acciones posesorias
protegen otros intereses juridicamente relevantes, asimilables, para estos efectos, a los
derechos subjetivos en sentido amplio (y sin hacer referencia a las categotias hohfeldianas).
Sasteniendo ta nocidn de accidn y la tesis de la distincién conceptuzal entre el derecho v la
accidn, vid, Couture (2010): 47y ss.

1z Dicha garantia consiste en contemplar y regular, como minimo, lo siguiente: un
drgano que tenga la competencia de conocer y la obligacidn de reselver el conflicto en
conformidad a las normas juridicas del ordenamiento (Grgano que ejerce la jurisdiccién);
una accidn para reclamar y remediar la supuesta lesién del derecho del que el sujeto se
pretende titular; un instrumento o mecanisma de solucién de la controversia, un proceso,
que fije la forma de actuacién de las partes y del érgano.
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tenido la fuerza de socavar sus fundamentos. Por una parte, los intentos
pordiferenciar tajantemente entre el derecho subjetivo que sirve de base
a la pretensidn que se hace valer en un proceso judicial y el “derecho a la
accion” oscurecen las ideas matrices de cdmo funciona—y ha funcionado
desde hace siglos—el Derecho. Un “derecho” es precisamente un derecho
porque, frente a su desconocimiento o su infraccidn por parte de terce-
ros, el sistema normativo coactivo e institucionalizado al que lamamos
Derecho prevé mecanismos de proteccidén o reparacién y autoridades
(6rganos primarios) a los gue se encomienda esta funcidn.® Esto permite
demarcar entre un derecho y aquello que no es un derecho, como lo es
una “mera expectativa’ o un interés gue no se encuentra juridicamente
resguardado. En otras palabras, es precisamente ese desconocimiento o
infraccion fa condicion para poner el “derecho en accién”’* Claro estd que
en esta explicacion hace falta un eslabén: unavezinstituido el rol del juez
como es conocido a partirde la Revolucidn Francesa,* a aquel corresponde
“decir el Derecho™ mediante una decision que bien reconozea la existencia
y titularidad del derecho que se reclama y le brinde proteccién, bien la
desconozca. En este sentido, quien se pretende titular de un derecho y
alega que este ha sidovulneradotiene accién para que dicha controversia
sea resuelta por un juez a través de una decisién autoritativa.

Por otra parte, en la dogmatica procesal opera la ficcion de fa com-
pleta incomunicacién entre el sistema de acciones contempladas en el
Cédigo Civil y la entelequia denominada “accidn procesal”, gue serfa e}
instrumento para hacer valer una “accién civil” como la reivindicatoria,

13 Lanocidn de drganos primarios aparece en Raz (1986): 231y ss., y en la triparticidn
de reglas secundarias de Hagr (1997): 94 v ss.

14 la expresidn “el derecho en accién” es entendida, por cierta literatura, coma l2
contracara del “derecho en los libros”. Aquf empleo la expresién para dar cuenta de ia
“dimensién procesal” del derecho subjetivo.

15 Lafuncién judicial se caracterizé, post Revolucién Francesa, por una estricta sujecién
del juez a Ja ley y por iz exigencia de publicidad de las razones fundantes de la decisidn
judicial. Aceanno Scacuiott: (2003},

16 Laexpresion es de HernAnDEz MaRIN {2005): 103 y s5.
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la pauliana, la accién de precario, entre otras.” No obstante, y al no
quedar claro cual es el contenido de aquella accién procesal —que no
sea el conjunto de reglas que dan forma al proceso y, especialmente, las
que se refieren a la manera de iniciarlo— pareciese preferible adoptar
una interpretacion sistematica mas modesta del contenido del Codigo
de Procedimiento Civil (en adelante, CPC) y del Codigo Civil y sostener
que fas disposiciones normativas civiles que regulan estas “acciones
nominadas” establecen ciertos requisitos y efectos que vinculan al juez
en la decision de la controversia, mientras que las normas procesales
prescriben los actos y condiciones formales que deben seguirse ante el
juez. Estas normas procesales, por lo demds, son comunes a todas las
acciones civiles, es decir, insensibles al tipo de accion de que se trate.

. LOS HECHOS EN EL DERECHO CIVILY LOS HECHOS EN EL
DERECHO PROCESAL

La nocion de“hecho” es de suma relevancia para el Derechoy esta lejos
de tener un sentido univoco. El legislador civil incluye frecuentemente el
términoc “hecho’ ensus disposiciones normativas,®al tiempo que atribuye
a ciertas “situaciones de hecho” determinados efectos.” La dogmatica
civil, por su parte, hace mucho que teoriza acerca de lo que denomina
“hechos juridicos”* La legislacion procesal se refiere a los hechos como
el sustento de las pretensiones que se hacen valer en juicio, como el
objeto de la prueba y como el contenido de una de las enunciaciones

17 Sobre estas acciones, véase ATRIA LemalTre (20174, 2017, 2018) y LARROUCAU TORRES
(2015a}.

18 Por ejemplo, la recurrente expresion “por hecho o culpa® suya, en los artfculos
arts. 788, 900,1496 N° 2,1533 inc. 2;1590,1679,1826 inc. 2,1925 CC, entre otros.

19 Porejemplo, supuestos de abejas fugitivas (art. 620); ruina de un edificio (arts, 932
y 2323); eventos de [a naturaleza, coma terremoto o rayo (arts, 45y 934); muerte; la fuerza
fisica (art.1456); pérdida de una cosa (art1576 N°7,1670 y 55.).

20 ladogmdtica civil suele referirse “hechos juridicos™ v a las clasificaciones de }os
mismos, a proposito de [a teorfa general de los actos juridicos, Vid,, por todos, Vial peL Ric
(z006): 12y 55.
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obligatorias de una sentencia.” En materia de prueba de los hechos, la
dogmatica procesal tradicional ha ido complementandose con la teoria
de la prueba, que incluye reflexiones epistemoldgicas acerca de qué son
los hechos, cémolos conocemos y cudndo estamos frente a enunciados de
hechos verdaderos o probados, entre otras cuestiones.” Y en un peldafio
de mayor abstraccidn, pero conimpactoen la teoriay dogméticajuridica,
esta el debate filosdfico (filosofia de la ciencia, filosofia moral y filosofia
juridica) entre quienes justifican la distincién entre hecho/normajvalor
y quienes proponen su colapso.”

Enfocandonosen la regulacién positiva, esimportante precisar—aun-
que pueda parecer superfluo— que fos “hechos genéricos” enunciados
por el legislador civil son, en un sentido, distintos de los “hechos” en los
que se interesa, o que regula, el legislador procesal. Los “hechos” que se
describen en el antecedente de la disposicion normativa civily que cons-
tituyen su condicién de aplicacién son enunciados que se refieren a una
clase de hechos, formulados de manera general y abstracta, a los que el
legisiadorasigna relevanciajuridica. Tomemos como ejemplo el art. 1826
CC:“El vendedor es obligado a entregarla cosa vendida inmediatamente
despuésdel contrato o alaépoca prefijadaenél. Si el vendedor por hecho
o culpa suya ha retardado {a entrega, podra el comprador a su arbitrio
perseverar en el contrato o desistir de él, y en ambos casos con derecho
para ser indemnizado de los perjuicios segtn las reglas generales”.

21 Arts. 170 N°4, 254 N° 4 CPC; art, 309 N° 3; art. 218 CPC.

22 Esimposible referirme aqui a toda esta literatura. Dos referencias obligadas son
Gascon (2004} v Ferrer BuLTRAN (2005). Para una tipologia de los hechos en el derecho,
vid. Gonzacez Lacier (2003): 18-19. Con refacién a la forma en gue pueden formularse los
hechos en el derecho (hechos faormulados descriptiva, valorativa o relacionalmente), vid.
WROBLEWSKIZ00T): 236-237; 268 Y 55,

23 Soy consciente de que esto es un tema amplisimo, argumentado sofisticadamente,
del cual no puedo dar cuenta aqui, £l debate queda claramente expuesto en Putnam {zo0o2),
que puede complementarse con [a discusidn Gue este autor ha sostenido con Hasermas en
Putman y Hasermas (2008). Vid. también ALen y Parpo (2003), para (el mito de) la distincién
hecho-derecho.
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Asi, el supuesto de hecho genérico que permite activar el derecho
del comprador, en este caso, consiste en que “el vendedor por hecho o
culpa suya ha retardado la entrega”. Nétese, sin embargo, que esta for-
mulacion no describe algo que haya ocurrido en el mundo, sino que, en
parte, enuncia una clase de hechos® ~{a tardanza—y, en parte, incluye
determinadas categorias, como “vendedor” > “‘culpa™ y “entrega’¥ que
forman parte de la condicién de aplicacién de fa norma en tanto defini-
¢idn o en tanto ejercicio de calificacidn juridica que corresponde hacer
a quien construye la premisa factica.

Frente a un caso controvertido que se ventile en un proceso, por tanto,
habra que probar tres cuestiones: 1) que se trata de un vendedor; 2) que
el vendedor no ha entregado la cosa oportunamente; y 3) que el retardo en
la entrega se debe a hecho o culpa del vendedor.®® Es decir, a mas de la
calidad de vendedor, habra que "demostrar”, a partir de la prueba que
se rinda, que aquello que se alega por quien acciona (demandante)
ha efectivamente ocurrido o ha ocurrido con cierta probabilidad. En
este caso, que “el vendedor no ha entregado la cosa en la oportunidad
que debia”. Y este es un enunciado sobre hechos pasados que se da por
probado precisamente porgue se encuentra respaldado por otros enun-

24 Clasede hechos brutos o de hechos institucionales. Los hechos brutos son entidades
queexisten conindependenciadel sujeto—forman parte de la realidad bruta—, y se distinguen
de los hechos institucionales para cuya existencia se requieren instituciones humanas,
formando parte de ta realidad sociaimente construida, Searie (1995): 911,

25 Arts.1793,1824 CC.
26 Art. 44 incisos1,3y 4 CC.
27 Arts. 670,1824 CC,

28 Hourep distingue entre hechos operativos y hechos probatorios: “[L]os hechos
opertativos, constitutivos, causales o dispositivos, son aquellos que, con arreglo de (sic) las
normas juridicas generales aplicables, bastan para modificar relaciones juridicas, esto es,
para crear una relacién nueva o extinguir una anterior, o para cumplir ambas funciones
simultdneamente [...] Un hecho probatorio es aguel que, una vez verificado, proporciona
una base idgica —no concluyente- para inferir algtn otro hecho. Este dltimae puede ser un
hecho operativo o un hecho probatorio intermedic”. Hokreld (2004): 41-46.
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ciados “verdaderos” o “probados”. A estas cadenas de enunciados se les
denomina “inferencias probatorias”®

Ademas, con respecto a la tercera cuestién, se hace necesario de-
mostrar la concurrencia de los indicadores facticos que el legislador, la
dogmaticay/olajurisprudencia definen como constitutivos de la culpa,®
y para ello se requiere, nuevamente, de prueba. En esto consiste, preci-
samente, calificarjuridicamente una conducta (e g. no entrega oportuna
de una cosa) como una conducta culpable,

Veamos un ejemplo concreto. En un procesojudicial, seda por probado
que “Valentin no haentregado la bicicleta infantilquele havendidoaClara
{compradora que le ha pagado el precio) el dia viernes acordado, puesto
que se la ha prestado el dia anterior a su intrépido sobrino Nicanor, de 4
afios, quienla hadestruido al chocar con una pared”. Paradar por probado
este "hecho”? el juez tendria gue responder afirmativamente estas tres
cuestiones: 1) ses este “hecho”—mds precisamente, estos enunciados sobre
hechos—, una instancia de la clase de hechos regulada por la norma?; 2)
¢se encuentra respaldado por pruebas?; y 3) ;superan estas pruebas el
umbral de suficiencia probatoria?

Resultara relativamente pacifico, luego de lo dicho, afirmar que parte
central de un proceso civil consiste en adoptar una decisién acerca de
si la hipétesis del demandante se encuentra o no probada, para lo cual
existird actividad probatoria de inclusion de informacion y pruebas, de
valoracién de aquellas pruebas y de determinacién de si la prueba es
suficiente para superar el estandar de prueba respectivo.® Como ya he

25 Vid. infra p.10.

30 Los indicadores de culpa que dependen del Ambito de fas obligaciones de qué se
trata. Recuérdese que la culpa leve es la “falta de aguella diligenciay cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios”, que se asimila al estindar de diligencia
de un"buen padre de familia”

31 Yahe dicho que se trata de un enunciado compleio, que contiene varios “hechos” o,
mas precisamente, enutnciados sobre hechos.

32 Sobrelas distintas etapas probatarias, vid. infra p. 7.
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afirmado, los enunciados sobre hechos que requieren ser probados son
aquellos que constituyen una instancia de los hechos genéricos—descritos
con menor o mayor precision—incluidos en el antecedente de la norma
juridica aplicable. Entonces, la operacidn consiste en determinar si los
enunciados sobre hechos que resultan probados son subsumibles en el
supuesto de hecho descrito porfa norma, y la indeterminacién se da, pre-
cisamente, cuando frente a un caso concreto no se conoce con exactitud
si aquel se encuentra o no comprendido en aquella descripcién.®

HI. ;PRUEBA SUSTANTIVA CIVIL O PRUEBA PROCESALY EL
RAZONAMIENTO PROBATORIO

Civilistasy procesalistas suelen disputarse el terreno de “la pruebade
los hechos”, arena a la que ademas han ingresado, desde hace ya varios
afios, epistemdlogos y teéricos del derecho Mientras que los proce-
salistas reclaman que la prueba es un instituto tipicamente “procesal’,
toda vez que constituye un elemento fundamental dentro del proceso
judicial-la“fase probatoria’, la segunda de las tres fases de unjuicio civil
ordinario—, los civilistas aducen que la prueba es “sustantiva™ y que un
argumento en favor de ello es que en una importante medida se encuen-
tra regulada por reglas del Codigo Civil. Asi, en el Titulo xxi del Libro w,
se contemplan normas sobre prueba de las obligaciones tales como: a)
una regla general de carga de la prueba (art. 1698); b) una enumeracién

33 Guastiv (2011): 39 ¥ 55

34 Pormencionarsolo de nuestra drbita, amas de los citados en n. 22, Accanine Scacuomm
(2006, 2009, 2011, 2014}, Cotoma Correa (2011, 20172, 2017h) y VALENZUELA SALpias (2017). En el
ambito anglosajén, entre otros, Haack (2014), Lauban (2006), STew (2005).

35 Asipareciesesugerirlo el titulo del libro del profesor Daniel PeRaiuiwo, Prueba sustantiva
en materig civil, ignorade por completo en la ensefianza del dereche procesal en Chile. Sin
embargo, en realidad Peflaio distingue entre normas probatorias de fondo, o sustantivas,
yde forma, o proceszles, sin importar su ubicacidn en uno u otro cédigo. Las primeras son las
que determinan los medios de prueba y su estructura, el valor probaterio, la admisibitidad,
la cargay el obieto de [a prueba. Las segundas, por su parte, son las gue regulan la forma de
rendir o.producir ia prueba ante el juez o autoridad. Peramic Arévale (1989): 11.
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de los denominados “medios de prueba” admisibles (art.1698 inc. 2); ¢)
definiciones, requisitos y valor probatorio de los instrumentos piiblicos
y privados;* d) reglas que prohiben la prueba de testigos en ciertos ca-
sos;¥ e) la distincion entre presunciones legales (definidas en el art. 47)
y presunciones judiciales (art. 1712); f) una disposicién referida al valor
probatorio de [a confesion de una parte relativa a tin hecho personal (art.
1713). Adicionalmente, el legislador procesal civil no contempla unaregla
de carga de la prueba y debe regirse por esta regla civil—extendiéndola,
inclusive, mas alld de fa prueba de las obligaciones—a la prueba de los
dafios y de otra clase de hechos de relevancia juridica. Sin una regla de
carga de la prueba, un proceso judicial dificilmente podria articularse.®

El Codigo de Procedimiento Civil, por su parte, contiene muchas
mas disposiciones normativas que versan sobre la prueba que regulan
aspectos como los siguientes:® a) la fijacidn, a través de la resolucion
que recibe la causa a prueba, de los puntos sustanciales, pertinentes y
controvertidos que deberdn probarse; b) el término probatorio; ¢) los
“medios de prueba”. Respecto de estos liltimos, las reglas hacen especial
referencia a la forma y oportunidad para solicitar o practicar la prueba,
al valor probatorio de cada “medio probatorid”, a la posibilidad de im-

36 El Cédigo Orgdnico de Tribunales también contempla reglas a propésito de las
escrituras pGblicas, arts. 404 al 413.

37 Porejemplo, “respecto de una obligacién que haya debido consignarse por escrito”
(art. 1708), debiendo constar por escrito “los actos o contratos que contienen la entrega o
promesa de una cosa gue vaiga mas de dos unidades tributarias” {art. 1709 CC).

38 Sin embargo, esto parece una exageracion. Es posible pensar que, a falta de una
regla juridica general explicita, debiese pensarse en reglas de racionalidad comunicativa
o regias generales de argumentacion tafes como gue quien afirma debe probar o que
aquel cuyas afirmaciones son cuestionadas y quiera seguir manteniéndolas debe aportar
respaldo a las mismas. Ello, a menos que se contemple, en el procedimiente comunicativo
o judicial respectivo, una regla especial. Vid., e.g., lo que sostiene la teorfa de argumentacion
pragmadialéctica al respecto en Van Esmereny GRooTENDORST (1992),

39 Aunque el argumento no puede ser numérico, la regulacion del CPC es, en efecto,
mas extensa que la del CC (Libro Segundo, Titulos ix a x), arts. 308 al 425),
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pugnar la pruebay, en un parrafo final muy sugerente, a la “apreciacion
comparativa de los medios de prueba” (arts. 428 y 429).4°

Ahora bien, me parece claro que es necesario abandonarestadisputa,
toda vez que las reglas que existen en el ordenamiento juridico chileno
sobre prueba no se comprenden ni mas ni mejor por ponerse gafas de
“civilista” o de“procesalista”, o por adjudicarselas los primeros o los segun-
dos. Aunque eso me alejaria demasiado del modesto propdsito de este
texto, esta disputa territorial se funda, en alguna medida, en la dicotomia
entre “derecho adjetivo”y “derecho sustantivo’la cual ha producido mas
perjuicios que beneficios, si es que ha traido aparejado alguno.* Desde
el procesalismo, el intento ha sido reivindicarse como una auténtica e
importante area del ordenamiento juridico, y no como una parasitaria
del derecho civil 0 una meramente instrumental.

Entanto la mayoria de las reglas del Cédigo Civil vinculan determina-
das consecuencias a casos genéricos o clases de hechos (e.g. cumplimiento
forzado mas indemnizacion de perjuicios frente al incumplimiento de
una obligacién) y en tanto otras se ocupan de cémo debe probarse la
existencia de una instancia de esa clase de hechos —un caso individual y
concreto de incumplimiento de una obligacién— el presupuesto epis-
temolégico de estas reglas se hace patente: fa necesidad de formular
enunciados probados que se aproximen a como sucedieron los hechos

40 Sobreeste Gltimo parrafovolverd mas adelante. En el adn Proyecto de Ley del Nuevo
Cadigo Procesal Civil de 2012, existe una ampliay mas ordenada regulacion de la pruebaa
propésito de la “audiencia de juicio”. Asi, se contemplan: a) disposiciones generales acerca
de la prueba {libertad y oportunidad probatoria; prueba anticipada, iniciativa probatoria;
prueba no ofrecida oportunamente; contraprueba; convenciones probatorias; exclusién de
prueba; prueba del derecho extranjero; carga de la prueba; valoracidn de la prueba (arts.
286-295); h) disposiciones sobre pruebasen particular {documentos e instrumentos; prueba
testimonial; prueba pericial; declaracidn de las partes; inspeccidn judicial y reproducciones
de hecho; prueba por informe (arts. 296-350); ©) rendicién de prueba en |a audiencia de
juicio {art. 350).

41 Unautor que habria contribuido a acentuarla es Bentram en su cidsica obra Judicial
Procedure. Bentram (1843), por ejemplo, en capitulos iy vi. Un andlisis sobre esta distincion
y scbre los problemas gue trae aparejada en Kocourek {1941} y Man (2010).
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concretos alegados, y que constituyen una instanciade la clase de hechos
regulados por la norma, es un requisito para que el juez decida aplicar
al caso concreto, autoritativamente,* la consecuencia juridica prevista
para aquella clase de hechos. Por otra parte, |as reglas procesales sobre
la prueba comparten esta misma dimension epistémica, ya que regulan
como se produce el conocimiento sobre hechos que han ocurrido en el
pasado dentro de un proceso judicial contradictorio.®

Una posible ordenaciény comprensién conjunta de las reglas del CCy
del CPC que versan sobre la prueba puede hacerse a partirde la distincién,
propuesta por Ferrer,* de tres momentos probatorios: inclusién proba-
toria, valoracién de prueba y decision sobre la suficiencia probatoria.

La etapa de inclusion probatoria es aquella en que, a partirde laaporta-
cidn de pruebas por las partes, se conforma el conjunto de elementos de
juicio con base a los cuales el juez debera resolver. La pregunta aqui con-
siste en saber si existen reglas positivas, dentro de la regulacién procesal
civil,* que se refieran a este momento probatorio. Desde luego, existen
algunas que versan sobre la oportunidad para ofrecerlas y rendirlas. No
obstante, mds interesante es preguntarse qué tipo de pruebas pueden
incorporarse y si existen reglas que las limiten o excluyan. Y la respues-
ta seria: 1) los tipos de prueba que pueden rendirse en el proceso civil
—a las que el legislador denomina “medios de prueba’— se encuentran
enumeradas por el legislador;* 2) la resolucién que recibe la causa a

42 Autoritativamente aqui quiere decir respaldada por la posibilidad de hacerlas
cumplir por el aparato coactivo estatal. A esta caracteristica de la jurisdiccién se le denomina
“imperio”.

43 laregla general es que se trata de inferencias sobre hechos pasados, pero ef Derecho
también contempla |a construccion de inferencias prospectivas.

44 Ferrer BELTRAN (2007): 41y ss.

45 Me refrero exclusivamente al procedimiento civil ordinaric comin para los asuntos
de derecho privado que no cuenten con un procedimiento especial o con tribunales
especializados.

46 Instrumentos, testigos, peritos, confesién, inspeccién personal del tribunal y
“presunciones judiciales”.
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prueba restringe la prueba que puede rendirse, en tanto fija los hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos respecto de los cuales puede
aportarse prueba;¥ 3) esta misma regla parece consagrar un criterio de
“relevancia’, es decir, las pruebas que se aporten deben estar destinadas
a apoyar o refutar las hipétesis facticas en competencia en el caso;* 4)
las reglas que limitan el nimero de testigos parecen consagra un criterio,
aungue limitado, para excluir pruebas redundante o sobreabundantes; 5}
laregla gueimpide probar contestigos las obligaciones que hayan debido
constar por escrito (aquellas de mas de dos unidades tributarias) limita
el tipo de prueba que puede rendirse respecto de aquellas o, mas preci-
samente, es una regla que prohibe al juez considerar prueba testimonial
para dar por probada la existencia de dichas obligaciones; 6) no existen
reglas explicitas que ordenen al juez excluir determinadas pruebas.*

Conrelacion aesto Gltimo, se ha discutido acerca de si podria sostener-
se que existe unaregla de exclusién de pruebailicita en materia procesal
civil.*® Como he dicho, no hay tal regla explicita, pese a que ha habido
intentos bien de construir una regla implicita, a partir de los derechos
fundamentales garantizados constitucionalmente, bien de trasladar las
reglas procesales penales de exclusion probatoria al proceso civil. Enun
escenario como este, y mientras no se identifiquen con claridad reglas
de exclusion probatoria, es preferible, como indica Larroucau, maximizar
el conocimiento de los hechos a través de |a incorporacion de toda la
informacion, incluso si esto significa no proteger otros intereses valiosos,
como el derecho a la honra y |a vida privada, la integridad fisica y psi-
quica o informacion sensible del Estado. Dejar a la discrecionalidad del

47 Ladogmética procesal nacionalincluye otras clasesde hechos, tales coma los hechas
publicos y notorios (“de pablica notoriedad”, art. 89 CPC) y los hechos negativos. Salvo que esta
Gitima categoria se refiera alas ornisiones, se trata de una expresidn bastante misteriosa, por
no deciruna contradiccién en las términos, aligual gue la solucidn que se da a esta dificultad
prohatoria: debe probarse el hecho positivo contrario.

48 Larroucau TORRES (2017}: 167.

49 Enmateria penal,laregla de exclusidn prabatoria eselart 276 CPP Un analisis sobre
la prueba ilicita en materia penal en HernAnDEZ Basuaito {2005),

50 Entre los partidarios en Chile se encuentra Ferrapa Culaciatti (2009).
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juez civil la decision de qué pruebas excluye por infraccion de garantias
fundamentales, prosigue el argumento, podria conducir a la desnatu-
ralizacion de la justicia civil.”" De producirse un dafio o una infraccién
normativa con ocasion de la produccidn o uso de prueba en juicio, y de
concurrir los requisitos de figuras delictivas civiles o penales, se originaria
la responsabilidad, civil o penal, de quien las haya producido o usado.®

La etapa de valoracion de la prueba es aquella en que se aprecia la capaci-
dad de las pruebas para corroborar uno o mas enunciados sobre hechos.
El valor que se asigna a cada prueba y a las pruebas en conjunto depen-
dera delsistema de valoracién de la prueba que rija en un ordenamiento
determinado. Los dos polos suelen ser el sistema de libre valoracién de
la prueba y el sistema de prueba legal o tasada. Si bien, segiin algunos,
el sistema de “sana critica” serfa una variante del sistema de libre valora-
cion de la prueba al que se agregarian criterios para limitar la actividad
deljuez,® tales como las méximas de la experiencia, los principios de la
l6gica y los conocimientos cientificos,** desde una teorfa racionalista de
la prueba bien puede considerarse como equivalente al sistema de libre
valoracion de la prueba a secas. EHlo es asi, desde el momento en que la
libertad de valoracion debe respetar, como criterios de racionalidad epis-
temolégica, 1as reglas de la 16gica y tas generalizaciones empiricas sean
estas de conocimiento comtin o cientifico. Es decir, aunque el legislador
no contemple estos criterios de manera explicita, el juez se encuentra

51 Larroucau Torres (2012). La Jucha contra [a exclusién de prueba forma parte de la
tradicién racionalista de la prueba, uno de cuyas figuras paradigméticas es BentHam, y entre
los tedricos contemporaneos, Tarurro y Ferrer. Vid. BentHam (1825), Tarurro (2008 y 2010) y
FErRrER BELTRAN (2007).

52 Larroucau Torres (2012): 208y 55,

53 Sobre“sanacritica’, véase Maturana Baeza (2014) y el Hibro editado por Benrewd Escosary
Larroucau Torres {2018} y Cotoma Correa (20122 y 20125), Enun articule incluido en este dltimo
libro, sostengo que la funcién de los criterios de la sana critica, lejos de constituir lfmites
“objetivos”, “son directrices o guias para el razenamiento del juez que dotan de contenido,
refuerzan yfo sofistican la exigencia de fundamentacién de la decisidn sobre los hechos, o

el deber de justificar la construccidn la premisa factica”. CarsoneiL Bewlouio (2018).

54 Art.297CPP
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igualmente vinculado porellos. El listado de reglas de la sana critica que
construye GonzALez Lacier, formuladas en sentido amplio y entendidas
como criterios de solidez de las inferencias probatorias epistemolégicas,
se traduce en un claro argumento en favor de la identidad entre “libre
valoracion” y “sana critica™ se trata, en ambos casos, del mismo sistema
para apreciar la fuerza del material probatorio.s

Para una concepcion racionalista de la prueba,* el tinico sistema ra-
zonable es |a libre valoracién de la prueba, es decir, uno en el que el juez
sea libre de valorar la prueba con la finalidad de alcanzar o acercarse a
la verdad de cémo sucedieron los hechos que se juzgan. Sin embargo,
libertad aqui se opone a arbitrariedad. Asi, la verdad como finalidad
preponderante de la actividad probatoria constituye una restriccion a
la arbitrariedad judicial. Es decir, Ia libre valoracién rechaza el sistema
de “intima conviccién” entendido como aquel en que es suficiente para
el juez invocar que estd internamente convencido de que se encuentra
probada determinada hipétesis y en que no estd obligado a exteriorizar
las razones que lo han conducido a tal conviccién. Por otra parte, anclarse
en los criterios generales de racionalidad epistémica significa que no son
admisibles cualquier tipo de razones para justificar que un enunciado

55 ConzALez Lacier (2018): 6.

56 Amas de Tarurroy Ferrer {Cit, supra n. 51), en nuestra 6rbita cabe mencionara Daniela
Accarino, quien en un interesante articulo discute sobre la tradicién racionalista de la prueba
angloamericana y continental, para identificar las tesis que constituyen su niicleo comén.
Vid. Accaring Scacuiorr (2019).

57 El sistema de libre conviccidn estaria fuera de los sistemas de vatoracién de la
prueba “racionales”; no asf, en mi opinion, algunos de prueba legal o tasada, cuyas reglas
tienen fundamentos epistemoldgicos. Por ejemplo, el hecho de conceder mayor valora los
instrumentos plblicos, por haber intervenido en si: otorgamiento un funcienario piblico, no
esen ningdn sentido una regla exdtica oirracional. Expresa, sencillamente, que el funcionario
piblico actita como ministro de fe, estando su conducta sujeta a las correspondientes
sanciones ante el incumpiimiento de sus obligaciones que le competen en tal calidad. Por
fo demds, podria verse como una especie de presuncidn de integridad o veracidad de {os
elementos del instrumento plblico. Por otra parte, [a regla del art. 384 N®1 CPCsimplemente
expresa lo que podria ser una maxima de la experiencia: si dos testimonios cumplen con
determinados reguisitos, deben ser tenidos por verdaderos a menos que se presente una
prueba en contrario,
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factico es verdadero o que se encuentra probado, sino solo aquellas
ajustadas a tales criterios.

Existe un relativo acuerdo en sostener que el sistema procesal civil
chileno consagra un sistema de prueba legal o tasada. Sin embargo,
como bien destaca Conzalez Lacier,”® es dificil encontrar un sistema de
libre valoracién ni de prueba tasada “puros”; es siempre una cuestién
de grados. En realidad, se trata de un sistema de prueba tasada en la
mayoria de sus reglas, pero incluye otras importantes que dejan un es-
pacio considerable a |la valoracion del juez. Es por ello que se ha tildado
de “sistema de prueba legal preferente”* El ejemplo paradigmitico de
espacios de libertad en [a valoracidn judicial de fas pruebas en materia
civil es la prueba pericial, que seaprecia en conformidad a fa“sana critica”
(art. 425 CPQ). No obstante, otras reglas suponen que es el juez quien
debe apreciar los criterios prescritos por el legislador y no aplicarlos
mecanicamente, como ocurre, por ejemplo, a prop6sito de la prueba
testimonial, cuando debe considerar caracteristicas tales como la fama,
imparcialidad y veracidad para darle valor al testimonio (art. 384 N° 3
CPQ). Por otra parte, resulta clave para morigerar |a tesis de que nuestro
sistema devaloracion es estrictamente de prueba tasada, lareglade apre-
ciacion comparativa de los medios de prueba. Dicha regla sostiene que,
cuando existen dos o mas pruebas contradictorias—lo que seguramente
ocurre en un elevado niimero de casos—y “a falta de ley que resuelva el
conflicto, los tribunales preferiran la que crean mds conforme con la
verdad” (art. 428 CPC). Esta acttia como regla de clausura del sistema,
dando claramente al juez libertad para valorar la prueba.

El juez construye su “razonamiento probatorio o el “razonamiento
sobre los hechos” por medio de lo que GonzAlez Lacier, con la claridad y
agudeza que le caracterizan, ha denominado “inferencias probatorias”.

58 GonzAlez Lacier (2018).

59 Larroucau constata que la dogmdtica tradicional ha advertido esta cuestidn en
LARroUCAU TORRES (2015h): 12 v 55.

60 Se trata de un razonamiento, la mayoria de |as veces, inductivo. Aqui baste traer
a colacidn fa manera sencilla en que Conzaiez Lacier explica las formas légicas que puede
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Para este autor, una inferencia probatoria es un razonamiento que
conecta la informacion disponible con la hipdtesis factica o enunciado
sobre hechos a probar, mediante un enlace. En sede judicial, la informa-
cién disponible, denominada también “elementos de juicio”, “pruebas”
o0 “hechos probatorios”, es aquella que se aporta en el proceso. El enlace
es una regla o enunciado general que correlaciona la hipétesis a probar
con la informacién disponible.®

Es precisamente [a distinta naturaleza del enlace, al que llama también
garantia,® la que permite clasificar a las inferencias probatorias en epis-
temoldgicas, normativas e interpretativas, segn el enlace sea empirico,
normativo o conceptual. Enel primer caso, el enlace es una generalizacion
que da cuenta deuna regularidad empirica,y gue puede formar parte del
conocimiento comtin ("maxima de la experiencia’) o del conocimiento
cientifico. En el segundo caso, el enlace es una “norma’, sea una norma
de presuncidn (legal o jurisprudencial) o una norma que asigne valor
tasado a una prueba. En el tercer caso, el enlace es una regla conceptual
o una definicion {del legislador, de la dogmatica o jurisprudencia, o de
otro tipo).® Estos enlaces presentan la siguiente estructura: “Si se da el
hecho p, entonces probablemente se dard el hecho g” (generalizacion
empirica); “Si p, entonces debemos dar por probado g” (normay); “P cuenta
como q” {definicién).

adoptar el razonamiento probatoric: induccion: caso, resuttado, regla; deduccidn: reglz, caso,
resultado; abduccidn: resultado, regla, caso. GonzaLez LaGiEr (2006): 98 v ss.

61 Todo esto es de GonzAtez Lacier (2007). Me ha parecido importante resumirlo con
cierta detencién, por fa importancia que puedan tener estas explicaciones para favorecer
el didlogo entre civilistas, procesalistas y tedricos del derecho.

62 Eslaexpresion de Toumin {"warrant” en inglés),y corresponde a uno de los elementos
o casilleros funcionales que componen su modelo de argumentacion y que permite,
precisamente, el transito desde los “data orgrounds” hacia 13 “claim”, Toutsin (1958), tercer ensayo.

63 Elejemplo de Gonzalez Lacier se refiere al concepto de“causa”,y lo define asi: “cuande
un hecho es condicidn necesaria (aungue ro sea necesaria y suficiente) de otro, el primero
es causa del segundo”. GonzALez LacIER (2018).
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Ahora bien, notoda construccién de una inferencia probatoriaimplica
una operacion de valoracidn racional, sino que ello solo tiene lugar, es-
trictamente hablando, tratindose de inferencias probatorias empiricas o
epistemolégicas.® En el resto de los casos, el juez construye inferencias,
pero el “valor” del enlace viene predeterminado por el ordenamiento
juridico {bien en forma de regla de presuncion legal o jurisprudencial),
o determinado por la coherencia y fuerza del esquema conceptual en el
que aquellas se insertan,

Dado quelasinferencias probatorias empiricas tienen prioridad [ogi-
ca en el razonamiento probatorio,* resulta de suma importancia tener
claridad sobre sus criterios de correccion o solidez, es decir, acerca del
“grado en que las pruebas avalan o corroboran la hipGtesis” % Asi, prosi-
gue este autor, “desde el punto de vista de la argumentacion, las reglas
de fa sana critica pueden interpretarse como los criterios de solidez no
formales de las inferencias probatorias empiricas”, referidos a las pruebas
ofrecidas, a la hipétesis a probary a las maximas de la experiencia que
operan como enlace.¥

Esta forma normal y prioritaria de razonamiento probatorio episte-
molégico equivalealoque el CCy CPCdenominan “presunciones judicia-
les”, siendo ejemplos de los criterios de solidez que el mismo legislador
establece la gravedad, la precision y fa concordancia (arts. 1712 CCy 426
CPC), y que Larroucau reconduce, agudamente, a los criterios de fa sana
critica (l6gica, cienciay experiencia) en tanto pardmetros externos para

64 lbid.

65 Lainferencia probatoria normativa requiere la prueba del hecho base, siel enlace es
una norma de presuncidn, y la prueba del hecho base se realiza a través de una inferencia
probatoria epistemoldgica. fhid.

66 Ihid.

67 Estos criterios se basan en variables tales como nimero de elementos de juicios,
fiabilidad, variedad, suficiencia, pertinencia, probabilidad, simplicidad, coherencia, no
refutacidn. Asi, se trata de una valoracidn de la racionalidad de la inferencia probatoria en
st conjunte, no sole de {a informacidn disponible o pruebas. /bid.,
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controlarel razonamiento probatorio de losjueces.® Me detendré en las
“presunciones judiciales” mas adelante.

La etapa de decision probatoria consiste, comosunombreloindica,enla
adopcion, por parte deljuez, de unadecisién acerca de siseencuentrano
no probadas las hipdtesis debatidas en el proceso, Concretamente, el juez
se preguntasi es posible dar por probada la hipétesis del demandante, o
las defensas del demandado que impidan dar por probada la hipétesis
deldemandante, a partirdela pruebarendida en el proceso. Esta decision
se adopta aplicando la regla de estandar de prueba, es decir, la regla que
fija el umbral de prueba necesaria para dar por probada una hipétesis,
un relato sobre los hechos, dentro del proceso.®

La regla de estdndar de prueba tiene por finalidad distribuir los ries-
gos de una decisidén judicial errénea en cuanto a la reconstruccién de fos
hechos.” Este riesgo de error en la formulacién de la premisa factica se
distribuye simétrica o asimétricamente por parte del legislador, segin
si no existen o existen, respectivamente, bienes juridicos o valores que
justifiquen alterarla regla de defecto de distribucion simétrica del error.”
Asi, un estandar exigente que reduzca al maximeo los falsos positivos —
condena de inocentes~, como el “mas alla de toda duda razonable”, de
general aplicacidn en materia procesal penal, aumenta el riesgo de falsos
negativos; un estandar que evita en general el error, como el de prueba
preponderante, lo distribuye de manera igualitaria entre las partes.”

Pese a que la regulacién civil no contiene una regla de estandar de
prueba,” en los escasos afios que lleva esta discusion en la dogmatica

68 Larroucau TORRES (2015): 26 Y s5.

69 |arroucau Torres (2012): 183,

70 AccATING SCAGLIOTTI (2011): 487.

71 LETEUER WARTENBERG (2018): 220 ¥ 55,
72 Laraoucau Torres (2012): 789.

73 Seria un anacronismo criticarlo por ello. El legislador procesal civil de 1903 no tenia
las herramientas conceptuales para farmularla. En materia procesal penal, solo a partir det
afio 2000, conlaentrada envigencia del Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP}, existe un
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civil nacional, parece haberse asentado que, en materia civil patrimonial
el estandar de prueba es, o debiese ser, el de prueba preponderante. Ello
parece razonable, en la medida que no se puedajustificarla alteracién de
laregla de defecto de la distribucion simétrica del error, alteraciones que
debiesen responder a la existencia de una razén para valorar de manera
mas negativa un falso negativo que un falso positivo.™

Siendo la finalidad del estandar de prueba la distribucién del riesgo
de decisiones judiciales erréneas, este actlia, ademas, como guia para
la argumentacién judicial sobre la prueba, toda vez que ef estandar le
exige adoptar la decisién sobre la hipétesis factica que iguale o supere
aquel umbral de suficiencia probatoria. Por otra parte, opera como di-
rectriz acerca de la intensidad de la actividad probatoria que las partes
deben alcanzar con miras a superar el estdndary a obtener una decisién
probatoria favorable.

La aplicacién del estdndar, es decir, la decision sobre si se ha superado
o no el umbral probatorio exigido, tiene la forma de un enunciado “esta
probado que p’; “no esta probado que p"; “esta probado que no p".* Este
enunciado configura la premisa factica, y cuya justificacion externa, en la
terminologia de WrosLewski, depende del razonamiento deljuez sobre las
pruebas en los tres momentos probatorios antes explicados.” Que adopte
la forma “esta probado que p” permite diferenciarlo del enunciado ‘es ver-
dad que p”, paradarcuenta de que no es posible afirmar la premisa fictica,

en tanto conclusién del razonamiento probatorio, con absoluta certeza.

estandarde prueba, misalld detoda duda razonable (art. 340 CPP).Enlateorfay dogmitica
civil y procesal civil nacienal solo se ha comenzado a hablar de “estandar de prueba”
recientementeyenlos afos recientes, de manera muy timiday escasa, en lajurisprudencia.
Fundamental resufta la tesis doctoral de Jorge Larroucau Torres (2010), y su articulo de (zo12).

74 Y que podria haberla en otras materias. Asi se ha planteado en ciertos asuntos de
derecho de familia, tales como causas de violencia intrafamiliar.

75 Una buena reconstruccién sobre el sentido y fuerza de los enunciados probatorios
puede verse en Ferrer BELTRAN {2002): 19y s5.

76 Sobre la premisa factica, vid. Careonerl Beuouo (2015): 15-16, donde se sigue [a
distincién de WroBLEWSK: (1974).
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Hay dos cuestiones que parecen relevantes acerca del estandar: en
primer lugar, la posibilidad de distinguir su aplicacidn del momento de
la valoracién probatoria; en segundo lugar, la posibilidad de construir
estandares objetivos y, en caso de que no sea posible, la utilidad de em-
plear un estandar que sea, al menos en parte, subjetivo.”

Con respecto a la primera cuestion, y pese a que la literatura sobre
teoria de la prueba suele distinguir analiticamente ambos momentos,
subsiste la duda sobre si valorar la prueba y decidir sobre la prueba son
dos operaciones diversas. La atribucién de valor probatorio, como he
dicho, depende del tipo de inferencia que el juez construya. Asi, tratan-
dose de las inferencias probatorias normativas, su valor probatorio estd
determinado autoritativamente (generalmente, por el legislador). Por su
parte, el valor probatorio de las inferencias probatorias interpretativas
puede venir del legislador (i.e. en caso de definicion legal), pero también
parece admitir un espacio para la valoracién del juez cuando el enlace
consista en un concepto elaborado por una determinada ciencia o arte,
por la dogmatica o por la jurisprudencia. En este caso, el juez deberia dar
razones para validar el uso de aquel concepto ~tales como la coherencia
de la construccion dogmatica—, especialmente en presencia de disputas
conceptuales. Finalmente, tratdndose de inferencias probatorias episte-
moldgicas, su valor depende de la evaluacién de la inferencia a la luz de
los criterios de solidez epistemolégicos (i.e., reglas de sana critica en sen-
tido amplio). Valorar en este caso, como expresa GonzaLez LAGIER, consiste
en determinar el grado de confirmacién de las inferencias probatorias
epistemoldgicas de acuerdo a criterios de solidez epistémicos, y equivale
a sefialar que existen “razones epistémicas para creer que p”.

La decision probatoria, por su parte, consiste en la afirmacién de que
la confirmacion de la hipdtesis p es o no suficiente para igualar o superar
el estindar o umbral de prueba exigido, y equivale a afirmar, cuando se

77 Ladiscusion sobre la necesidad de un estindar objetivo es nutrida. Vid,, e.g., Laupan
(z005}; Gascon (z005); Bavon (2008).
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alcanza dicha suficiencia probatorio, que existen “razones practicas para
aceptar que p”."

Con respecto a la segunda cuestion, que sigue siendo objeto de de-
bate, GonzALez Lacier acierta al sostener gue no parece posible formular
estandares completamente objetivos, llegando incluso a dudar sobre
la compatibilidad del sistema de libre valoracién de la prueba con una
formulacion precisa de estindares de prueba. Un estindar objetivo
satisfactorio deberfa “determinar si el “grado de confirmacién” de una
hipétesis es suficiente como para aceptarla, y (1) debe hacerlo sin apelar
a estados mentales (sino a criterios objetivos), (2) debe ser intensio-
nalmente preciso y (3) debe enfrentarse al problema de que “grado de
confirmacién”es un concepto gradual (y no cuantificable)”. Sin embargo,
concluye, los requisitos (2) y (3) no son completamente “objetivables” o,
en otras palabras, hay en ellos un grado de subjetividad ineliminable.”

IV.EL ROLDE LAS PRESUNCIONES EN LA PRUEBRA DE LOS HECHOS

Las presunciones tienen un rol relevante en el Derecho, particular-
mente en materia probatoria. No obstante, como varios autores han
hecho notar® el término “presuncion” posee diversos usos legislativos,
dogmaticos y tedricos.

Ellegislador civil define expresamente lo que entiende por“presunciones
legales”: “Sedice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes
o circunstancias conocidas” {art, 47 CC). Esta definicién legal coincide con

78 Ladistincidn entre creery aceptar coma una {til para distinguir entre el momento de
valoracion (a partir de razones epistémicas) y el momento de decisién (porrazones précticas),
las toma GonzAlez Lacier (2018) de Menponca (1998).

79 GonzALEZ LaGiEr (2018),

80 Porejemplo, Acund Recia (2006); Gama {2013, 2017); MenDoNCA (1558).
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aquello que cominmente entendemos por presuncion: una conjetura
sobre un hecho o un estado de cosas a partir de ciertos indicios o sefiales.®

Desde el punto de vista de |a teoria de las normas, las presunciones
legales son reglas prescriptivas que obligan al destinatario, en este caso
al juez, a aceptar un resultado probatorio® si concurren ciertos supues-
tos o condiciones, siendo indiferente si el juez tiene razones para creer
en aquel.® En palabras de Menponca, se trata de “normas que imponen
el deber de aceptar una proposicién, siempre que otra proposicion se
encuentre debidamente probada”*

A estas “presunciones legales” les llamaré, en adelante, reglas de pre-
suncion.® Estas reglas de presuncion suelen explicarse a través de ciertos
elementosy formularse condicionalmente. Los elementos son tres: una
afirmacion base (denominada hecho base, hecho conocide, indicio o
antecedente), una afirmacién presumida (denominada hecho descono-
cido o hecho presunto) y un nexo o enlace (en este caso, el enlace es la
propia norma jurfdica que vincula la afirmacién base con la afirmacioén
presumida).® La formula condicional es idéntica a la que vimos para las
normas de obligacion, precisamente porque las reglas de presuncion

81 Una definicién similar, proveniente del uso comtin, es la que dael Diccicnariode la
Real Academia de [a Lengua Espafiola.

82 Conzaiez Lacier (2018).

83 "Algunas deestas normas exigen aceptacion deun determinado resultado probatorio
por razones epistémicas (nos obligan a aceptar porgue hay razones para creer); otras, por
razones practicas (proteccion de algn bien juridico}. En los sistemas de prueba tasada, por
tanto, se exige que el juez acepte los hechos probados, sin gue se plantee si hay razones para
creerlas” Conzalez Lacier (2018).

84 MznpoNCa (1998): 89,

85 Pueden existir reglas de presuncién establecidas jurisprudencialmente, aunqueello
depende de la existencia de una regla positiva que otorgue valor a la jurisprudencia como
fuente del derecho y/o de que la practica juridica lo haga. Gonzalez Lacier incluye estas reglas
de presuncidnjurisprudenciales enaguellas que sirven de enlace de una inferencia probatoria
normativa,ylos ejemplos que dasonde lajurisprudencia espafiola. Gonzalez Lacier (2014): 87.

86 Afirmacién basey presumida sonexpresiones de Menponca (1998): 92, para establecer
la férmutla de presuncion.
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son normas de obligacién: “Si p, entonces Oq”, o lo que es lo mismo: “Si
esta probado p, entonces es obligatorio presumirg”; “Dado p, entonces
debe presumirse q”. Un ejemplo serfa el art. 700, inciso 2° del CC, que
establece una presuncién de dominio en favor de quien es poseedor,
que podria formularse asi: “Si esta probado que es poseedor, enton-
ces es obligatorio presumir que es duefic”. Para acreditar la posesién,
debera probarse la concurrencia de sus elementos: tenencia y 4nimo

de sefiory dueno,

Estas reglas de presuncién son condicionales en el sentido que su
aplicacién —esto es, la atribucién del efecto juridico consistente en dar
por probado un enunciado factico- presupone la prueba de la afirma-
cién del hecho base o probatorio. Dentro de estas reglas de presuncién
se distinguen las presunciones iuris et de iure (absolutas o de derecho) y
las presunciones iuris tantum (relativas o simplemente legales), diferen-
ciandose unas de las otras en que las primeras “no admiten prueba en
contrario”, mientras que las segundas si “admiten prueba en contrario”.
Sin embargo, esta terminologfa puede inducir a un error: en ambos
casos, puede no operar el efecto juridico de dar por probado el enun-
ciado acerca del hecho desconocido. Por una parte, se puede producir,
en terminologia de Menponca, el blogueo de la presuncién, en los casos en
que frente a la regla “Dado p, se presumird que q" no haya prueba de p
en el caso concreto, o se niega que p en el caso concreto. Aqui, por tanto,
se produce el bloqueo de la afirmacién —o “hecho’ base, lo cual puede
producirse tanto respecto de las presunciones iuris et de iure como de las
iuris tantum. Por otra parte, se puede producir, siempre en terminologia
de MEnDoNCA, la destruccion de la presuncion, en los casos en que frente a
la regla “Dado p, se presumird que q”, se pruebe la negacién de q en el
caso concreto, es decir, por prueba en contrario del hecho presumido,
con lo que pierde fuerza el enlace. Estos son casos de dervotabilidad de
la presuncién, en el sentido de que no se produciri el efecto de dar por
probado el hecho presumido, lo cual solo puede ocurrir respecto de las
presunciones iuris tantum. La expresion “no admiten prueba en contra-
rio” en la definicion de las presunciones iuris et de iure significa que a su
respecto no se puede atacar el enlace, como tampoco se puede probar
la inexistencia del hecho presumido.
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Me interesa diferenciar aqui estas reglas de presuncién que, en
tanto normas, sirven de enlace de las inferencias probatorias norma-
tivas,” de otros dos usos de la expresién “presuncién” en el Derecho:
las denominadas “presunciones incondicionales o categéricas”y las
“presunciones judiciales”.

Las presunciones incondicionales, categdricas o aparentes—también
denominadas "verdades interinas” o normas presuncién-principio—* ‘es-
tablecen deberes 0 mandatos incondicionados, no sometidos a condicion
alguna’. Es decir, en estos casos, no debe probarse nada para “presumir”un
estado de cosas o situacionjuridica; el legislador simplemente prescribe
que debe darse por establecido un estado de cosas. El ejemplo paradig-
matico es la presuncién de inocencia en materia penal®. En materia civil,

87 Vid.supra p.1.

88 Acuno,siguiendoavon WricHT, les denomina norma de presuncidn-principio. Acuiid
RecLa (z0086): 23. También podriaargumentarse, desde otra perspectivay no de una referida
a su cardcter o no de presuncién, que se trata de un principio {gue informa todo el sistema
procesal penal), seglin |a caracterizacion de Atexy o DworkiN, Atexy (2002): 86 y 55.; Dworien
(1967): 23 y ss. No obstante, bien podria argumentarse que, desde la categorfa de Atexy, esto
serfa una regla: o se presume inocente y se cumple con el deber irnpuesio por laregla, o no
se presume inocente y se incumple con aquel deber. La inocencia, en este sentido, no esuna
cuestidn de grados ni manda un cumplimiento en la mayor medida de lo posible (como se
seguiriade la nocién de principios como mandatos de optimizacién). Desde otra perspectiva,
la presuncién de inocencia como norma que informa el sistera de justicia penal, puede
tildarse de“principio”.

89 la presuncién de inocencia se encuentra consagrada en el articule 4 del CPP que
prescribe: “Presuncién de inocencia del imputado. Ninguna persona serd considerada
culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”. Setrata
de una normajuridica muy estudiaday respecto de la cual existen excelentes trabajos. Baste
deciragui que, en realidad, la presuncidn de inocencia no comparte los rasgos de las reglas
de presuncidn, en especial, no tiene una estructira condicional, lo que se traduceenque no
hay afirmacidn de hecho base que probar. El estado “inccente” solo puede ser desvirtuado
cuando una sentencia firme declare al sujeto culpable, La prueba se rinde, por tanto, para
revertir el estade de inocente. Con relacidn a los fundamentos de esta norma, Cascon indica
que, tratandose de las tesis ficticas en que se funda la decisién de condena, fa presuncién
de inocencia es garantfa de verdad, mientras que tratdndose de las tesis ficticas en que se
funda fa decisitn de absolucién, Ja presuncién de inocencia es garantia de libertad {Gascon
(z004): 142-144). Este planteamiento es un punto medio entre quienes sostienen que el
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un ejemplo seria la presuncién de buena fe en materia posesoria.®® De
acuerdo al art. 707 del CC: “La buena fe se presume, excepto en los casos
enque laley establece la presuncién contraria”. Estanormaobligaaljuez
a tener por “probado” el estado de cosas al que se denomina “buena fe”
de forma incondicional, es decir, sin exigir prueba de ninguna situacién
o hecho, 2 menos que la ley presuma excepcionalmente la mala fe en
determinadas circunstancias. Refuerza esta norma el inciso segundo,
que prescribe “En todos los otros fa mala fe debera probarse”; es decir, la
prueba se rinde para desvirtuarel estado "buena fe”, o mas precisamenite,
para probar el estado “mala fe”. Este tipo de normas solo tiene en comiin
con las reglas de presuncién el hecho de que ambas producen un efecto
en materia probatoria, pero difiere tanto en su estructura condicional
como en la manera en que operan,

Sise hace un veloz paralelismo entre el rol que cumple la presuncidn
de inocencia en el derecho procesal penal y la buena fe en el derecho
civil, se advierte que el calificativo normas de presuncién-principio revela
apropiadamente el rasgo de normas de un alto grado de generalidad,
sin condicion de aplicacién, que orientan una determinada drea del de-
recho,y cuyo desplazamiento exige prueba del estado de cosas que le es
opuesto (culpabilidad y mala fe, respectivamente). Por tanto, guizas sea
preferible denominar este tipo de normas con la expresion “principios”,
entendiendo por tales las normas de mayor generalidad y abstraccién
que las llamadas “reglas”, que carecen de una condicién de aplicacién®
y que son derrotables. ®

fundamento de esta norma es exclusivamente la verdad (Annrés IsAfiEz (1994)) ¥ quienes
indican que no tiene fundamento epistémico, sino uno prictico, que consiste en evitar el
resultado indeseable de la condena de inocentes (Atienza (1994): 84}, Por atra parte, lo mds
relevante parecen ser las funciones que [a "presuncidn de inocencia® tiene en el 4mbito
probatorio: opera como regla de trato, regla de pruebay regla de juicio. Vid, FernANDEZ Lopez
{z005), GonzALez Lacier (2015); VALENZUELA SALDiAs (ZO73).

90 Acuid Recla (2006}): 21-22.
51 CareonELL Betouo y LETEUER WARTENBERG {2011).

92 Esdecir,sin traera colacién el aparato teérico de Dworany Avexy, ni las consecuencias
en materia de interpretacion y antinomias que estos autores deducen de una distincién
fuerte entre reglas v principios. Vid. referencias supra n. 88.
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Lo que el legislador y fos juristas denominan “presunciones judicia-
les” (llamadas también “presunciones simples”) no son, estrictamente
hablando, ni una regla de presuncién ni un medio de prueba, sino que
constituyen el modo natural de razonar del juez, que consiste en cons-
truir inferencias probatorias epistemolégicas. En otras palabras, se trata
de la operacién que realiza el juez para extraer, a partir de pruebas que
permiten dar por probado un enunciado factico {en el lenguaje de los
juristas, a partir de “hechos conocidos™), conclusiones acerca de la efec-
tividad del hecho desconocido que intenta probarse. La conexion entre
ambos enunciados (aquel sobre hechos desconocidos y aquel sobre
hechos conocidos) se realiza asumiendo una maxima de la experiencia,
solida en opinidén del juez que la invoca, que muestra que esos hechos
se encuentran conectados empiricamente. Seria preferible, por tanto,
llamar inferencias probatorias epistemoldgicas a las presuncionesjudiciales.

Reglas de presuncion (legales ojurisprudenciales; ydentrode las lega-
les, iuris tantum e iuvis et de iure), inferencias probatorias epistemolégicas
y principios son categorias que abarcan los distintos usos de {a expresion
“presuncion” en el Derecho {civil y procesal). Estos usos tienen en comin
la produccion de algin efecto en materia de prueba. Las categorias, por
su parte, tienen la ventaja de permitir visibilizar las operaciones que
debe llevara cabo el juez en cada casoy su efecto en materia probatoria.

Sobre los efectos que producen las reglas de presuncién y los prin-
cipios en materia probatoria, lo primero que hay que sefalar es que no
siempre invierten la carga de la prueba ni tampoco exoneran de prueba.
Ambas afirmaciones, incorrectas como puede inferirse de lo dicho hasta
aqui, son de comiin mencién entre los juristas. Como ya se ha dicho, las
reglas de presuncién legal no exoneran de prueba, toda vez que el he-
cho base debe probarse. Por otra parte, un principio como el de buena
fe “exonera” de prueba a quien se beneficia del' mismo, en el sentido de
que nada debe probar para que el de buena fe sea el estado por defecto;
solo debera rendir prueba quien pretenda derrotarlo, debiendo, en este
caso, probarse la mala fe:

Parasabersiseinviertelacargadelaprueba porempleodeunaregla
de presuncién o de un principio en el razonamiento probatorio judicial
habra que analizar la norma especifica. Pese a gue existen diversos
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criterios de atribucion de la carga de la prueba, es posible formular a
regla general de carga de la prueba de la siguienite manera: corresponde
probar un enunciado sobre un hecho a quien lo afirma:*?a quien afirma
la existencia de una obligacién; a quien alega que dicha obligacién se
ha extinguido, deduciendo la correspondiente excepcién. La afirmacion,
por cierto, siempre se realiza teniendo a la vista la obtencion del efecto
que una norma juridica atribuye a un hecho genérico del cual el hecho
invocado (j.e. existencia o extincion de una obligacion) constituye una
instancia. Parece claro, entonces, que la posicion procesal de demandante
o demandado no determina quién debe probar, sino gue ello depende
“de la naturaleza del hecho o acto que se sostenga como acaecido™ y
de si existe o no alguna norma que altere la regla de carga de la prueba.

Por tanto, se invierte la carga de la prueba cuando una regla o un prin-
cipio sitlia, en la parte contraria a quien afirma, la necesidad de probar
un enunciado sobre un hecho para que se produzca un determinado
efecto juridico. Un caso pareciese ser el siguiente: si alguien alega que
la contraria ha actuado sin la diligencia o cuidado debido (es decir, con
cuipa}, la prueba corresponde a esta Gltima, es decir, a quien ha debido
emplear la diligencia o cuidado (art. 1547 inc. 3 CC). Esta inversion, sin
embargo, no se da respecto de todas las situaciones: si una parte alega

93 Vid. supra texto asociado a n. 38, Como bien consigna el profesor PeRaluco, se han
propuesto diversos criterios para determinar la “carga de la prueba’: el de alteracion de la
normalidad, el de lanaturaleza de los hechosy el del efectojuridico que se persigue. El criterio
que parece mas difundido es el de [aalteracién de la normalidad, que consiste en que“aquel
que afirma un hechao o acto que es distinto de lo que puede estimarse como el estado normal
de [as cosas, debe probarlo”. El criterio de la naturaleza de los hechos gue deben probarse
distingue entre hechos constitutivos, por una parte, y hechos impeditivos, modificativos y
extintivos, por ofra. Son hechos constitutivos “aquelios que configuran una situacién juridica;
es decir, fos que le dan existencia y validez”; impeditivos los que obstaculizan la existencia
o validez de !a situacién juridica; modificativos los que alteran su contenido o efecto; y
extintivos, por titimo, los que hacen desaparecer sus efectos, PeRaiLilio Arévao (1989): 53. Ea
regla serfa que al demandante le corresponde probar los hechos constitutivos que sirven de
fundamento asu pretensiény al demandado los impeditivos, modificativos o extintivos. Un
dltime criterio consiste en que corresponde probar [os hechos que sirven de antecedente a
ia norma cuyo efecto juridico se persigue.

94 Prellauno Arévalo {1589):11.
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que ha sido diligente, le corresponderia, atn en ausencia del 1547 inc.
3, probar su diligencia de acuerdo a la regla general “quien afirma debe
probar”. Otras reglas de presuncién reiteran el contenido de la regla
general de la carga de la prueba, como sucede con la segunda parte de
ese mismo inciso 3 del art, 1547 CC, el cual prescribe que “la prueba del
caso fortuito al que lo alega”.

Otra cuestion relevante es la relacidn entre las reglas de presunciény la
verdad. En un primer nivel de analisis, las reglas de presunciéon, al obligar
a dar por probado un hecho respecto del cual no ha habido prueba (el
hecho presunto), sustraen ese hecho del ambito de la prueba en el proce-
s0; es decir, no permiten comprobar que los enunciados sobre ese hecho
son verdaderos. En este sentido, hay autores que han planteado que las
presunciones simplemente no tienen relacién alguna con la verdad. Sin
embargo, ya hemos sefialado que las reglas de presuncién no exoneran
de prueba: debe probarse el hecho base, siendo ello compatible con los
fines epistémicos que pueden ser atribuidos al proceso.

Por otra parte, algunas reglas de presuncion tienen claramente un
fundamento epistemoldgico, es decir, se basan en la observacién de una
asociacién mds o menos regular entre los hechos, en una regularidad
empirica. Asi, por ejemplo, el art. 76 del CC* establece la presuncién de
la épocade laconcepcién a partir de la época del nacimiento. Bien puede
decirse que esta presuncion se funda en una generalizacién a partir de
la observacion de una regularidad empirica (sea ella comin o cientifica)
disponible al momento de promulgacion del CC, que indica que entre
la concepcion y el nacimiento no pueden mediar menos de 180 dias ni
mds de 300. Cosa distinta es la evaluacidn que merezca que esta regla
adopte la forma de presuncidn iuris et de iure y que, con el conocimiento
cientifico actual, ella sea derrotabley pueda resultar, en un determinado
caso, contraria a la verdad.

o5 Art. 76 CC: De la época del nacimiento se colige la de la concepcidn, segiin {a regla
siguiente: Se presume de derecho que la concepcién ha precedido al nacimiento no menos
que ciento ochenta dias cabales, y no mis que trescientos, contados hacia atras, desde fa
medianoche en que principie €l dia del nacimiento
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Lo propio podria decirse del art. 184 del CC*, La presuncién de pa-
ternidad ~cuya aplicacién requiere la prueba del matrimonio y del
hacimiento— bien podria tener como fundamento una méaxima de la
experiencia que indicarfa que generalmente los cdnyuges cohabitan, y
que habitualmente, se entiende que los hijos nacidos de esa cohabita-
cion son hijos del marido. La finalidad podria, sin embargo, no ser (solo)
epistémica, sino que la proteccidn de algiin otro valor, como el orden
familia, o la proteccion delos hijos, como suele aducirse respecto de esta
regla por la dogmatica civil.

Frente a situaciones en que no existen todos los elementos de juicio o
hay incertidumbre acerca desialgo ha ocurrido o no, el legislador también
hace uso de reglas de presuncion. Ejemplo de ello es la presuncién de
muerte por desaparecimiento del art. 80 CC.*” El fundamento epistemo-
I6gico dela misma podria ser una maxima seglin la cual las personas que
desaparecen por largo periodo de tiempo sin dar ningtin tipo de noticias

96 Art 184 CC: Se presumen hijos def marido los nacidos después de la celebracion
del matrimonio y dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la separacion
judicial de los conyuges.

No se aplicard esta presuncidn respecto del que nace antes de expirar los ciento ochenta
dfas subsiguientes al matrimonio, si el marido no tuvo conocimiento de |a prefiez al tiempo
decasarsey desconocejudicialmente su paternidad. Laaccién se ejercerd en el plazoy forma
que se expresa en los articulos 212 y siguientes. Con todo, el marido no podrd ejercerla si por
actos positivos ha reconocido al hijo después de nacido.

Regird, en cambio, la presuncién de paternidad respecto del nacido trescientos dias
después de decretada la separacidn judicial, por el hecho de consignarse como padre el
nombre del marido, 2 peticidn de ambos cOnyuges, en fa inscripcidn de nacimiento del hijo.

La paternidad asi determinada o desconocida podrd ser impugnada o reclamada,
respectivamente, de acuerdo con las reglas establecidas en el Trtulo vin.

97 Art.80."Se presume muerto el individuo que ha desaparecido, ignoréndose si vive,
y verificdndose las condiciones que van a expresarse”.

Tampoco hay exoneracidn de prueba en este caso, segin se colige de las reglas que
siguen a esta disposicidn. Asi, la parte que alega fa presuncion debe acreditar; que se ignora
el paradero del desaparecido; que se han hecho las posibles diligencias para averiguarlo; que
desde la fecha de {as dltimas noticias que se tuvieron de su existencia, han transcurridoalo
menos cinco afios; que tiene interés en la declaracidn; que se hacitado al desaparecido hasta
portres veces en el periédico oficial, corriendo mis de dos meses entre cada dos citaciones;
las otras pruebas que el juez estime.
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se encuentran muertas. La finalidad de esta regla, suele afirmarse, es
proteger los derechos sucesorios y la libre circulacién de los bienes, a la
vez que estabilizar las relaciones patrimoniales, contribuyendo asi con
el valor de la seguridad juridica.

Ahora bien, tal como sostiene Gama,” el legislador puede perseguir
multiples finalidades al establecer presunciones legales y una misma
presuncidn puede, ademds, tener mas de una: corregir un desequilibrio
entre las partes; facilitar la aplicacién de las normas en supuestos en
los que la prueba resulta dificil o imposible; consignar que una cierta
situacion corresponde alo que normalmente, o con mayor probabilidad,
sucede (fundandose la presuncidon en una maxima de la experiencia);
garantizar el reconocimiento de derechos o situaciones valiosas para la
vida social o institucional (tales como la proteccion de los intereses del
nifio concebido en el matrimonio o la estabilidad de relaciones contrac-
tuales. En igual sentido se pronuncia Acuilé cuando distingue diversos
tipos de razones que subyacen a las reglas de presuncion fijadas por el
legislador.® Finalmente, Gascon,™® siguiendo a WrosLewskl, distingue
entre dos tipos de valores perseguidos por las reglas de presuncién: a)
técnicos, que se refieren a la eficacia en la administracion dejusticia (los
conflictos deben ser resueltosy dado que la prueba puede resultar dificil,
el legislador la facilita, imponiendo normativamente que una situacion

98 Cama (2013): 81.

99 Acuild RecLa {2006): 18 y19: 1) fas hay “vinculadas con la probabilidad de ta verdad del
hecho presunto’, es decir, se trata de una generalizacidn empirica, un “es presumible tedrico”
aceptado por el legislador; 2) otras tienen por obieto facilitar la prueba, o “restablecer un
equilibric probatorio entre partes en conflicto dada la diferente dificultad de prueba’ de los
hechos relevantes; 3) un tercer tipo de razones son valorativas, por ejemplo, basadas en una
concepcién garantista: "dada la gravedad de las consecuencias juridicas gue pueden derivarse
para una de las partes se establece una verdad procesal y se vuelca sobre la otra parte toda
la carga de la prueba’, como seria el caso de la presuncién de inocencia o de la buena feen fa
posesién: 4) otras se vinculan “con la funcidn de estabilizacion de expectativas y situaciones
gue pretenden cumplir las instituciones”, como lo serfa el establecimiento de [a “normalidad”
institucional gue habrfa tras la presuncién de constitucionalidad de las leyes, la presuncidn
de legalidad de los actos de la administracidn, etcétera.

100 Cascon (2004} 139-140.
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se considere verdadera a menos que se demuestre lo contrario); b) ideo-
I6gicos, que son aquellos quejustifican laintroduccién de la desigualdad
que se genera al regular la carga de la prueba.

La regulacién procesal civil también incorpora algunas reglas de
presuncion, tales como la de los arts.135™ y 427 del CPC. Esta tltima
disposicidn establece una presuncidn iuris tantum de veracidad en favor
de “los hechos certificados en el proceso por un ministro de fe, a virtud
deordende tribunal competente”, aligual que de “los hechos declarados
verdaderos en otro juicio entre las mismas partes”. La primera regla de
presuncién, en tanto, tiene su fundamento, posiblemente, en exonerar
dela prueba dela condicién de pobreza a los sujetos privados de libertad
por razones de economia en la implementacién de este mecanismo.

CONCLUSIONES

El debate sobre los fundamentos filosdficos del derecho civil se vin-
cula, en una arista importante, con sus bases epistemoldgicas y, mas
concretamente, con cémo se produce el conocimiento de los hechos
que constituyen una instancia de la clase de hechos que constituyen
la condicién de aplicacion de la norma. Es el derecho procesal el que
regula la forma en que se produce ese conocimiento en el contexto de
unjuicio—momento en que se hace notablemente relevante la determi-
nacion o reconstruccion de los hechos— a través de reglas referidas a la
incorporacion, valoracién y decision sobre la prueba. Solo si es posible
demostrar que un determinado enunciado que se refiere a un caso in-
dividual se encuentra probado vy si el juez decide, a partir de la prueba
rendida, que aquel se encuentra probado, podrd ordenar que se ejecute
la consecuencia juridica contemplada por la norma aplicable. Resuita
natural, por tanto, que para ambas ramas, |a pregunta por la prueba de
los hechos resulte fundamental.

101 Art. 135 CPC: Se estimard como presuncidn legal de pobreza la circunstancia de
encentrarse preso el que solicita e privilegio, sea por sentencia condenatoria, sea durante
la substanciacidn del juicio crirminal.
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Para dicha prueba, junto con la actividad probatoria de las partes, es
esencial el razonamiento probatorio judicial, que se construye a través
de cadenas de inferencias de distinto tipo. Las inferencias probatorias
epistemoldgicas constituyen el modo basicode razonar delos jueces, y se
corresponde con lo que en nuestra cultura juridica se denomina “presun-
ciones judiciales”. Las inferencias probatorias normativas requieren una
norma general que funja como enlace, norma que se corresponde con lo
que he denominado reglas de presuncion (iuris tantum e iuris et de iure).
Estas reglas de presuncidn tienen un lugar particularmente relevante en
el razonamiento probatorioy un efectoimportanteenfacilitar, en algunos
escenarios, la prueba de los hechos. Sonreglas de obligacion, establecidas
generalmente porel legislador, que producen un efecto directo en materia
probatoria: obligan a dar un hecho desconocido como probado una vez
probado un hecho base, En alguna medida las presunciones muestran la
relacién entre el derecho y su necesidad de realizacion: el Derecho tiene
lugar atin en casos de desconocimiento de algunos hechos.

Desde un dngulo diverso, la pretendida demarcacion conceptual entre
derecho procesal adjetivo y derecho civil sustantivo tiende a colapsar,
en tanto los derechos subjetivos reconocidos por el legislador no se en-
tienden sin la posibilidad de activar su proteccion jurisdiccional. Que no
haya derecho sinaccion reconduce igualmentela discusion al terreno de
la prueba de la existencia del derecho u obligacion y/o de su vulneracién
o incumplimiento en el contexto de un proceso judicial.
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