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Prologo

Pocas cosas pueden ser mas claras evidencias del trabajo
colectivo que la publicacién de un libro capaz de reunir mul-
tiples voces. La academia desarrollada de ese modo, colectivo,
es casi la Unica forma de sentido que tiene la produccién de
conocimiento. Mas atin cuando se refiere a un libro que trataa
las fuentes primarias de conocimiento.

Los seres humanos solemos usarnos, unos a otros, como
fuente primaria de informacién. Lo que otras personas nos
cuentan o dicen suele ser la principal via de conocimiento,
desde la temprana infancia hasta la discusién académica mas
seria (si existe tal cosa). Los relatos sobre el miedo o el amor
ideal provienen de jornadas donde lo Gnico que existe en el
ambiente son las palabras. Casi todo lo que conocemos provie-
ne de alguna forma testimonial.

Se asocia el rol testifical a objetos o lugares que han visto
pasar ante si grandes eventos histricos y pequenos momentos
de personas ordinarias y corunes, y que permanecen como
testigos mudos de lo presenciado. Entonces, es posible afirmar
que la historia misma de las personas consta en esos lugares
como un testimonto,

El patio de la Escuela de Derecho tiene en el centro un vigjo
jacaranda. Ese drbol ha sido testigo silencioso de cientos de
eventos en los ultimos 90 anos, y cada noviembre al entrar en
flor y tenir de violeta la Facultad, nos recuerda que sigue alli
registrando la vida todos quienes transitamos delante de €l

En el panorama de los medios de prueba, y de la eviden-
cia en general, el testimonio ha tenido un rol central. En la
historia de la humanidad, y por lo tanto del Derecho que le
sirve como regulador de la conducta de quienes la conforman,
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existe siempre un mecanismo de resolucién de conflictos en-
cargado a un organo autoritativo que decide la disputa me-
diante alguna clase de audiencia, en la que se busca establecer
la verdad de lo ocurrido.

En ese contexto, desde las mas elementales y originarias
formas procedimentales, la existencia de evidencia que diera
cuenta de qué habia ocurrido como antecedente de un juicio
resulta indispensable, y por lo tanto el papel que juegan los
testigos, insoslayable (ubi societas, ibi tus... jet ibi testis?). Hasta
data reciente, posiblemente el mundo posrevolucién indus-
trial, el testimonio de quienes hubieren presenciado la ocu-
rrencia de algin evento era el Unico medio para afirmar su
acaecimiento. Antes de la aparicidon de la fotografia, el video
y el audio grabado, y teniendo presente la limitacién que el
analfabetismo suponia a un grupo importante de la poblacion,
el testimonio se presentaba como la prueba por antonomasia,
casi en una relacion sinonimica, que haya pruebas, significada
que habia testigos.

Entonces ¢l estudio de la prueba es indefectiblemente el
estudio de los testigos, incluso el lenguaje usa el “testimonio”
como dispositivo de explicacién de otros medios de prueba:
“esta fotografia da testimonio de la escena del crimen”, reivin-
dicando en uso de la palabra comun el rol preponderante de
Ia testificacién como centro de todo el proceso.

De este rol capital no cabe duda, tampoco de su importan-
cia central en la historia -presente siempre en todos los gran-
des procesos relativos a personajes importantes-, pero no debe
perderse de vista que los testigos, en si mismos, presentan al
proceso una paradoja, puesto que llamados a ser la fuente de
informacién que permite sostener la veracidad de lo ocurrido,
pueden servir para precisamente todo lo contrario.

Los testimonios estdn mediados por todas las circunstan-
cias que afectan a los agentes que deponen, quien declara
como testigo inevitablemente aporta su construccién social

personal respecto de los hechos, y, por lo tanto, encierra la

posibilidad de un (pre)juzgar la sitnacion discutida mediante
- las gafas de su propia vivencia, o su contexto social, incluso de
- forma inconsciente.,

Como canta Sabina: “Y, si dos vascos atracan A wun farmacéutico
en Vigo, Jura el testigo que eran sudacas™.

Es posible que la informacién entregada al proceso este
completamente influida por las preferencias del testigo, por
sus deseos y aspiraciones, incluso por espurios incentivos?, con
todos los riesgos que eso supone tanto para la administracién
de justicia como para los sujetos involucrados.

Esta obra, que he tenido la noble misién de prologar, supo-
ne un esfuerzo colectivo de un grupo de académic@s de dis-
tintos pafses y latitudes comandados por Maria de los Angeles,
en un esfuerzo por diagramar la textura del testimonio como
medio de prueba, contrastando sus caracteristicas virtudes y
defectos de cara a la operacion de un sistema de justicia con-
temporaneo, en el que -pese al avance de la ciencia y la tecno-
logia- sigue teniendo un rol insustituible. En este esfuerzo es
posible encontrar profundas reflexiones sobre la prueba an-
ticipada, el privilegio del testimonio frente a la presuncién de
inocencia, el rol del contenido de las preguntas inductivas, la
virtualidad pospandémica de las declaraciones, el testimonio
de la victima y la construccién epistémica del testimonio.

Como se puede apreciar, no se trata una obra introductoria,
malamente podria serlo cuando en ella escriben expert@s que
ya se han iniciado en el camino de la prueba, que conocen

Joaquin Sabina. La casa por la Ventana.

Del mismo tenor, el calico de Bob Dylan “Hurricane”; Rubin Carter
was falsely tried. The crime was murder one, guess who testified?
Bello and Bradley and they both baldly lied. And the NEWSPAPETS,
they all went along for the ride.
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Sus vericuetos y estin al corriente de las discusiones contem-
poraneas. El texto no podria ser de otra manera, teniendo
presente que es dirigido y editado por la persona que mads
estudio y trabajo ha dedicado a su reflexion, elevando la dis-
tincién entre agente-producto al de piedra angular del estu-
dio del testimonio.

Este libro, desarrollado en el alero de 1a Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Chile, ha sido desarrollado bajo alti-
simos estandares de calidad académica, seriedad investigativa
y cumplimiento de las mas altas exigencias propuestas por su
editora, me consta, pudiendo dar testimonio de aquello, pues
he podido presenciar el desarrollo completo de todo el iter de
la obra en mi calidad de companero de trabajo de la profesora
Gonzalez. Desde comienzos del ano 2023 con la frase “hace
falta un libro colectivo con problemas actuales del testimonio,
deberia intentar armarlo” hasta la conclusiéon que supone su
mensaje solicitando ser el prologuista durante los primeros
dias del afio 2024.

En ese transito este libro es solo reflejo del trabajo académi-
co incansable de su editora, y mediante si el de todos quienes
escriben, para aportar a la reflexién sobre uno de los temas
que jamas se agotard para quicnes nos dedicamos al estudio
del proceso. No puedo sino expresar mi alegria sincera y or-
gullo por la labor concluida, por la contribucion que presenta
y por haber visto el paso de la idea a la concrecién como un
testigo presencial, bajo la sombra del jacaranda.

JESUS EZURMENDIA ALVAREZ
Profesor asociado

Departamento Derecho Procesal

Facultad de Derecho

Universidad de Chile

Capitulo 1

Prueba y argumentacion. El caso
14 N oy b
~de las “presunciones simples” y
su aplicacion al testimonio’

GIOVANNI TUZET*
FLAVIA CARBONELL BELLOLIO?

1. INTRODUCCION: PRUEBA Y SILOGISMO

Hay dos cosas muy importantes para la comprensién del pa-
pel de las pruebas en el derecho: en primer lugar, Ia ubicacion
del razonamiento probatorio en el contexto de la argumen-
tacion juridica; y en segundo lugar, el uso de ejemplos reales
para mostrar como se desarrollan estos argumentos.

En los iltimos anos la literatura sobre prueba juridica ha
crecido mucho?, pero algunas de las contribuciones al debate

Este texto elabora, de forma diferente, algunas tesis de Canale y Tu-
zet, 2021: caps. 4 y 5. Su primera versidn se presentd en el taller “La
ensefianza de la prueba” en mayo de 2022 en Girona (“1st Michele
Taruffo Girona Evidence Week™); agradecemos a los organizadores
y a los participantes por sus comentarios, y a Rodrigo Coloma por
sus variadas sugerencias.

Profesor Filosofia del Derecho Universidad Bocconi, Italia.
Profesora asociada Derecho Procesal Universidad de Chile.
Algunos de los mejores libros en castellano son Gascén, 2012; Ta-

tuffo, 2013%a; Gama, 2019; Garcia Amado, 2019; Dei Vecchi, 2020;
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tratan la cuestién como “insular”; es decir, como si las conexio-
nies con las otras partes de la argumentacion juridica no fueran
relevantes o importantes, o como si lo Ginico importante fuera
el derecho probatorio. A ello se suma que no es raro encontrar
trabajos muy tedricos que reservan un espacio minimo a los
ejemplos y que, cuando utilizan ejemplos, lo hacen de forma
muy abstracta. Esto no ayuda a la compresion del papel de las
pruebas, que tiene mucho que ganar con el uso y el anilisis de
ejemplos y casos reales. Los Gedankenexperimente resultan inte-
resantes para los fildsofos, pero mucho menos para los juristas.

Empecemos por el contexto argumentativo. Segin un mo-
delo clésico de justificacion de la decision judicial, el juez debe
formular un silogismo donde una norma juridica desempefia
el papel de premisa mayor, la representacién de un hecho des-
empeiia el papel de premisa menor y la decision es la conclu-
si6n logica de la inferencia (Canale y Tuzet, 2021: 33 y ss.)°. El
modelo es normativo, o reconstructivo, mas no descriptivo de
la practica judicial. Lo que lo hace atractivo es el valor de la
seguridad juridica, junto con el hecho de que las conclusiones
del silogismo se ajustan no sélo a la légica sino también a un
principio de igualdad juridica: ;por qué no sancionar a Fulano
con S st todos los que hacen A deben ser sancionados con S
(premisa mayor) y Fulano hizo A (premisa menor)?

Por otro lado, como es bien sabido, las premisas no se en-
cuentran como dolares en la calle o trufas bajo los arboles: ellas
deben ser construidas a partir de los argumentos que aducen
las partes en el juicio. Si llamamos “interna” a la justificacién
que dan las premisas a la conclusion del silogismo, podemos
llamar “externa” a la justificacién que aquellos argumentos

Paula Ramos, 2020; Ferrer, 2021.

5 Para mds detalles véase Dei Vecchi, 2018:12 y ss.; Dei Vecchi, 2020
20 v ss.; Atienza, 2013: 23 y ss. Cfr. Duarte d’Almeida, 2019 desde
una perspectiva critica. ’
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‘dan a sus premisas. De esta manera, en conjunto, el modelo
“'del silogismo se transforma en lo que puede llamarse “modelo
“de 1a doble justificacion”.

o0 La justiﬁcaci()n externa de la premisa menor, o premisa
" factica, viene dada por los argumentos sobre los hechos rele-
‘- yantes. Estos argumentos se formulan a partir de las pruebas
disponibies. El razonamiento que los estructura es el razona-
" miento probatorio.

. Por lo tanto, una comprension del papel de las pruebas en
. el derecho necesita de la teoria de la argumentacién juridica.
. En este sentido, es fundamental comprender las caracteristicas
- de los argumentos juridicos sobre la prueba y las caracteristi-
- cas del razonamiento probatorio que los estructura’. Ademas,
: - desde una mirada normativa, hay razones para defender el mo-
delo clisico del silogismo judicial, si este modelo se enrique-
- ce con la distincion entre justificacién interna y externa de la
- decision judicial. Por eso, el discurso sobre la prueba juridica
- puede ser parte del modelo de la doble justificacién. [lustrare-
. mos todo esto con ejemplos tomados en particular del dmbito
de las presunciones (mas precisamente, del ambito de las pre-
sunciones hominis) y veremos la manera en que ellas se utilizan
al valorar la prueba testimonial.

Antes de entrar en el discurso sobre la prueba, quisiéramos
especificar que, técnicamente, con la palabra “argumento” nos
referimos a una inferencia pablica sobre un tema controvertido,

Este requisito de doble justificacidon puede encontrarse en autores
como Wréblewski, 1974 y, a partir de alli, en varios tedricos de
la argumentacidn juridica como Alexy, 1989, MacCormick, 1997,
Chiassoni, 2011.

“Si los razonamientos probatorios desarrollades en las decisiones
son adecuados, si las argumentaciones son aceptables, se habrd
dado va un gran pasc. Sera posible identificar decisiones correctas e
incorrectas sobre la base del razonamienta” Dei Vecchi, 2020: 252,
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es decir, una forma de razonamiento que se presenta a una
audiencia sobre un tema en el que hay desacuerdo. En este
sentido, no hay propiamente argumentos privados, ni tampoco
argumentos sobre asuntos que todos aceptan®,

2. LA JUSTIFICACION EXTERNA
DE LA PREMISA FACTICA

Como hemos dicho, la justificacién externa de la premisa
factica es la justificacion de la premisa menor del silogismo ju-
dicial. Se trata de dar razones para considerar como verdadera
(0, al menos, como correcta) la representacion del hecho juri-
dicamente relevante. Aqui hay dos tipos de problemas: (1) los
problemas del razonamiento probatorioy (2) los problemas de
la calificacion juridica de los hechos.

Los primeros son problemas de reconstruccién del hecho
relevante a partir de las pruebas disponibles y procesahmente
admisibles. En muchos casos, se trata de reconstruir un hecho
del pasado, no directamente observable, a través de argumen-
tos articulados a partir de pruebas: testimonios, documentos,
pericias e indicios de diferente naturaleza. Frecuentemente, se
parte de un efecto observado (por ejemplo, la muerte de Men-
gano) y se intenta llegar a sus causas (la conducta de Fulano).
Pero hay casos en los que se discuten las circunstancias facticas
presentes (por ejemplo, el estado de conservacién de un bien)
y las circunstancias futuras (los previsibles efectos dafinos de
una conducta). En cualquier caso, se trata de reunir pruebas a
partir de las cuales, a través de argumentos, puede representar-
se correctamente ¢l hecho relevante.

§  Puede haber, por derte, argumentos a partir de una premisa que
todos aceptan o que se presenta como unia que todos aceptan.

Pﬁebﬂ y argumentacion. El caso de las “presunciones simples”... 21

- El hecho relevante puede ser llamado “hecho principal” en la
medida en que es aquello de lo que depende una determinada
“‘¢consecuencia juridica prevista por una norma. Por el contra-
3_'ﬁ0, se puede llamar “hecho secundario” a aquel del que se
puede inferir el hecho principal (Taruffo, 2005: 119 y ss.). El
‘hecho de que se haya rendido un determinado testimonio, o se
* haya producido un determinado documento, o se haya encon-
‘trado un cierto indicio, son todos hechos secundarios a partir
““de los cuales se puede inferir ¢l hecho principal. Un hecho
'“:-'principal es un factum probandwm; un hecho secundario es un
: factum probans {Anderson et al., 2015: 131 y ss.)°.

B Los problemas de calificacion juridica de los hechos son,
“en cambio, problemas de “traduccién” de los hechos proba-
“dos en hechos juridicamente relevantes. :Es la conducta pro-
" bada de Fulano subsumible bajo un determinado supuesto
“'fictico previsto por el derecho? :Presenta las caracteristicas
“previstas por el supuesto de hecho? Por ejemplo, un robo
- efectuado rodeando el cuello de un taxista con una bufanda
- ¢es un robo con “arma impropia”?!® El hurto realizado He-
" vando un sombrero ancho con el ala calada sobre parte de la
cara gconstituye un hurto realizado por “persona disfrazada”™?
(Moreso, 2005: 140). La calificacién juridica de los hechos
pone en contacto el razonamiento probatorio con el razo-
namiento interpretativo, ya que requiere considerar los as-
pectos de los hechos que son juridicamente relevantes y, a su
vez, guia la interpretacion de las disposiciones juridicas para
obtener normas aplicables a los hechos®!.

Estos autores también emplean las expresiones “probandum final” y
“probanda intermedias” para referirse, respectivamente, a fos hechos
principales y hechos secundarios.

Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba (Argenti-
na}, Sala Penal, 5 de julio de 2002,

Sin embargo, véase Ubertone, 2022 sobre la importancia de no con-
fundir las cuestiones juridicas con las ficticas.

H
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Aqui nos concentraremos en la argumentacion fictica, refi-
riéndonos, primero, a la relacién entre pruebas y verdad, lue-
go a los estindares de pruebay finalmente a la justificacion de
las inferencias probatorias.

2.1. Pruebas y verdad

Seguin una concepcién tradicional de la relacion entre
pruebas y verdad, las pruebas son razones para considerar
como verdadera, o al menos como probada, una determinada
representacion del hecho juridicamente relevante. MicHELE
Tarurro ha dicho que “ninguna decisién puede considerar-
se justa si se basa en una averiguacion falsa o errénea de los
hechos relevantes” (2013a: 13). Y Jorpr FERRER ha dicho que
hay una relacién teleolégica entra prueba y verdad (2021: 17
y ss.)12. Pero :qué se entiende aqui por “verdad”? ¢Qué signifi-
cado tiene esta palabra en la argumentacion de las partes y de
los juzgadores?

Si observamos el contexto de la praxis argumentativa en el
derecho, es posible notar que “verdad” tiene el mismo signifi-
cado que asume en otros contextos en los que usamos la pala-
bra, especialmente en los contextos cotidianos. No hay, en este
sentido, ningin misterio ni ninguna cuestién profundamente
metafisica que examinar. Por el contrario, en nuestras interac-
ciones lingiiisticas cotidianas, incluidas aquellas dotadas de una
dimensién argumentativa, usamos palabras como “verdadero”
y “falso” entendiéndonos perfectamente. Cuando decimos “Es
verdad que Manolo publicé un libro” estamos queriendo refe-
rirnos al hecho de que Manolo publicé un libro. Si después al-

12 Owa cuestidn, que no discutimos aqui, €s si hay una relacidén con-

ceptual entre prueba y verdad. Para ello, Ferrer, 2005: 27 y ss.; Tozet,
2020: 149 y s5:; Dei Vecechi, 2020: 15y ss.

: Prueba y argumentacion. El caso de las “presunciones simples”.. 23

-Eguien anade que Manolo publicé mds de un libro*®, podremos
' correctamente responder que esto también es verdad y que es
“falso que Manolo no publicé ningtin libro.

_ Fl analisis filosofico estandar de este uso de “verdad” consis-
: ‘te-en decir que estamos frente a un enunciado verdadero cuan-
do hay correspondencia entre un enunciado y el hecho sobre
el que versa tal enunciado. Si el enunciado se corresponde con
" el hecho, el enunciado es verdadero; en caso contrario, es fal-
s0. Si Manolo publicé un libro, el enunciado “Manolo publicd
" un libro” es verdadero; en caso contrario, falso. En términos
. generales, podemos decir que el enunciado “H” es verdadero
- siysolosi H.
. Estoesvalido también en el campo juridicoy procesal. Cuan-
" do el fiscal afirma que “Lizzie Borden mat6 a sus padres con un
 hacha” (Putnam, 1994: 495 y ss.), €l formula un enunciado con
- pretensiones de verdad. Si hay una relacion de corresponden-
cia entre el hecho juridicamente relevante y el enunciado que
o representa, €l enunciado es verdadero; en caso contrario, es
: “ falso. De este modo, el enunciado “Lizzie Borden matéd a sus
- padres con un hacha” es verdadero si y solo si Lizzie Borden
matd a sus padres con un hacha.

El problema, naturalmente, es que los juzgadores casi nun-
ca tienen un acceso directo a los hechos: no los presenciaron,
ni pueden hacerlo. Unicamente pueden reconstruirios o re-
presentarlos a través de pruebas y argumentos probatorios. Tal
vez precisamente por este tipo de dificultades se han defendi-
do también, en el ambito filoséfico, otras concepciones de la
verdad. Ademas de la concepcién de la verdad como corres-
pondencia, se ha propuesto la concepcion de la verdad como

¥ El ejemplo es un caso de “implicatura escalar”. Levinson, 1983: 132

y ss. Por supuesto, hay que determinar a qué se refieren las palabras

“Manolo”, “publicé” y *un libro”. Para ello, Bulygin, 2015: 258,
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coherencia. Desde este punto de vista, un enunciado serd ver-
dadero cuando subsista una relacién de coherencia entre tal
enunciado y el conjunto de enunciados al que el primer enun-
ciado pertenece!®.

Una razon filoséfica para encontrar interesante esta idea
es la dificultad para acceder a los hechos en cuanto tales. En
efecto, nuestro acceso a los hechos estd mediado por nuestros
sentidos y conceptos, de manera tal que intentar establecer los
hechos mds alld de cémo los veamos o percibamos parece una
tarea ilusoria. Ello explicaria el aire de tautologia que tiene
la concepcion correspondentista cuando afirma que el enun-
ciado “H” es verdadero si y solo si H. No obstante, desde otro
punto de vista, la concepcion coherentista tiene problemas
para mantener la relacién con €l mundo. En este sentido, una
fabula es un conjunto de enunciados coherentes, pero nadie
cree que realmente existié una nifa llamada “Caperucita Roja”
que saliera a visitar a su abuela enferma y a la que se Ia comid
un lobo. El conjunto de los enunciados que constituyen la his-
toria es coherente, pero no por ello constituye un conjunto de
enunciados verdaderos. A lo sumo, la coherencia es uno de
los criterios por los que consideramos (podemos creer) ver
dadera una representacion de los hechos (Ferrajoli, 1995: 38,
49, 64-67) pero, precisamente, verdadera en el sentido de co-
rrespondencia con los hechos. De un testimonio incoherente
pensamos que es falso (no se corresponde con lo sucedido),
mientras que solemos aceptar como verdadero un testimonio
coherente (aunque no se debe olvidar que un testimonio cohe-
rente podria narrar hechos completamente inventados).

' Una compilacién de articulos sobre las teorias de la verdad, que
incluye las teorias correspondentista y coherentista, puede encon-
trarse en Nicolds y Fripolli, 1997.

Prueba y argumentacion. El caso de las “presunciones simples™... 25

Algo similar se podria decir respecto de la concepcidn de la

verdad como demostrabilidad'®. Esta concepcion es bastante
'Iejana a la forma ordinaria en la que empleamos la palabra

“verdad”. Si Beatriz le pregunta a Dante “;Es verdad que me

has traicionado?” es impropio pensar que Beatriz le pregunta

si esto es demostrable. Normalmente, Dante no responde “No,

‘no se puede probar”. Si quiere tranquilizar a Beatriz, Dante

E 2]

‘responde “No, no ha sido asi”. Si Dante hace esto, él adopta
“una concepcién correspondentista de la verdad. Pero es cier-
“to que en un proceso judicial cuentan las pruebas y que, en

una acusacién penal, no serfa impropio que la defensa dijese
“La pretension del fiscal no puede ser probada”. No obstante,
quien dice esto no afirma que la pretension es falsa porque no
puede ser probada, sino que unicamente dice que no esta jus-

tificada porque no puede ser probada. Por lo tanto, la concep-
" ci6n de la verdad como demostrabilidad confunde el significa-
do de “verdad” con los instrumentos que tenemos para saber si
“un enunciado es verdadero, es decir, con la disponibilidad de
. pruehas que permitan probarlo. Sin embargo, tal concepcion

sugiere algo apropiado en relacién con la justificacion de las
pretensiones sobre los hechos en el marco de un proceso.

Por un lado, las pruebas practicadas sirven para justificar las

. pretensiones ficticas de las partes y las creencias de los deciso-

res (si las creencias cuentan para la justificacion) o la acepta-

‘. cién de una hipdétesis sobre los hechos (si la aceptacién cuenta

para la justificacién de la decisién). Por otro lado, las prue-
bas sirven para cuestionar las reconstrucciones de los hechos

Es una concepcion filoséfica que es discutida en diferentes formula-
ciones, como aquella de la *verificabilidad en condiciones ideales”
o la “asertabilidad garantizada”. Segiin esta concepcion, un enun-
ciado es verdadero si y solo si es verificable en condiciones ideales o
podemos afirmarlo de manera garantizada. Putnam, 1994: 461-491.
No discutiremos aqui las concepciones “deflacionistas” de la verdad,
dado que no parecen relevantes para nuestro contexto.
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de la contraparte, o para proponer una versién diferente de
los hechos. Quien tiene la carga de la prueba esta llamado a
fundamentar con pruebas y argumentos sus propias pretensio-
nes ficticas. Por el contrario, quien no tiene tal carga puede
limitarse a atacar las pretensiones de la contraparte, esgrimien-
do que son inconsistentes o que son incompatibles con otras
pruebas disponibles!®.

No obstante, la parte que no tiene la carga de la prueba tam-
bién puede presentar su versién de los hechos y fundamentaria
con pruebas, si 1o considera estratégicamente oportuno. Este
es el aspecto dialéctico del proceso, en el que las pruebas y los
argumentos sobre los hechos son sometidos a un andlisis criti-
co que comienza por la argumentacién de las partes y termina
con los argumentos de los juzgadores. Ahora bien, la justifica-
cién epistémica'” de la representacién de los hechos estd dada
por las pruebas y los argumentos ficticos, y se alcanza cuando
se cumple el estindar de prueba aplicable.

% Sobre la (controvertida) distincidén entre carga en sentido subjetivo
y en sentido objetivo, véase Nieva et al., 2019,

17 Véase Dei Vecchi, 2020: 43-184 para mis detalles sobre esa nocidn.
Las razones epistémicas son razones para creer de manera justifica-
da, mientras que las razones pricticas son razones para actuar de
manera justificada; sin embargo, como sostiene el autor, la justifi-
cacion epistémica en el razonamiento probatorio tiene un compo-
nente pragmatico: “Es importante subrayar que lo contextual no
son los criterios o parametros epistémicos en si, sino la completitud
o suficiencia en la satisfaccion de {los tinicos, los auténticos o genui-
nos} criterios epistémicos. Es la suficiencie de las razones epistémicas
en favor de las proposiciones lo que varia segiin el contexto de deci-

siom”. Dei Vecchi, 2020; 190-191.
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_:.2.2. Estdndares de prueba

© En los altimos anos se ha debatide mucho sobre los estan-

“dares de prueba, y aqui diremos solo algunas cosas esenciales!®,

Los estandares de prueba pueden ser considerados como wum-

brales de justificacion de wna conclusion féctica'®. Hemos dicho que

1as pruebas sirven para justificar las creencias de los juzgadores

sobre Jos hechos, o su aceptacién de una hipétesis acerca de

“los hechos. Cuando se alcanza o supera tal umbral, la preten-

. sién es considerada probada. Si estd justificada, bajo el modelo

i “deladoble Justificacién, la conclusién se convierte en la premi-
“: sa factica del silogismo.

No existe un tnico estindar por la simple razén de que exis-

“ten diferentes tipos de procesos con diferentes bienes en jue-
“go. En el proceso penal, tendencialmente se usa un estindar

mis exigente respecto del utilizado en el proceso civil, puesto
que en el primero estin en juego bienes considerados funda-
mentales, como la libertad personal y, en ocasiones, la vida.

- Por esta razon, el umbral que deben alcanzar las pruebas y los
argumentos de la acusacién debe ser superior al estindar de
- prueba normalmente aplicable en el proceso civil. Segin el

estindar de la “duda razonable”, para aceptar la hipotesis de la

- acusacién, la prueba debe haber alcanzado el umbral en el que

1 Cfr. Ferrer y Tuzet, 2018 y Ferrer, 2021: 22 y ss., sobre fa necesi-

dad de contar con estindares de prueba. Véase también Dei Vecchi,
2022 como critica a la concepcién “objetivista” de los estdndares.
Loeb y Reyes, 2022 proponen, en cambio, una concepcitn de los
estindares como normas de competencia. Cfi. Reyes, 2020.

Una reconstruccién de los estindares de prueba que no los consi-
dera solo como umbrales, sino también como prototipos v, en razén
de ello, presta atencién no solo a una perspectiva cuantificable, sino
también presta atencién a la forma de estructurar el razonamiento
en términos de llevar a cabo una evaluacidn desde las semejanzas y
diferencias con casos indubitados que pertenezcan a la categoria de
probado o no probado, puede verse en Coloma, 2016: 26-54.
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la duda sobre la culpabilidad del imputado serfa irrazonable.
Se trata de un estindar exigente, de espiritu garantista, que
intenta minimizar las condenas de inocentes®®. Naturalmente,
queda abierta la cuestién interpretativa acerca de qué se deba
entender por duda “razonable”, pero la idea detras del estan-
dar es clara: un umbral alto, que proteja al imputado.

En términos cuantitativos, es posible encontrar diferentes te-
sis acerca de dénde colocar el estandar, siendo esto para algunos
un umbral de probabilidad cercana a la certeza, alrededor del
99%, aunque para otros bastarfa un 95% o incluso un 90%. Sin
embargo, es dificil fijar en términos cuantitativos un estindar
que nace como cualitativo. E incluso fijindolo en un determina-
do valor de probabilidad, es dificil realizar estimaciones de ese
tipo en los casos en los que la prueba no tiene una dimension
estadistica. Ciertamente, se pueden hacer asignaciones subjeti-
vas de probabilidad, pero no se ve qué utilidad tiene en un con-
texto de este tipo (Ferrer, 2021: 19-65; Taruffo, 201 3a: 42-57)%,

En el ambito civil el estindar de prueba es inferior. La tradi-
ci6n angloamericana lo identifica con el estindar de la “prue-
ba preponderante”, o “probabilidad prevaleciente”, o “mas
probable que no” (hay diferentes matices en estas formulacio-
nes). En términos cuantitativos, el estindar queda satisfecho
cuando a la pretensién fictica se le atribuye una probabilidad
superior al 50%%.

2 La exigencia alta del estindar de la “duda razonable” acarrea pro-
blemas en ciertos contextos, como es el caso de las violaciones a los
derechos humanos en que la produccién de prueba es dificil por las
cortapisas que, €N su momento, impone el aparato estatal. Esto fa-
vorece la existencia de discursos paralelos al judicial. Ver Accatino,
2016: 354-361.

2l Ambos autores se refieren a la probabilidad “logica” o “inductiva”,
que en su opinién no admite el cilculo matematico.

2 Véase también Haack, 2014: 47 y ss., sobre las diferentes concepcio-
nes de la probabilidad y del peso probatorio.
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. Aqui vuelve a aparecer la dificultad de operar con estima-
'__ciones de este tipo, aunque el problema es menos grave que
en el ambito penal dado que no estd en juego ni la libertad
“ni Ia vida de los individuos (aunque podemos estar hablando

“de enormes cantidades de dinero o de otros importantes va-

lores econdémicos o derechos). En todo caso, los arguumentos
“construidos a partir de las pruebas deben llegar a conclusiones

-:::.justiﬁcadas segtin los estindares aplicables, sean cuantitativos

o cualitativos.

3. LA JUSTIFICACION DE LA
ARGUMENTACION FACTICA

3.1. La argumentacion fdctica y las presunciones

Una vez considerado el papel de las pruebas y de los estan-
'dares, veamos ahora qué tipos de argumentos ficticos pode-

nos ayudard a entender las caracteristicas de su Jjustificacién.

Recordemos que, en la reconstruccién de los hechos, a partir
'--;i_de efectos conocidos, con frecuencia se intenta reconstruir las
+ causas desconocidas de aquellos, llevando a cabo un razona-
. miento hacia atrds. Una analogia matemadtica puede ser til,
- relevando la diferencia entre los dos siguientes problemas®:

5+2=7?
Pre="7

El primer problema lo podemos resolver de manera deduc-

. tiva, mientras que el segundo no. Volviendo al contexto proba-
- torio, de una pelea podemos inferir que hubo desorden en el

o3

El ejemplo es de Frixione, 2007: 116.

mos encontrar en el marco del razonamiento probatorio. Esto -
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lugar donde se produjo. ;Pero podemos inferir del desorden,
hacia atrds, que ha habido una pelea? En casos de este tipo,
frecuentemente se habla de “signos de pelea”, (;Pero qué tipo
de garantia proporciona un razonamiento de este tipo? ¢A qué
tipo de conclusiones podemos llegar dado que tales “signos”
podrian haberse producido por otras causas? El problema de
fondo es que se trata de un razonamiento que tiene que ver
con la incertidumbre producida por €l cardcter incompleto de la
informacién disponible: no sabemos todo lo que seria necesa-
rio saber para decidir de manera completamente justificada.

Para manejar esta dificultad, hay que analizar los nexos in-
ferenciales que unen hechos secundarios y principales. Los
hechos secundarios funcionan bdsicamente como premisas
menores de las inferencias probatorias. Después, hay “reglas-
puente” utilizadas como premisas mayores de dichas inferen-
cias, y hechos principales que funcionan sobre todo como
conclusiones del razonamiento®, Recordemos que el hecho
principal es el factum probandum de que trata la premisa menor
del silogismo judicial.

Las “reglas-puente” son reglas generales que pueden ser
de distintos tipos: reglas empiricas (como méximas de la ex-
periencia y leyes cientificas), reglas conceptuales (como una
definicién legal o doctrinaria), o reglas legales (por ejemplo,
reglas sobre prueba legal, reglas de valoracion o reglas de pre-
suncién). Mediante estas reglas-puente, se pasa de hechos se-
cundarios a hechos principales, es decir, de las pruebas o de
los hechos conocidos a los hechos que deben ser probados.

2 Decimos “basicamente” y “sobre todo” porque puede haber infe-
rencias en las que los hechos principales estin en las premisas y
se comprueban los hechos secundarios que deberian seguir como
conclusiones.

o9
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‘Muchas reglas-puente tienen una justificacion inductiva, ya
_que son derivadas de la experiencia (Dei Vecchi, 2018: 79),

La estructura tipica del razonamiento probatorio es la si-

."guiente: hecho secundario (HS) / regla-puente (RP) // hecho
-.-'principal (HP). A estas estructuras, algunos autores las llaman
““inferencias probatorias”, que se distinguen unas de otras pre-

“cisamente por el tipo de reglas-puente que emplean (Gonza-

_lez Lagier, 2022: 371 y ss.). Pero pueden darse estructuras mds
“complejas en las que, por ejemplo, de un hecho secundario se
‘infiere otro hecho secundario del cual, a su vez, se infiere ¢l

‘hecho principal®®.

Raramente tales inferencias tienen una estructura deducti-

. va, debido a la incertidumbre probatoria que caracteriza gran
- parte de los casos. Se intenta legar a hechos desconocidos a
* “partir de hechos conocidos®”: esto se Heva a cabo mediante ele-
- 'mentos indiciarios o presuntivos, o mas precisamente, median-
. te un razonamiento presuntivo (Taruffo, 1974).

Tomemos por ejemplo el articulo 2729 c. 1 del Cédigo Ci-

~vil italiano sobre las presunciones simples (o presunciones

El autor las llama “reglas de enlace” o “reglas de sustento”, y siguien-
do la terminologia de Tourmin dice que las consideraciones (in-
ductivas) que fundamentan esas reglas son su “respaldo” o “funda-
mento”. Ver Coloma y Agilero, 2014 sobre mdximas de experiencia,
ciencia y légica. ‘

% Gascon, 2012: 52-55 critica la idea de que no se pueden utilizar esos
argumentos complejos (o presunciones de presunciones), ya que
la idea parte de un prejuicio contra ias pruebas indirectas y de otro
a favor de las directas (aunque, en realidad, ambos tipos tienen
caracter inferencial). Gonzalez Lagier, 2013: 62-64, explica que la
diferencia es “cuantitativa”, es decir, referida al nimero de pasos

inferenciales.

27 . r
En el discurso sobre presunciones (legales) se utiliza a menudo Ia

distincidn entre hechos base y hechos presumidos. Véase Gama,

2019.
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hominis): “Las presunciones no establecidas por ley son deja-
das a la prudente consideracion del juez, quien debe admitir
solo presunciones graves, precisas y concordantes™®. Cuando
se razona basindose en presunciones simples, el juez no esta
obligado a llevar a cabo inferencias impuestas por la ley (lo
que ocurre con las presunciones legales, sean ellas iurs tantum
o wuris et de fure}™, sino que debe ejercer una prudente valora-
cién que admita inicamente las presunciones graves, precisas
y concordantes®. Algo andlogo dispone el articulo 192 c. 2 del
Codigo de Procedimiento Penal italiano sobre los indicios: “La
existencia de un hecho no puede ser derivada a partir de indi-
cios, salvo que éstos sean graves, precisos y concordantes™', El

*  Simifarmente, el Cddigo Civil chileno prescribe lo siguiente:

Art. 1712. Las presunciones son legales o judiciales. Las legales se
reglan por el articulo 47. Las que deduce el juez deberdn ser graves,
precisas y concordantes.

Art. 47. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos an-
tecedentes o circunstancias conocidas. Si estos antecedentes o cir-
cunstancias que dan motivo a la presuncién son determinados por
Ia ley, la presuncitn se llama legal.

% No discutimos el estatuto de las presunciones legales en este tra-
bajo. Ver Dei Vecchi, 2020: 77 y ss., sobre las presunciones abso-
lutas (duris et de fure} en particular. Ver Carbonell, 2021 para un
andlisis de las diferentes acepciones de la expresién “presuncio-
nes” en el derecho v de sus caracteristicas y funciones. También
Mendonca, 1998

5 La determinacién de la gravedad, precision y concordancia de las
presunciones es el resultado de un ¢jercicio de valoracion probato-
ria, que no discutiremos en este lugar. Sobre las presunciones sim-
ples v la triada puede verse Taruffo 2020: 336 y ss. Sobre los modelos
atomistas y holistas de valoracién probatoria, Accatino, 2014.

3 En el Cadigo de Procedimiento Civil chileno (CPC), la regla sobre
presunciones judiciales (presunciones simples u hominis) teza asi:
Art. 426 (428). Las presunciones como medios probatorios, se re-
girdn por las disposiciones del articulo 1712 del Codigo Civil. Una
sola presuncidn puede constituir plena prueba cuando, a juicio del
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liecho principal de la acusacién no puede ser inferido a partir
de indicios, a menos que éstos tengan tales caracteristicas.

En este sentido, las inferencias a partir de indicios (en el
ﬁroceso penal) y de elementos presuntivos (en el proceso civil)
ge.llevan a cabo del mismo modo, mas alld de las diferencias
__:de los diversos contextos procesales y los estindares aplicables.
‘Veamos algunos ejemplos.

Un ejemplo (penal) puede servir para ilustrar cémo funcio-
‘nan estas reglas-puentes cuando ellas consisten en generaliza-
‘ciones empiricas. En un proceso por el homicidio consumado
' de dos personas, un Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
- Santiago, razond de la siguiente manera®?:

“En cuanto al enface entre los elementos de juicio y la hipé-
tesis acusatoria, la maxima consistente en que quien logra ser
ubicado en el sitio del suceso portando un cuchillo, al lado de
un cadaver, con heridas compatibles con dicho medio comi-
sivo en una calle solitaria es el autor del homicidio, informa-
cién que es ratificada con las imdgenes captadas en los videos,
asi como con el infarme del Servicio Médico Legal que da
cuenta de las heridas que presentaban los cadédveres, asi como
parcialmente con la versidn gue entrega el propio acusado,
cumple con los criterios epistémicos desde que se encuentra
suficientemente fundada en el entendimiento comin sobre
cémo ocurren regular o frecuentemente las cosas y c6mo se
correlacionan los hechos en t€rminos légicos y conforme a un
razonamiento de cardcter inductivo. Ademds, dicha méxima se
encuentra sélidamente establecida desde que los antecedentes
incorporados al juicio permiten refutar las hipdtesis akterna-
fivas planteadas por la defensa, consistente por ejemplo, en
que pudiese haber sido otra persona y no el acusado quien

tribunal, tenga caracteres de gravedad y precisién suficientes para
formar su convencimiento.

El Cédigo Procesal Penal chileno (CPP) del 2060 no contiene norma
alguna referida a presunciones simples ni a la nocién de indicios.
Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 14 de
septiembre de 2023, RIT N° 258-2023.
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dic muerte a las victimas. Como se aprecia la maxima esta-
blecida por el Tribunal permite conectar de manera coherente,
simple y sin contradicciones los medios de prueba vertidos en
el juicio, con la conclusién consistente en que el acusado fue
el autor de los homicidios que se le imputan en términos tales
que la decisién correcta conforme al acervo probatorio con
que cuenta el tribunal una vez practicada la prueba no puede
ser otra que la condena del acusado”.

Aqui, es el propio tribunal el que describe su razonamiento
como uno de naturaleza inductiva. Concretamente, construye
una inferencia probatoria empirica o presuncién simple que
conecta el factum probans con el factum probandum a través de
una maxima de la experiencia:

(1

Quien logra ser ubicado en el sitio del suceso portando un
cuchillo, al lado de un caddver, con heridas compatibles con
dicho medio comisivo en una calle solitaria es el autor del
homicidio (mé&xima de la experiencia, ME} /

R.A.S.A. fue ubicado en el sitio del suceso, portando un cuchi-
Ho, af fado de uno de los caddveres //

R.A.5.A. es el autor del homicidio.

Desde el punto de vista de la valoracién conjunta de la prue-
ba, el tribunal intenta reforzar su conclusiéon probatoria por
medio de otras pruebas en favor de la decision de culpabilidad,
del siguiente modo:

(2

Si el caso concreto es una instancia de una ME vy ello es corro-
borado por otras pruebas no desvirtuadas, entonces la decisidn
cumple con los criterios de racionalidad epistémica {es sélida) /

El caso concreto es una instancia de una ME y se encuentra
corraborado por imédgenes captadas en videos, por el informe
del Servicio Médico Legal y parcialmente por la declaracion
del propio acusado //

La decisidn cumple con los criterios de racionalidad epistémi-
ca (es solida).
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._ Veamos otro ejemplo (civil). La Segunda Seccién del Tri-

='bunal de Justicia de la Unién Europea decidié en 2017 el caso
'C-621/15 sobre la prueba del dafio por vacuna defectuosa®.
Al Sr. W. se administr6é en Francia una vacuna producida por
-Sanofi Pasteur contra la hepatitis B, en tres inyecciones entre
“diciembre de 1998 y julio de 1999. En agosto de 1999 el Sr. W.
“comenzd a presentar varios sintomas que llevaron, en noviem-
- pre de 2000, a un diagnéstico de esclerosis miiliiple. En 2006 el
-7 §r. W. y algunos de sus familiares presentaron un recurso para
" obtener una compensacion de Sanofi Pasteur, conforme a la
~ley francesa, por los dafios causados por un producto defectuo-
- so. Lo relevante aqui es el razonamiento probatorio que, a par-
- tir de unos hechos secundarios, conduciria a una conclusién
“sobre el papel causal de la vacuna. El derecho francés, al igual
que el derecho italiano, permite esta prueba sobre la base de
. presunciones graves, precisas y concordantes. Para el Tribunal
de Justicia esto es compatible con el derecho de la UE, siem-
 pre que los elementos presuntivos no se traten de manera gue
© se invierta la carga de la prueba (de la parte demandante a la
- parte demandada). Un sistema de presunciones “automdticas”
contra el productor desencadenadas por “indicios materiales
predeterminados” (§ 47 de la decisién) invertiria la carga de
la prueba.

A favor del Sr. W. se indicaron las siguientes circunstancias:
(1) el breve lapso entre la inoculacién de la vacuna y los pri-
meros sintomas de la patologia; (2) sus excelentes condiciones
de salud anteriores; (3) la falta de antecedentes personales y
{amiliares referida a la patologia.

Ahora supongamos que el Sr. W, quiere simplemente esgri-
mir el breve lapso (HS} como prueba de la causalidad (HP). El
breve lapso entre inoculacién y primeros sintomas es el hecho

3 El caso es discutido en mas detalle en Ferrer y Tuzet, 2018. Dejare-

mos de lado las cuestiones de causalidad juridica.
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conocido y secundario a partir del cual probar el hecho princi-
pal desconocido. Para justificar la solicitud de compensacion,
se podrian articular estas dos inferencias (cuyas premisas ma-
yores tienen, por supuesto, forma légica condicional):

(3)

Si hay breve lapso, entonces hay causalidad (si HS entonces
HP)/

Hay breve lapso (HS) /

Hay causalidad {(HP).

{4)

Si hay causalidad, entonces hay breve lapso (si HP entonces HS)/
Hay breve lapso (HS) /

Hay causalidad (HP).

Ambas inferencias tienen la misma premisa menor y la mis-
ma conclusién, pero premisas mayores diferentes en la medida
en que el condicional de cada una tiene los factores invertidos
respecto de la otra: “si HS entonces HP” en (3); “si HP enton-
ces HS” en (4).

La estructura légica de (3) es deductiva: la conclusion no
puede ser falsa si las premisas son verdaderas. Pero no se pue-
de decir lo mismo de (4): la conclusion podria ser falsa pese
a que las premisas sean verdaderas, dado que la patologia po-
dria deberse a otros factores. Desde un punto de vista l6gico,
(4) constituye una falacia formal de “afirmacién del conse-
cuente” (Atienza, 2013: 116y 213)%% se afirma el consecuente

¥ Vease también Frixione, 2007: 125, en cuya opinién quien comete
una falacia de afirmacion del consecuente esta convencido errdnea-
mente de que estd realizando una inferencia légicamente correcta,
mientras que quien realiza una inferencia conjetural es consciente
de que se trata de un proceso falible.
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del condicional (HS) para inferir el antecedente (HP). Ahora
bien, la conclusion no estd garantizada en la medida en que la
- patologia podria deberse a otros factores.

La estructura 16gica de (4) es abductiva: es una inferencia
; que formula una hipétesis explicativa (Tuzet, 2020: 39-62; Tu-
zet, 2021). El breve lapso entre la inoculacién y los primeros
“sintomas de la patologia se explica mediante el papel causal
“de la vacuna. Debe recordarse que una inferencia hipotética
“'no garantiza la correccion de su conclusion, esto es, la conclu-
rsion puede ser falsa incluso cuando las premisas son verdade-
“ras. Ahora bien, esta inferencia obtiene una conclusion que
_:.'séio es considerada probable o plausible (con cierto grado de
probabilidad o plausibilidad). Esto es lo que sucede con las in-
ferencias en las que, a partir de uno o varios hechos conocidos,
‘se razona “hacia atrds” hasta un hecho desconocido, imaginan-
“do aquello que podria explicar los hechos conocidos. En este
‘sentido, podemos hablar de la abduccién como “logica de la
‘incertidumbre”™: hay razones para inferir una conclusién, aun-
que €sta no es segura. Por otra parte, no debe pasarse por alto
‘que el papel de la abduccion estd sujeto a distintas condiciones
‘en la fase de investigacién (cuando se formulan hipétesis expli-
cativas) y en la fase de control de hipétesis. :

- ¢Debemos preferir (3) a (4) por su estructura deductiva?
‘Aunque se pueda afirmar que la deduccién también es de-
seable en la justificacién externa del silogismo judicial, hay
que sentalar que, en situaciones como esta, es facil formular
un razonamiento en forma deductiva. Para hacerlo, es sufi-
- clente con poner los factores del condicional de la premisa

- mayor en el orden necesario para que tenga la forma de una
deduccion: “si HS entonces HP”, en Jugar de “si HP entonces
HS” (dado que conocemos HS). Ahora bien, esta es una estra-
@ tegia dialéctica puramente formal. La premisa mayor de (4),
© es decir, su regla-puente, tiene, en cambio, dos ventajas: la pri-
- mera es que permite presentar el orden causal de los hechos
- (la vacuna como supuesta causa de la patologia); la segunda
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es que permite una inferencia ahductiva honesia, es decir, una
inferencia que se presenta como hipotética en lugar de fingir
una falsa seguridad deductiva.

Es mds, si se quisiese ser completamente honestos, habria
que debilitar la premisa mayor de la inferencia abductiva
(“Frecuentemente, si HP entonces HS”) y su conclusién (“Pro-
bablemente, HP”). Y si hubiera estadisticas sobre la correla-
cion de HP y HS, la conclusion serfa atin mas precisa. Dicho
de otra manera, es importante identificar y controlar las pre-
misas mayores de las inferencias probatorias. Sus reglas-puente
(RP) pueden ser maximas de la experiencia, leyes cientificas,
regularidades estadisticas, o reglas de valoracién de algun tipo.
Hay que identificarlas y controlar su aceptabilidad. Este punto
también nos permite decir que el requisito de la doble justfi-
cacion se aplica incluso a las inferencias probatorias, ya que
tanto sus conclusiones como sus premisas pueden ser objeto
de controversia.

De hecho, si fuésemos los abogados del demandado con-
tra quien se dirige la pretensioén, Jcémo podriamos rebatir
una inferencia honesta como lo es (4)? 51 la premisa menor
constituida por el hecho secundario (HS) es pacifica, podria-
mos atacar el argumento diciendo que la regla-puente no es
aceptable, o que el hecho secundario (HS) no es suficiente
para inferir ¢l principal (HP). En efecto, Ia probabilidad o
plausibilidad de una conclusién incierta estd en funcion del
valor probatorio de los elementos en las premisas; y tales ele-
mentos, segun el derecho francés, italiano y chileno sobre
presunciones simples, deben ser graves, precisos y concor-
dantes. Se podria afirmar, en este sentido, que el breve lapso
no es suficiente para justificar la pretensiéon de causalidad.
Imaginemos, entonces, que el argumento del demandante
sea reforzado del modo siguiente:
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(5)

Si hay causalidad entre vacuna y patologia, entonces hay breve
lapso, excelentes condiciones anteriores y falta de anteceden-
tes personales y familiares {RP: si HP entonces HS,, HS,, HS,)/

Hay breve lapso, excelentes condiciones anteriores vy falta de
antecedentes personales y familiares (HS,, HS,, HS,) #/

Hay causalidad entre vacuna y patologia (HP).

© Esta ha sido, en efecto, la estructura de la argumentacién
probatoria del demandante en el caso que estamos conside-
rando. Ahora, (5) sigue siendo una falacia formal, pero la
“conclusion es mas fuerte que antes. La conclusién de (4) es
mas débil dado que estd fundamentada en un solo hecho se-
cundario y por una regla-puente demasiado simple. La con-
‘clusién de (5) estd fundamentada en una pluralidad de he-
- chos secundarios que el demandante podria presentar como
. “graves, precisos y concordantes”. Y la regla-puente de (5) es
. bastante menos simple.

© Llegados a este punto, ;qué podria hacer el abogado del de-
. mandado? Podria bien defender todavia que el conjunto de los
- elementos de prueba presentados por el demandante (hechos
- secundarios) no es suficiente para inferir la hipétesis (hecho
- principal), o bien que al menos alguno de los clementos pre-
. sentados no es correcto. Mediante la primera estrategia, no se
- conseguiria mucho alli donde el estindar de prueba civil fuese
. el de la “probabilidad prevaleciente”, o “prueba preponderan-
. te”, segtn el cual no se exige al demandante probar la certeza
(o casi certeza) de su conclusién, sino dnicamente su mayor
probabilidad o plausibilidad. El demandado, mds bien, tendria
que alegar una causa explicativa diferente de los hechos cono-
cidos y argumentar que las cosas han sido de manera diferente.
O bien, utilizando la segunda estrategia, el demandado podria
atacar algunos de los elementos que aparecen en la premisa
menor. Por ejemplo, mediante esta segunda estrategia, po-
dria probar que las condiciones anteriores del Sr. W, no eran
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excelentes. De este modo, se podria falsificar el asunto HS,
si la parte demandante hubiese alegado que las condiciones
anteriores del Sr. W. eran excelentes. Como resultado de un
enfrentamiento como este, los juzgadores deberian establecer
si la pretension del demandante sobre los hechos resulta pro-
bada segun el estindar de prueba relevante.

3.2 Abduccion justificada, falacias y cargas argumentativas

Ninguna inferencia abductiva, por definicion, satisface el
criterio de validez deductiva. Ahora bien, dado que las abduc-
ciones, en cuanto inferencias no deductivas, intentan formular
hipétesis que expliquen lo que ha sucedido, se las puede consi-
derar justificadas en la medida en que satisfagan el correspon-
diente estindar de prueba en un determinado contexto (como
¢l de prueba preponderante, o el de duda razonable).

De este modo, se puede considerar justificada la abduc-
cién que, pese a no tener validez deductiva, formula la hipo-
tesis mds probable o mads plausible — o la “mejor explicacion”
de los hechos conocidos — en el ambito civil, o la inica ex-
plicacién razonable de los hechos conocidos en el ambito
penal. La hipétesis mds probable o mds plausible es suficien-
te para el dambito civil, mientras que en el penal — dado el
requisito de prueba mis alli de toda duda razonable — es
necesaria una hipétesis mas fuerte, es decir, una hipotesis sin
alternativas razonables.

Noétese que en el caso de esclerosis miltiple ya considerado,
las circunstancias alegadas por el demandante tienen perfiles
diferentes: el breve lapso (HS,) sugeriria el nexo de causalidad,
mientras que las condiciones previas (HS,) y la falta de ante-
cedentes (HS,) servirian para excluir otros procesos causales.
HS, y HS,son hechos del pasado con respecto a la inoculacion,
mientras que HS, es un hecho posterior a ésta. El conjunto de
los tres probaria la hipdtesis causal del demandante. Y cuando

Prueha y argumentacion. El caso de las “presunciones simples”... 41

una argumentacion probatoria logra descartar las hipotesis ri-
vales, la abduccién se convierte en la “mejor explicacién”.

Incluso 1a abduccién mas fuerte sigue siendo una falacia des-
de el punto de vista formal. No obstante, si es razonable asumir
hipétesis formulada, no se trata de una falacia material. La fa-
‘Jacia material en la que puede incurrir una abduccién consiste
“en presentar como fuertes pruebas que son, en realidad, débi-
es o, por el contrario, presentar como débiles pruebas que son
fuertes. Algo similar se puede decir respecto a otras inferencias
no deductivas como la induccién y la analogia.

Por ejemplo, es una falacia material considerar el testimo-
io de una persona poco fiable como una prueba fuerte del he-
ho controvertido, o viceversa, considerar como prueba débil
| testimonio de una persona muy fiable®.

Quien quiera persuadir sobre la correccién de una deter-
‘minada hipétesis, tendrd la tentacién de presentar como fuer-
‘tes pruebas que son en, realidad, débiles. ;Quién presentaria
como débiles pruebas que son fuertes? Por supuesto, quien
‘tenga un interés argumentativo contrario en la dialéctica pro-
cesal. Las partes en un juicio con frecuencia caen en dichas
‘tentaciones, por comprensibles y legitimas que sean sus es-
trategias procesales. Ahora bien, corresponde a los jueces es-
timar el valor probatorio de los elementos que les presenten
e identificar posibles falacias materiales en la argumentacién
de las partes.

¢Qué estrategia es correcta, por el contrario, para demoler
o atacar gravemente el argumento del adversario? Hacer una

»oK

TARUFFO ocupa las categorias “prueba suficiente”, “prueba débil” o
insuficiente y “falta de prueba” en favor de la verdad o falsedad de
un enunciado relativo a un hecho, v el resultado de estas combina-
ciones da lugar a un “hexdgono de compatibilidad”. Véase Taruffo,
2013b.
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Atin mds persuasivo seria un modus tollens como el siguiente,
el que no se niega la violencia sexual, sino la participacién

inferencia mediante un modus follens. Supongamos que se ha
denunciado un acto de violencia sexual y la acusacién haya in-
ferido, a partir de testimonios y otros indicios, que el imputado
es culpable. La defensa podria argumentar del siguiente modo:

(6)

imputado:
(7

Si Giuseppe hubiese cometido dicho acto de violencia sexual
en Milan tal dia a tal hora, habria estado en Milan también
poco después /
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|

5i hubiese habido violencia sexual, habria signos de lucha en
el cuerpo de la victima (RP: si HP entonces HS) /

En realidad, poca después Giuseppe estaba en Roma (y, por

No hay signos de lucha en el cuerpe de la victima (no HS) //
tanto, no en Milan) #/

No ha habido violencia sexual (no HP),
Giuseppe no cometié dicho acto de violencia sexual,

Esta inferencia asume provisionalmente la hipotesis de la
acusacion (o, al menos, una hipétesis diferente de la propia) y,
a partir de ella, deriva una consecuencia que, si la hipétesis de
Ia acusacién fuese correcta, tendria que ocurrir. Ahora bien,
al no haberse producido dicha consecuencia, se concluye que
es incorrecto asumir tal hipétesis. La regla de inferencia aqui
utilizada es el modus follens porque, a partir de la negacion del
consecuente del condicional que funciona como premisa ma-
yor {no HS)}, se llega a concluir la negacion del antecedente
(no HP)®®, Se trata de un argumento, volviendo al ejemplo, ti-
picamente propuesto por la defensa cuando se trata de persua-
dir a los juzgadores acerca de la voluntariedad de la relacion
sexual entre el imputado y la supuesta victima. Llegados a este
punto, la acusacién deberia formular una ulterior abduccion
que explique la ausencia de signos de lucha {por ejemplo, sos-
teniendo que la victima quedd paralizada por el terror), aun-
que la defensa se haya anotado un punto a su favor.

- Esta forma logica de la coariada consiste en mostrar algo in-
: ébmpatible con la hipotesis de la acusacion. Nétese que, desde

un punto de vista légico, el modus tollens es una deduccién. La

‘conclusion se sigue necesariamente de las premisas: si acep-

amos la premisa mayor de (7) y no rechazamos la premisa

menor, no podemos rechazar la conclusién.

El modus tollens no debe ser confundido con la afirmacién
“del consecuente: en el modus tollens, se niega el consecuente del
ondicional y s¢ concluye la negacién del antecedente; en la
“afirmacion del consecuente, se afirma — precisamente ~ el conse-
‘cuente para afirmar el antecedente.

Recordemos, ademads, una cosa que, hasta aqui, solo ha sido
‘mencionada. En las dindmicas procesales no todos deben argu-
mentar sobre todas las cuestiones. Para estructurar los procesos
y caon el objetivo de alcanzar decisiones, los sistemas procesales
establecen cargas argumentativas y probatorias. Tipicamente,
en el proceso civil la carga de la prueba corresponde al de-
mandante y en el proceso penal a la acusacién. De este modo,
segun el articulo 192 c. 2 del Cédigo de Procedimiento Penal
italiano, por ejemplo, la defensa no debe demostrar la ausen-
cia de indicios graves, precisos y concordantes de culpabilidad,
. ni menos todavia tiene que ofrecer indicios graves, precisos y
concordantes de la inocencia del imputado. Por el contrario,

% Nétese Ia diferencia con la “estrategia de destruccién”, Mendonca,
1998: 97-98, que se aplica a las presunciones iuris fantumy que con-
siste en probar la negacién del hecho presumido, mientras que con
la “estrategia de bloqueo” se prueba la negacién del hecho base
respecto de las presunciones legales en general.
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es la acusacién la que debe ofrecer indicios contra el imputa-
do. Lo mismo ocurre en la regulacién procesal penal chilena,
donde es el Ministerio Publico, como ente persecutor penal,
quien ejerce la accién penal publica, dirige la investigacion y,
en su caso, acusa y presenta prueba de cargo en el juicio oral
(articulos 6, 77, 259 del Codigo Procesal Penal). La defensa
puede conformarse con presentar defensas, en el sentido de
“oponerse, negar, cuestionar o introducir matices y modifi-
caciones relevantes a aquello que se le atribuye” (Carbonell
y Valenzuela, 2021: 59) al imputado, o puede introducir una
hipdtesis defensiva de inocencia, que tendrd que apoyar con
pruebas para tener posibilidades de que sea acogida.

El derecho puede, ademads, prever un reparto diferente de
las cargas argumentativas, dependiendo del supuesto de he-
cho, invirtiendo las cargas probatorias o distribuyéndolas de
varias maneras si alguna razén lo justifica®. Ello muestra que la
argumentacién juridica, incluida aquella sobre los hechos, no
sigue las reglas informales de las discusiones cotidianas, sino la
sucesion de etapas dialécticas previstas por las normas juridicas
que regulan los actos del proceso. También la distincion en-
tre grados de conocimiento de los hechos y del derecho, o de
diversos niveles del proceso, y el papel de los diferentes tribu-
nales suponen una divisiéon del trabajo argumentativo, razon
por la cual a algunos juzgadores se les encargan determinadas
tareas y no otras. Por otro lado, es cierto que la parte que no
tiene la carga argumentativa debe valorar bien su propia estra-
tegia procesal: si le es mds conveniente limitarse a la critica de
los argumentos de la contraparte, o si es mejor proponer una
hipotesis propia y argumentar en su favor.

¥ Mds técnicamente, esto requiere la articulacion de cargas de pro-
duccidn y cargas de persuasion, Véase Allen, 2014 y De Paula Ra-
mos, 2020,
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3.3: Prueba testimonial y razonamiento presuntivo

Ia prueba testimonial, de tan frecuente empleo en los pro-
€508 judiciales, es también un terreno fértil para mostrar la
\tilidad de los conceptos tedricos y mejorar la comprensién de
as pruebas y de la argumentacion factica. Para alcanzar con-
. clusiones probatorias a partir de testimonios se emplean, usual-
A ente, inferencias probatorias empiricas, que no son otra cosa
Jue estas cldsicas estructuras de razonamiento que el derecho
denomina presunciones simples o presunciones judiciales.

- Los testimonios consisten en la comunicacién a través de
‘la cual una persona fransmite a otra u otras personas infor-
macién que éstas iltimas desconocen, y que puede generar
nuevas creencias o conocimientos (Ezurmendia, Gonzalez i
‘Carbonell, 2023: 51)*. En el campo juridico, los testimonios
on declaraciones que una persona realiza ante el tribunal en
‘el contexto de un proceso judicial, y que versan sobre hechos
o conocimientos relevantes para la decisién del asunto con-
trovertido. Los testimonios pueden provenir bien de personas
egas (lay testimony), bien de expertos (prueba pericial o expert
testimony) (Tuzet, 2021b: 206)* y, en el primer caso, ya sea de
personas que presenciaron los hechos respecto de los cuales
declaran (eyewitness testimony), ya sea de personas que deponen
‘acerca de hechos que escucharon de otras personas (testigos
de oidas o hearsay) (luzet, 2021b). En lo que sigue, nos referi-
temos a, y ejemplificaremos con, testimonios de personas legas
que declaran sobre hechos que afirman haber presenciado.

Mucho se ha discutido sobre el valor que debe otorgirsele
a fos testimonios en general y a los testimonios judiciales en

Véase también Vazquez, 2015: 51; Lackey, 1999: 471; Gonzilez, 2621:
204.

En este caso, no obstante, no se trata de mera transmision de infor-
macidn, sino produccién de informacién.
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particular. Bdsicamente, existen dos tesis acerca de la prueba
testimonial, con puntos de partida opuestos: la tesis reduccio-
nista, segin la cual la “declaracién de un testigo solo debe ser
creida cuando haya una minima justificacién para hacerlo”, y
la tesis antirreduccionista, que sefiala que la “declaracion de
un testigo debe ser creida a menos que haya razones mas po-
derosas para no hacerlo” (Pdez, 2014: 101). Se denomina “re-
duccionista” porque postula que el conocimiento de segunda
fuente (por ejemplo, un testimonio de oidas) debe ser reducido
a conocimiento de primera fuente {(por ejemplo, un testimonio
presencial) y el conocimiento del testigo presencial debe ser re-
ducido a conocimiento perceptual. En este sentido, la prohibi-
cién de testimonio de oidas en algunas legisiaciones encuentra
justificacion precisamente en esta tesis reduccionista.

El reduccionismo tiene por fundamento €l principio de
desconfianza hacia los testigos (principle of distrust), y el antire-
duccionismo se basa en el principio de confianza (principle of
trust). Sin embargo, en lugar de tomar partido por uno u otro
extremo, pareciese ser que el mejor camino consiste en encon-
trar una via intermedia entre reduccionismo y antireduccionis-
mo que dé cuenta, por un lado, del rol social del testimonio v,
por otro, de la importancia de adoptar una posicion epistémi-
camente vigilante {(tener filtros epistémicos y evitar confianza
ciega) (Tuzet, 2021b: 206-207)%°.

0 “Si es verdad que en contextos cotidianos seguimos el principio de
confianza o credulidad, también es verdad que, en contextos espe-
ciales, como el proceso judicial, seguimos ¢l principio de descon-
fianza. Alli no creemos por defecto, porque los intereses en juego
pueden inducir a los testigos a mentir o a informar mal los hechos
en algunos aspectos”. En el mismo sentido, se ha sostenido que “en
un contexto como €l procesal vale més bien el Principio de descon-
fianza: no creemos v no debemos creer en los testigos por default,
sino solo baje determinadas condiciones”. Tuzet, 2020: 99-100.

47

Prucha y argumentacion. El caso de las “presunciones simples”...

Fsta via intermedia, por lo demas, es coherente/se com-
Jlementa con el “principio de proximidad maximal”, segin el
¢ual deben preferirse las fuentes de informacién mds cercanas
-a los hechos relevantes; en otras palabras, mientras mas lejos
“esté aquella fuente o elemento de prueba de los hechos, me-
nor valor probatorio tendrd*', Por una parte, la via intermedia
- asume que no es posible eliminar el testimonio como fuente
~de conocimiento, tampoco en el dmbito judicial, pero morige-
 fa las expectativas de los intervinientes en el proceso acerca del
“grado de apoyo que dichas pruebas puedan aportar a las con-
lusiones probatorias. Por otra parte, también con un criterio
le realidad, el principio de proximidad maximal asume que,
y medida que aumenta la distancia entre la fuente de informa-
.cién y los hechos, la informacién se debilita, pierde calidad o
disminuye su fuerza probatoria.

La tesis reduccionista puede incorporarse en la argumenta-
i6n factica de un proceso concreto a través de una inferencia
omo esta:

{8

Generalmente, ios testigos propuestos por las partes en un pro-
ceso judicial actian motivados por sus intereses econdémicos o
personales; es decir, tienen incentivos para mentir y, por tanto,
no son crefbles, a menos que existan razones para creerles /

A es un testigo de parte que declara en un proceso judicial //

A no es un testigo creible,

. En este caso, se emplea una generalizacién acerca del com-
. portamiento de los testigos propuestos por las partes en el con-
. texto de un proceso judicial para dudar de la credibilidad de
- los testigos. Esta falta de credibilidad también puede provenir

* Esta es la terminologia propuesta en Tuzet 2021b: 207. Por ejemplo,

se preferird el testimonio de un testigo presencial (“testigo directo”)
al de un testigo de oidas (“testigo indirecto”).
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de la gravedad de las consecuencias para una de las partes deri-
vada de acoger la hipétesis respaldada por el testimonio.

La cautela epistémica de la tesis reduccionista, por tanto,
exige que existan razones adicionales para creer al testigo, ta-
les como otras pruebas o el cumplimiento de determinados
criterios de credibilidad. Este juicio de credibilidad puede
considerar elementos tales como la verosimilitud (i.e. deseri-
be situaciones o hechos fisicamente posible} y coherencia de
su declaracion, las capacidades del testigo (tales como percep-
cién, memoria o comunicacién), las causas indicativas de par-
cialidad, y la corroboracién del testimonio con otros medios
de prueba. Si el testigo es creible, entonces estd permitido dar
por probados los enunciados fiticos objetos de su declaracion.

La sospecha de la credibilidad de un testigo de parte como
un caso de desconfianza epistémica puede, en ciertos casos,
fundarse en razones adicionales. Asi, por ejemplo,

(9)

Generalmente, si los testigos tienen facultades de mando y re-
presentacion en una empresa en razén de los cargos que de-
tentan, entonces es plausible que tengan interés en el resultado
del juicio {por tanto, su testimonio no es creible} /

Ay B son testigos gue ejercen cargos que invelucran facultades
de mando y representacidn /

Ay B tienen interés en el resultado del juicio (por tanto, su
testimonic no es creible)®2.

2 Fl ejemplo se extrac de la Sentencia det Primer Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago, de 6 de noviembre de 2020, Rol N° 1154
2020. Respecto de este y el siguiente ejemplo, nétese que en ma-
teria laboral rige el sistema de valoracién de sana critica (art. 456
del Cédigo del Trabajo) v estdn prohibidas las tachas o causales de
inhabilidad para declarar o para restar valor a las declaraciones de
los testigos (art. 454 n°5, inc. 5, Goédigo del Trabajo: “No se podrd
formular tachas a los testigos. Unicamente en la oportunidad a que
se refiere el niimero 9 de este articulo, las partes podrdn hacer las
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Igualmente, Ia falta de “imparcialidad” del testimonio de un

testigo podria deberse a razones de enemistad:

(10

Generalmente, una persona que termina sy relacién laboral en
malos términos tiene al menos interés indirecto en la resolu-
cion del juicio, por lo que sus declaraciones no son objetivas.
Se entiende que |a relacion termina en malos términos cuando

observaciones que estimen oportunas respecto de sus circunstancias
personales y de la veracidad de sus manifestaciones”). Sin embargo,
la valoraciéon que realiza el tribanal incorpora los fundamentos de
las reglas sobre tachas que existen en el Cédigo de Procedimiento
Civil, que consagra un sistema de prueba tasada. En efecto, estin
afectos a una causal de inhabilidad relativa para declarar, “5°. Los
trabajadores y labradores dependientes de la persona que exige su
testimonio; 6°. Los que a juicio del tribunal carezcan de la imparcia-
lidad necesaria para declarar por tener en el pleito interés directo
o indirecto; y 7°. Los que tengan intima amistad con la persona que
los presenta o enemistad respecto de la persona contra quien decla-
ren. / La amistad o enemistad deberdn ser manifestadas por hechos
graves que el tribunal calificard segiin las circunstancias” (art. 358
del CPC). El Tribunal Constitucional de Chile ha sostenido recien-
temente que esta disposicion, y la institucién de las tachas en gene-
ral, no atenta contra la garantia del debido proceso y la igualdad de
armas, rechazando un requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad fundado en aquellas razones. En este sentido, sostie-
ne que “[L]as inhabilidades de los testigos operan como garaniia
frente ala ausencia de imparcialidad de los testigos que presentaun
litigante y que podrian afectar a la contraria. Tal disposicién supone
una limitacién razonable a este medio probatorio y no resulta vulne-
ratoria ni contraria a la igualdad ante la ley toda vez que esta norma,
en caso de ser invocada, se aplica con independencia de la calidad
procesal del recurrente. De esta manera, las partes estdn en situa-
cién de ignaldad frente a Ia prueba testimonial, pues ambas tienen
la facultad de solicitarla y la posibilidad de tacharla cuando ha side
el juez o la contraparte quienes han dado lugar a la comparecencia
del testigo” (Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 18.111-2022,
de 06 de abril de 2023, considerando 7°).
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la persona interpone demandas y/o querellas en contra de la
demandada /

Ay B terminaron sus relaciones en malos términos //

Las declaraciones de A y B no son objetivas®®.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, el valor que
se 1o otorgue a los testimonios dependera del sistema de valo-
racion de la prueba previsto por el legislador. En un sistema
de libre valoracién de la prueba, los jueces solo estardn limita-
dos por reglas epistémicas generales y por reglas juridicas que
prohiban extraer conclusiones vulneradoras de derechos (por
ejemplo, que afecten el principio de igualdad y no discrimi-
nacién) o que prohiban valorar prueba ilicitamente obtenida.
Este es el sistema de valoracién de la prueba que, a partir del
afio 2000, rige el proceso penal chileno (articulo 297 CPP), el
proceso laboral chileno, al que pertenecen los ejemplos (9) y
(10), vy otros procesos (de familia, tributario, ambiental).

4 El ¢jemplo se extrae de la Sentencia del Segundo Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago, de 5 de septiernbre de 2617, Rol N* O-2866-
2017. En este sentido, se sostiene que “ (...} al particular si bien la
testimonial rendida por la demandante, consistente en los dichos
de la seriora Kojakovic y el sefior Pallares [{A y B], se esforzaron por
configurar un escenario en que apareciera como plausible la natu-
raleza privada de los dineros que maneja la corporacién, lo cierto
€s que sus argumentaciones, mas propias de un informe en derecho
que una prueba testimonial, se encuentran influidas por sus pro-
pias situaciones persenales en relacién a la demandada, habiendo
terminado sus relaciones laborales en malos términos con la misma,
habiendo deducido litigios contra esta, y habiendo sido objeto la
primera hasta de una querella criminal por motivo de los mismos
anexos contractuales que se pretende aplicar en la presente causa,
todo o cual no permite establecer un caricter objetivo de sus decla-
raciones, las que claramente tienen un interés al menos indirecto
en la resolucién del litigio, por cuanto podra reflejar un anteceden-
te en sus propias causas, lo que no permite otorgarles credibilidad”.
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'En un sistema de prueba tasada, habrd que estarse a lo que
enale el legislador acerca del valor que debe otorgirsele a
uno o mas testimonios que se practiquen en el proceso para
gspaldar enunciados sobre hechos relevantes. El proceso ci-
yil chileno contempla este sistema de valoracion de la prueba,
: p‘éro con algunas atenuaciones*, toda vez que las reglas dejan

margenes de apreciacion al juez.

Veamos con algunos ejemplos qué forma adopta el razona-
miento probatorio referido a la prueba testimonial en estos
dos escenarios procesales. Partamos por el proceso penal, que
adopta un sistema de valoracién libre de la prueba. Imagine-
mos gue en un proceso por abuso sexual una trabajadora se-
‘xual rinde prueba testimonial para probar un hecho secunda-
tio que afirma haber presenciado y el tribunal razona asi:

an

Generalmente, el testimonio de las trabajadoras sexuales no
es crefble /

Una trabajadora sexuat declara haber visto a los acusados ro-
dear a la victima y conducirla a un callején //

Con alta probabilidad, el testimonio de la trabajadora sexual
no es crefble,

Si no es creible el testimonio, continua el razonamiento,
y a falta de otra prueba en el mismo sentido, no puede darse
por probado el enunciado segtin el cual “los acusados rodea-
ron a la victima y la condujeron a un callején”. Podria pensar-
se que la regla-puente es una concrecion de la tesis reduccio-
nista expresada en (8) y, en ese sentido, es aceptable en un

Por ejemplo, el legislador ha dispuesto que la prueba pericial se
apreciard en conformidad a las reglas de la sana critica (art. 425
CPC) v que, en caso de existir dos o mds pruebas contradictorias y a
falta de ley quee resuelva el conflicto, los tribunales preferirdn la que
crean mas conforme con la verdad (art. 428 CPC).
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razonamiento judicial. Sin embargo, la regla-puente en (11)
asocia la falta de credibilidad a un determinado grupo, traba-
jadoras sexuales, sin mediar justificacién ni respaldo empirico.
En (8), en cambio, la falta de credibilidad se asocia a todos
los testigos propuestos por las partes, y la justificacion consis-
te en que tienen incentivos para mentir. Estas reglas-puente
que cumplen la funcién de enlace de enunciados también son
objeto de evaluacion a partir de criterios de racionalidad epis-
temolégica tales como el grado de fundamentacién de la ge-
neralizacién o el grado de probabilidad de la correlacion que
expresan (Gonzilez Lagier, 2022)4,

As las cosas, la inferencia en (11) emplearia un estereoti-
po descriptivo, que asocia una caracteristica, “no es creible”,
a una persona, “trabajadora sexual”, por el solo hecho de ser-
lo, v que produce un efecto discriminatorio (Arena, 2016: 54-
55). Desde otra terminologia, seria un claro caso de injusticia
epistémica testimonial: “un prejuicio que hace que un ha-
blante sea minusvalorado y percibido como epistémicamen-
te inferior (discriminacién directa)” (Fricker, 2021: 97). En
efecto, el déficit de credibilidad se debe a un “prejuicio iden-
titario” del oyente hacia el hablante (Fricker, 2007: 28), cuyo
empleo estd proscrito por el derecho (Ezurmendia, Gonzilez
y Carbonell, 2023)%,

Fl segundo escenario es ¢l proceso civil chileno, en el que
contamos con varias reglas sobre valoracién legal del testimonio

#  “Cuanto mejor fundadas estén las generalizaciones empiricas en in-
ducciones ampliativas sélidas, mejor confirmada esta la hipGtesis™;
“cuanto mayor sea la probabilidad-frecuencia expresada en la ge-
neralizacién empirica, mds s6lida es la hipétesis”. Gonzalez Lagier,
2022: 388-389.

% Véase, ademas, Pdez y Arcila-Valenzuela, 2024.
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en el articulo 384 del Codigo de Procedimiento Civil?’. Detenga-
“monos en una de elias:

“Articulo 384. Los tribunales apreciardn la fuerza probatoria de
las declaraciones de los testigos conforme a las reglas siguientes:

Za. La de dos o mds testigos contestes en el hecho y en sus
circunstancias esenciales, sin tacha, legalmente examinados y
que den razén de sus dichos, podré constituir prueba plena
cuando no haya sido desvirtuada por otra prueba en contrario”.

- Este articulo podria ser reconstruido condicionalmente
‘como conteniendo una regla de presuncién legal: Si (a) dos
0 mas testigos; (b) declaran lo mismo sobre el hecho y Sus cir-
cunstancias esenciales; (¢) no adolecen de tachas (causales de
-parcialidad); (d) han sido examinados de acuerdo con la ley;
(e) apoyan sus declaraciones con razones; v (f) Ia declaracién
o haya sido desvirtuada por otra prueba en contrario; entonces
ay plena prueba. Y esta regla de presuncién podria ser usada
omo la regla-puente (en este caso, normativa) gque permite
‘conectar los requisitos (a) al (f), satisfechos en el caso concre-
to, con una consecuencia normativa referida al valor de dicha
prueba (“plena prueba”).

4. CONCLUSION

Resumiendo, estos son los puntos principales que queria-
mos sostener en las paginas anteriores: (i) la prueba requiere
argumentacion; (ii) la compresion del papel de las pruebas en
el derecho se beneficia de la familiaridad con las estructuras

s 47 T - . 1
Como ya dijimos antes, hay ciertas morigeraciones a la “tasacién

legal” toda vez que este art. 384 CPC incorpora diversas expresiones
valorativas, tales como referencias a testigos que “parezca que dicen
_la verdad por estar mejor instruidos de los hechos, o por ser de me-
Jor fama, mas imparciales y veridicos” (regla 3a.).
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del razonamiento, junto al andlisis de casos y problemas reales,
no meramente hipotéticos; (iii) el razonamiento probatorio es
parte del razonamiento juridico; (iv) el modelo de la doble
justificacién puede orientar el razonamiento de las partes y
del juez; {v) las inferencias probatorias tienen diferentes for-
mas y contenidos; (vi) las inferencias presuntivas (en términos
de presunciones simples o inferencias probatorias empiricas)
pueden presentarse incluso como deducciones, pero en esen-
cia son inferencias abductivas fundadas en generalizaciones
empiricas (inducciones); (vii) las inferencias abductivas, como
las otras formas de argumentacion fictica en el derecho, es-
tin justificadas cuando cumplen con los estindares de prueba
aplicables; (viii) los estindares de prucba se encuentran en el
marco de la cargas argumentativas establecidas por el derecho;
(ix) el razonamiento judicial a partir de la prueba testimonial
requiere cautela epistémica, pero sin desplazar la importancia
social v procesal de esta prueba; (x} en un sistema de libre va-
loracién de la prueba, la valoracion de Ja prueba testimonial se
realiza a través de razonamientos presuntivos, mientras que en
sistemas de prueba tasada habra que atender a lo que establez-
ca el legistador.
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Capitulo 2

Fabricacion del testimonio e
induccion al error epristémico
juridico en los procesos judiciales

CARMEN PATRICIA LOPEZ OLVERA!

1. INTRODUCCION

=+ Una de las preguntas centrales que se formulan en el dm-
+ bito de la epistemologia juridica aplicada es: ;Bajo qué con-
~ diciones es posible determinar la verdad en el derecho? Algu-
- nas de las variables de las que depende dar respuesta a dicha
‘ pregunta son:

{a) Que las pruebas documentales, periciales y testimonia-
* les sean atinentes y confiables. La atinencia se refiere a que

pruebas ofrecidas por las partes en un proceso judicial efecti-
amente sean de utilidad para demostrar la verdad de las pro-
posiciones aseverativas de hechos juridicamente relevantes,
':_.mientras que la confiabilidad implica que no sean producto de
- pseudociencia, desfase cientifico o de dispraxis, ya sean mate-
rial, técnica y por corrupcidn.
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