REVISTA DEL INSTITUTO DE ESTUDIOS JUDICIALES (IEJ) Péginas 31-60

Suficiencia probatoria en el proceso civil

Proof convicction in the civil process

Leonardo Andrés Lianos Lagos™

RESUMEN

Este trabajo presenta deficiencias observadas en las normas acerca de valoracion de la prueba en
sede procesal civil, su uso por los jueces de instancia y el (des)control de los tribunales superiores
respecto de los hechos probados. Este problema se vincula con la falta de criterio normativo en
relacion con la suficiencia probatoria requerida al momento de la decision. Luego, se analizan
las propuestas de derecho comparado, en especial el estandar de preponderancia de la prucba, el
que no se aviene a un sistema preferentemente legal y devela problemas al aplicar criterios de
probabilidad sin consideraciones epistémicas. Esto incide en una laxa motivacion fdctica en las
sentencias civiles y que abarcan una creencia no justificada por los jueces y que inbibe un control
intersubjetivo. Se concluye que la solucion debe ser legal y propender a un sistema de libertad
probatoria a base de la sana critica.

Palabras clave: Estdndar probatorio; prueba legal; creencia y aceptaciin; proceso civil; esta-
distica y probabilidad.

ABSTRACT

This work shows flaws saw in the rules on the assessment of evidence in civil proceedings, its use
by trial judges and the (lack of) control of higher courts about the evidenced facts. This problem
is linked to the lack of normative criteria about the evidentiary sufficiency needed at the moment
of the decision. Then, comparative law proposals are analyzed, especially the preponderance of
the evidence standard, which does not conform to a preferably legal system and reveals problems
when applying probability criteria without epistemic considerations. This affects a lax factual
motivation in civil sentences and is incardinated with a not justified true belief by judges and
that inhibits intersubjective control. 1t is concluded that the solution must be legal and promote
a system of probation based on sound criticism.
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probability.
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1. INTRODUCCION

esde la consolidacién del nuevo proceso penal se estableci6 en nuestro pais un

paradigma racionalista respecto del momento probatorio, basado en el giro

epistémico de la motivacién judicial en materia de hechos, tépico profusamente
explicado y contextualizado por la doctrina nacional'.

En efecto, el Art. 297 del Cédigo Procesal Penal (CPP) cristalizé un sistema racio-
nal de libre valoracién explicitado en la motivacién de la sentencia®. Asi, una decisién
justificada es una decisién motivada, ya que cuenta con razones que la justifican (Araya,
2018, pp. 115-116). La nocién de justificacién es relacional, es decir, un acto o una
norma estdn justificados en relacién con un conjunto de razones. Ergo, la conclusién
estard motivada si se deriva de las premisas —fdcticas y normativas— adoptadas en el
razonamiento. Es por lo que una decisién judicial como norma estard justificada si y
solo si se deriva de las premisas del razonamiento y estas son verdaderas (Ferrer, 2011,
pp. 97-98)°.

Establecer un sistema valorativo libre, racional y motivado de la prueba fue una
novedad para nuestro derecho, cisma que se replicé posteriormente en los nuevos pro-
cedimientos acerca de derecho de familia, laboral, ambiental y de contratacién publica.
En sintonfa con el sistema racional de valoracién de prueba, el legislador explicité un
estdndar probatorio exigente consistente en el de la duda razonable (Art. 340 del CPP).

Asi, la valoracién libre de la evidencia, el grado de certeza exigido para dar por
probados los hechos y el establecimiento de la obligacién de motivar la decisién judicial
como parte integrante de un debido proceso —sobre todo en materia penal— se aviene
plenamente con un Estado Democrético de Derecho (Politoff, 1989, p. 16). Asimismo,
este método permite un mejor control intersubjetivo del razonamiento probatorio por

! Bdsicamente se trata de no decidir a base de intuiciones o corazonadas por parte de los jueces y
jurados. Twining (2006, pp. 36-75) habla de tradicién racionalista de la prueba para referirse al uso correcto
de la capacidad decisoria de la razén y la evaluacién racional de la evidencia para determinar los hechos
del caso. Citado en Coloma, Larroucaou y Pdez (2024, p. 5). Véase entre otros: Accatino: (2002), (20006),
(2009), (2011), (2014) y (2015); Gonzilez, (2006); Coloma (2009), (2012); Benfeld (2018), (2020) y (2021).

2 Dentro de este enfoque, desde una mirada teérica y con fines prescriptivos, se sostiene que la relacién
entre el juez y la prueba de los hechos se puede desagregar en distintas fases: produccién, incorporacién,
valoracién y decisién (Ferrer, 2007, p. 21).

3 Este modelo racional de motivacién se opone a una concepcién psicologista que identifica la expresién
lingiifstica de los motivos que han llevado a una decisién. Es decir, la valoracién de la prueba se entiende
como un elemento subjetivo de fe consistente en lo que el juez creyé que se tuvo por acreditado a partir de
las pruebas presentadas. La motivacidn tiene una funcién meramente persuasiva y se tiende a disociar de
la verdad material o de una aproximacién cercana a ella. Busca convencer de que la decisién adoptada es
adecuada como solucién del conflicto planteado en el proceso y deviene en una justificacién mds politica y
moral que juridica (Ferrer, 2011, pp. 97-98).
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parte de los tribunales superiores de justicia respecto de los hechos probados, pero por

sobre todo, de las partes?.

1.1. Valoracidn de la prueba y conviccidn en el proceso civil

Sin embargo, dentro del ciclo de reformas procesales ocurridas a principios de este
siglo, el gran preterido —y rezagado— en este avance fue (y es) el proceso civil. Las ob-
soletas normas acerca de valoracién de la prueba se encuentran en el Cédigo Civil (CC)
promulgado en 1855 y en el Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) de 1902 y solo han
tenido reformas cosméticas.

En lo relativo a la prueba, el modelo sigue asentado en la taxatividad de los medios
de prueba admitidos y la asignacién legal de fuerza probatoria a los mismos. La defi-
ciencia normativa del modelo civil en las reglas respecto de admisién, justificacién y
conviccién probatoria son cuestiones dificiles de conciliar con una visién racional del
proceso, el que debe garantizar la proteccién y ejercicios de los derechos subjetivos y
controlar el cumplimiento del Derecho (Carbonell, 2019, p. 591). Que en los juicios
civiles la ratio se oriente principalmente en razones hermenéuticas no es dbice para
desatender la importancia de la prueba de los hechos, aunque se sostenga que lo que se
busca es establecer, en un proceso judicial, la concurrencia o no de un hecho juridicamente
relevante (Coloma, Larroucaou y Pdez, 2024, p 10). Este déficit normativo permea en
una muy baja calidad epistémica de las sentencias civiles (Larroucau, 2012, p. 786)°.

En un trabajo anterior se abordd el razonamiento judicial probatorio desde la teorfa
de las actitudes proposicionales analizadas y se afirmé que nuestro sistema de valoracién
de prueba civil descansa sobre la actitud proposicional de creencia no justificada, cuyo
principal problema es que permite al juez tener por probada una hipétesis, pese a no
estar convencido y, por tal, no exige la necesidad de dar razones epistémicas en favor de
aquello que se tiene por verdadero (Llanos, 2024, pp. 84-90)°.

4 El vocablo “hecho” tiene un sentido amplio y ambiguo y que para efectos didacticos se concibe como
aquel acaecimiento empirico —que no es derecho como—, realmente ocurrido, desnudo de subjetividades e
interpretaciones; y que es objeto de prueba en el proceso. Este concepto admite una gran clasificacién que
excede el propdésito de este trabajo (Gonzdlez L., 2003, p. 18-19 y 2022, p. 5).

> J. Larroucau (2012, p. 786) estima que nuestra practica judicial en materia de prueba civil entiende
las reglas de la sana critica como un rechazo a las reglas de peso probatorio y un aliciente para que determinen
seglin su conviccién (desde una perspectiva subjetiva) si los hechos estdn o no probados. Es decir, una
concepcién persuasiva o psicologista de la valoracién de la prueba.

Al respecto, en un estudio realizado a jueces chilenos, el valor “verdad” no es el principal que deben
considerar en sus decisiones judiciales en el dafio civil (Valenzuela, 2023, p. 239).

6 Esta propuesta proviene del filésofo L.J. Cohen, quien discrepa de la probabilidad matematica como
respuesta a temas acerca de prueba y prefiere hacer uso de una probabilidad causal o inductiva asociada a
una creencia justificada o aceptacion de parte del juzgador respecto de aquello que se tiene por acreditado
(Gascén, 2004, p. 184 y Ferrer, 2004, p. 85)
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En efecto, las normas concernientes a valoracién de la prueba civil estdn ancladas
en una concepcién persuasiva, asociada al concepto de creencia (como sinénimo de
conviccién o credibilidad) por parte del juez. Dichas razones normativas no siempre
se corresponden o aproximan a la verdad entendida como sinénimo de realidad. El
modelo contiene una variedad de reglas que se decantan por una actitud proposicional
de creencia no justificada, entendida como una mera sensacién o sentimiento —pasivo
e involuntario— de que algo es verdadero y que se asocia a la conviccién intima (Ferrer,
2005, p. 87). Por tanto, el sistema deviene en un proceso subjetivo e irracional (Dei
Vecchi, 2014, p. 246)’.

La creencia —justificada o no— tiene siempre pretensién de verdad: solo es posible
creer en lo que creemos que es verdad; por tanto, es independiente de cualquier con-
texto. La aceptacidn, en cambio, si se contrapone con lo que creemos, se contenta con
una pretensién de justificar (tiene que estar justificado que aceptemos como verdadero
lo que creemos o sabemos que no lo es), y depende por tanto del contexto especifico
de premisas presentes en un razonamiento determinado. La aceptacién se puede apoyar
también en razones distintas de la creencia, como son razones normativas, las que pueden
llevar a alguien a aceptar algo en lo que no cree. Es por lo que estimo que el modelo de
valoracién en el proceso civil es preferentemente tasado y contiene reglas que se decantan
por una actitud de creencia no justificada (Llanos, 2024, pp. 88-90).

1.2. Acerca de las leyes reguladoras de la prueba y su control casacional

La cuantia o peso de cada medio de prueba estd expresamente regulada mediante
un sistema normativo que importa una limitacién de las facultades privativas de los
sentenciadores en su valoracién y constituyen un tipo de leyes reguladoras de la prueba
(LRP) (Larroucau, 2017, p. 3 14)8. Por tanto, la sentencia pronunciada aparentemente con
infraccién a las LRP puede ser controlada mediante el recurso de casacién en el fondo,
siempre y cuando dicha infraccién haya influido substancialmente en lo dispositivo de
la sentencia (Art. 767 del CPC). Sin embargo, este modelo inhibe controlar si el juez
estableci6 correctamente los hechos controvertidos, ni siquiera en relacién con el valor
probatorio asignado a cada medio de prueba (Accatino, 2015, p. 6).

7 Este modelo se tiende a confundir con la expresa facultad de valorar la prueba por parte del juez en
algunos casos mediante la frase “el juez apreciard la prueba en conciencia”. “Ella excluye la valoracién legal;
es elemento de valoracién por persuasion racional; excluye la arbitrariedad; mantiene subsistentes las demds
reglas reguladoras de la prueba que no constituyen reglas de valoracién; y estd dispuesta para diversas materias
especificas” (Pefailillo, 1995, p. 90). “Al exigir que el juez resuelva segtin su conciencia, en realidad no se
le estd ayudando a resolver el dilema del juicio, sino que se le estd diciendo que renuncie a la aplicacién de
cualesquiera reglas de valoracién legal” (Nieva, 2010, p. 90).

8 Sentencia C. S., 5.04.2012, Rol N° 11746-2011, citado por Larroucau, 2017, p. 314.



LEONARDO A. LLANOS L.: SUFICIENCIA PROBATORIA EN EL PROCESO CIVIL 35

Esta laxitud de la revisién acerca del establecimiento de los hechos obedece al
criterio jurisprudencial que repugna el control de los hechos mediante el recurso de
casacién y que propone que determinarlos es una manifestacion de la soberania judicial
radicada en primera instancia. Este credo es tan rigido que incluso alcanza a las leyes
de valoracién de prueba, las que precisamente son directrices para evaluar la motivacién
del juez respecto de los hechos probados y su aproximacién inferencial a la verdad®.

Por esta razén son escasos los fallos que acojan recursos por infraccién a las LRP'°,
Por regla general, las exiguas sentencias de casaciéon que razonan acerca de la valoracién
de la prueba en sede civil se pronuncian acerca de la valoracién de las pericias cuya fuerza
probatoria se aprecia segtn las reglas de la sana critica (Banfi y Carbonell, 2023, p. 109).
El razonamiento de la Corte Suprema parece ser el siguiente: al ser la infraccién a las
reglas de la sana critica motivo de nulidad en sede penal (Art. 374 e) CPP) y laboral
(Art. 478 b) Cédigo del Trabajo), es absolutamente pertinente pronunciarse al respecto
en sede civil. Esto lleva a la paradoja que el control procesal intersubjetivo no se aplica a
la infraccién de reglas explicitas acerca de valoracidn, pero si a las reglas implicitas (o no
desarrolladas normativamente) de valoracién segtn la sana critica, las que si constituyen
LRP y que, por tanto, permiten su control y eventual examen respecto de los hechos
asentados mediante el recurso de casacién!! (Larroucau, 2017, p. 314).

En sintesis, estas deficiencias observadas en la valoracién y en la decisién de la
prueba en sede procesal civil y su falta de control por parte de los tribunales superiores
obedecen a la obsolescencia del sistema y se reflejan en una mermada motivacién acerca

9 En 1954, Carlos Anabalén sefialé que estas leyes “no son férmulas rigidas, precisas ni concretas, que
puedan adaptarse a cada caso particular y dentro de las cuales se hayan de ver los jueces como aprisionados
en un corselete de hierro; mds bien son meras indicaciones para que estos se dirijan con mayor comodidad y
confianza por el camino de la verdad en la apreciacién de la prueba”. De acuerdo con Anabaldn, se tratarfa de
una “elasticidad —si asi se pudiera decir— que la ley consagra en favor de los jueces para que estos apliquen el
cartab6n de su mente y de su conciencia” (Anabalén, 1954, pp. 259-260, citado por Larroucau, 2017, p. 315).

En Alemania, esta situacion tiene una explicacion histérica proveniente de la jurisprudencia del
Obertribunal de Prusia, que crey6 encontrar “cuestiones de derecho tan solo en la interpretacién de la ley, y
vefa en el resultado concreto de la subsuncién una cuestién de hecho no reexaminable” (Henke, 2023, p. 163).

10 En sentencia de la CS del 07.03.2024 ROL 92409-2021 de la cuarta sala se cas6 en el fondo sentencia
que fue pronunciada con infraccién de ley, pues vulneré el articulo 425 del CPC, ya que valoré una prueba
documental (Oficio que contiene un informe) como si fuese un informe pericial, aplicando las reglas de la
sana critica a una situacién no prevista por la ley, infringiendo el Art. 414 y siguientes del CPC (C. 8°).

"1 En este sentido, sentencias de la Corte Suprema ROL 84417-2021 (14.03.2023); ROL 29917-2022
(24.03.2023); ROL 120279-2022 (10.04.23) y ROL 134105-2022 (08.05.2023). En el considerando 16°
de la sentencia ROL 28122-2019 Puente Quelén Quelén (12.07.2021), se explica de la siguiente forma:
“La explicitacién en la aplicacién de estos pardmetros de la sana critica permite el examen de las partes y los
ciudadanos en general, como el control que eventualmente pudieran llegar a efectuar los tribunales superiores
a través del sistema recursivo que el procedimiento contemple. Por lo mismo, la inobservancia o transgresién
de aquellos puede dar origen a la interposicién de los recursos que prevé el legislador y controlable mediante
el recurso de casacién, puesto que al no cumplir con las reglas de la sana critica se vulnera la ley”.
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de la prueba de los hechos por parte del juez # guo, carente de argumentos relacionales
que permitan su control'2.

Consecuencia de este (des)control es que el juzgador civil tampoco obedece a las
normas acerca de la valoracién tasada. Este desuetudo es mds grave de lo que aparenta,
ya que tampoco existe norma que sefiale cudnta prueba es necesaria y cudl es el grado
de conviccién suficiente para tener por acreditado un hecho swbstancial, pertinente y
controvertide. La mezcla de estos factores implica que la motivacién de los hechos en el
proceso civil se encuentra lejos de lo que exige un Estado democritico de Derecho a la
administracién de justicia.

Descritos ya los problemas observados, en el capitulo II se presenta una sucinta
explicacién acerca de la conviccién probatoria en materia civil y sus problemas en re-
lacién con las normas pertinentes a valoracion. En el capitulo III se intentard dilucidar
estos nudos probatorios a la luz de las teorfas probabilisticas de la prueba y que versan
respecto de la cantidad de prueba y su fuerza probatoria necesaria para tener por pro-
bado un hecho. Por tltimo, en el capitulo IV se expondrdn dos problemas que inhiben
aplicar el estdndar de la preponderancia de la prueba al momento de la decisién, dentro
del proceso civil.

2. CONVICCION Y MOTIVACION EN EL PROCESO CIVIL

El proceso civil es el conjunto de actos coordinados para la finalidad de la actuacién
de la voluntad concreta de la ley (con relacién a un bien que se presenta como garantizado
por ella) por parte de los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria (Chiovenda, 1936, Vol. I,
p- 38). Su fin es la resolucién de un conflicto suscitado entre dos partes mediante una
decisién contenida en una sentencia judicial. Actualmente existe consenso acerca de
la necesidad de la motivacién en la sentencia entendida la culminacién de un trazado
compuesto de distintas fases y que se expresa en una decisién final. Asi, se sostiene que
la motivacién es una garantia de cierre del sistema para el imputado (Ferrajoli, 1995,
pp- 622y 623). Si se extrapola al proceso civil, la motivacién se convierte en una garantfa
de cierre para las partes'. La fundamentacién de la decisién significa justificacién de
aquella, la que permite la minimizacién de la arbitrariedad judicial; favorece una mayor
perfeccion en el proceso interno de elaboracién argumentativa; cumple un funcién retérica

12 Al respecto Ivin Hunter habla de “relajos probatorios” que corresponden a ciertas categorias de
hechos psicolégicos como la simulacién, fraude o dafio moral; también respecto de los hechos negativos, los
hechos complejos, los hechos futuros, los hechos intimos y aquellos de naturaleza técnica (Hunter, 2015,
p- 217 y siguientes).

13 “La funcién endoprocesal de la motivacién de la sentencia estd encaminada a facilitar la impugnacién
y el juicio sobre la impugnacién” (Gascén, 2004, p. 191).
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o diddctica y permite a las partes usar adecuadamente los medios de impugnacién que
la ley les otorga (Pereira, 1992, pp. 11-13)!4.

La justificacién se logra primordialmente mediante la argumentacién, herramienta
que en general se usa para lograr la conviccién o la aceptacién del interlocutor o del
auditorio respecto de una premisa. Sus caracteristicas son: a) es una accién relativa a
un lenguaje; b) presupone un problema previo; ¢) se puede entender como un proceso
o como el resultado y, d) es una actividad eminentemente racional (Atienza, 2006,
pp- 71-76). Por estos motivos la argumentacidn se realiza principalmente por medio de
la comunicacién de razones. Se persigue —segin el proceso mental de raciocinio— reducir
los margenes de discrecionalidad de los jueces en la motivacién y dotar a la decisién de
un grado alto de certeza juridica.

En el dmbito factual, la fundamentacién consiste en la exigencia de corroboracién
suficiente entre el hecho y las pruebas aportadas durante el proceso!. “Eso supone la
apreciacién critica de la fiabilidad de las evidencias a través de las cuales se pretende
que el tribunal obtenga, indirectamente, conocimiento de los hechos que son objeto del
proceso, asi como de la intensidad del nexo inferencial que permite vincularlas con esos
hechos” (Accatino, 2015 p. 3). Ademds de la exigencia de corroboracién entre el hecho
y las pruebas, se requiere explicitar qué significa que una hipétesis esté suficientemen-
te corroborada, y para lograr aquello es necesario indicar el patrén, baremo o estdndar

utilizado como umbral de suficiencia global de la evidencia'®.

2.1. La valovacion individual de la prueba

En el sistema procesal civil chileno se establece quién estd obligado a probar y se
sefialan taxativamente cudles son los medios de prueba admisibles (Art. 1698 CC). En
el CPC se instruye por anticipado al juez el valor probatorio que debe atribuir a cada
medio, es decir, la fuerza que tiene un medio de prueba en particular para confirmar
un enunciado fictico en disputa (Pardo, 2013, p. 101). El modelo también contempla
algunas prohibiciones especificas del uso de ciertos medios de prueba (como los testigos
de las tachas), cuyo sustento es la aparente falta de parcialidad de la fuente de prueba

1 La justificacién se divide prescriptivamente en justificacién interna y externa. La primera consiste
en analizar si las premisas del razonamiento usadas por el juez se siguen de un proceso légico. A su vez, la
justificacién externa es la demostracion de validez (o veracidad) de las premisas, de modo en que estas han
sido determinadas.

15 En contra: “La verdad del enunciado fictico no es condicién necesaria de la justificacién juridica de
la decisién judicial. No condiciona la justificacién interna de una decision tal, ni la justificacién externa de
la premisa fictica o de la premisa normativa, ni es una condicién sensatamente enlazable a un tercer sentido
de ‘justificacién’. Dei Vecchi, 2023, pp. 107-148.

16 E] sistema de valoracién solamente se refiere a la fuerza probatoria de los medios individuales de
prueba, mediante la asignacién de plena prueba y semiplena prueba (Llanos, 2024, pp. 95 y 96 y Nieva,
2020, p. 129-131).
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en particular. Por tanto, el sistema de admisién y valoracién es preferentemente legal o
tasado con excepcién de las pericias (San Martin y Larroucau, 2021, p. 340).

Pero si bien las normas acerca de valoracién y fuerza probatoria parten de un criterio
escéptico y fuertemente regulado respecto de la decisién judicial, en donde se suma el
ndmero de pruebas plenas y semiplenas, sin valorarlas en absoluto mediante la 16gica
(Nieva, J, 2020, p. 130)!7. Pero la forma como usualmente fijan los hechos los jueces
convirtié el sistema en otro completamente discrecional o de creencia no justificada
y el proceso de decisién se convirtié en un sa/to de fe. Esto se explica debido a que las
razones justificativas establecidas en materia de hechos son normativas o persuasivas,
mas no argumentativas.

Es as{ como en las sentencias civiles los hechos probados se apoyan en férmulas
genéricas que adolecen de justificacién!®. En los considerandos pertinentes se citan las
fuentes de prueba y luego —sin enlace o respaldo alguno entre el indicio y la conclusién
probatoria (Hunter, 2015, p. 247)- se tienen mdgicamente por probados (o no) los hechos
controvertidos sin mayor desarrollo argumental y seleccionando arbitrariamente aquella
prueba que les sirve para justificar su decisién (Nieva, 2020 p. 135). En algunos casos
se omite explicitar cudl fue el razonamiento usado para arribar a la conclusién fdctica,
incluso segtn obligan normas vinculantes establecidas para aquello, como sucede res-
pecto de la tacha sefialada en el Art. 358 n°5 del CPC, la que ha caido en desuetudo
(Padilla, 2016, pp. 406-407).

Otro problema consiste en que las propias normas adolecen de contradicciones y
situaciones no resueltas. Al respecto, la respuesta legislativa frente a estas lagunas y
antinomias consiste en establecer una regla de cierre que se basa finalmente en la persua-
sién o creencia del juzgador (Art. 428 del CPC). Peor atin, en casos de existir evidencias
contradictorias, la decisién del legislador consiste en negar la posibilidad de establecer
la ocurrencia del hecho debatido (Art. 384 n°5 del CPQC).

Asi, la motivacién en materia de hechos se entiende como un simple relato de lo
aparentemente sucedido (o reconstruido) y una conclusién, sin que existan en su moti-
vacién vinculos de justificacién (ni siquiera normativos) que correlacionen la hipétesis
a probar con la informacién disponible (Llanos, 2024, p. 104).

2.1.1. Sistema legal y decisi6én judicial

Es un sistema legal probatorio el pardmetro de decisién de los hechos se entiende
como un sistema del todo o nada, mas no como un ejercicio probabilistico, “ya que se

17 “Asi, se reduce la funcién del juez a la de un contador” (Engelmann, Arthur, 1927, A history of
continental procedure, pp. 41-43, citado por Morgan, Edmund M., 1948, cita n. 4).

18 Los hechos son explicitados mediante un relato, en el que predomina el uso de frases o expresiones
barrocas y anodinas y que no son otra cosa que “el producto elegantemente articulado de la subjetividad de
sus emisores” (Coloma, 2011, p. 77).
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opera con una verdad formal, derivada de la aplicacién de las reglas aprioristicas e in-
cuestionables que el legislador habia establecido” (Fuentes, 2020, p. 59). Es un método
disociado de la realidad empirica, determinada por la imposibilidad absoluta y cientifica
de tener un hecho absolutamente corroborado (aunque si constituido). Es por lo que,
en las ciencias, los hechos establecidos son una reconstruccién aproximada y parcial de
la realidad y, por tal, es imposible obtener un convencimiento absoluto acerca de lo
acaecido, sino, una verdad probable (Taruffo, 2005, p. 190-191).

Por tal motivo, mds que una distincién entre tipos de verdades (material y formal/
procesal) estimo mds apropiado hablar de aproximaciones racionales de corroboracién
de hipétesis que sean capaces de acercarse a la verdad. Asi, el deber del juez es lograr el
grado mds alto de certeza al reconstruir (no constituir) los hechos, dentro del contexto
de lo debatido en un proceso civil.

Otra particularidad de nuestro sistema tasado es que la fuerza probatoria de las
pericias se valora segtin la sana critica. Esto se presta para confusién, ya que, en caso de
existir evidencia pericial, el juez debe usar dos sistemas de asignacién de valor probatorio
respecto de las mismas pruebas que sustentan las hipétesis dialécticas. Esta dualidad
dificulta sostener decisiones racionales acerca del resultado de la prueba, en especial si
se aplica una aproximacién holista (y no atomista) respecto de la fuerza probatoria de
los medios allegados al proceso!?.

La mezcla de sistemas de valoracidn (legal y sana critica) que debe asimilar el juez
puede devenir en eventuales resultados contradictorios. Por ejemplo, un informe pericial
allegado al proceso sustenta la tesis del demandado, pero si él no asisti6 al primer ni
segundo llamado a absolver posiciones, se hace efectivo el apercibimiento del art. 394
del CPC y se le tiene por confeso, norma que favorece al demandante y que deviene en
un injustificado subsidio epistémico normativo —entendido como un mecanismo de
facilitacién probatoria—2°. Si a esa prueba confesional se suma una escritura piblica
acompafiada al pleito y cuyo valor probatorio se decanta en favor de la hipétesis del
actor, se origina una contradiccién en la fuerza probatoria de las diversas probanzas en
la que finalmente se zanjard mediante la persuasién inmotivada (o normativa) segin
dispone el Art. 428 del CPC?2!.

19 La aproximacién holista al razonamiento probatorio es una concepcién descriptiva de los procesos
psicoldgicos de decisién acerca de las pruebas y, en particular, acerca de la formacién del veredicto de los jurados
en juicios penales, formulada sobre la base de teorfas generales de psicologia cognitiva y de investigaciones
empiricas en el terreno especifico de los procesos judiciales (Pardo, 2013, p. 105 y Ho, 2021).

20 Para Hunter, ambos términos no son sinénimos: “Un subsidio epistémico no es lo mismo que aquellos
casos de mecanismos de facilitacién probatoria expresamente sefialados por el legislador y que dependen de
razones de politica sustantiva las presunciones legales; la factibilidad heuristica de la norma juridica; las
denominadas verdades interinas y la modificacién de la carga de la prueba” (Hunter, 2015, p. 223).

21 Al respecto, sentencia C.S. ROL 124397-2020 (11.04.2022) C. 10.
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En conclusién, el momento de la decisién en un sistema que adolece de un baremo
o estdndar analiza el conjunto de la prueba bajo un prisma de prejuicios y que favorece la
prevalencia de consideraciones de plausibilidad narrativa del relato respecto de la aten-
cién a las pruebas especificas del caso. Esto es asi, ya que las razones de fuerza probatoria
individual son normativas o persuasivas y, por tal, no obligan al juez a considerarlas, ya
que tampoco son leyes reguladoras de la prueba. Se trata de un modelo holista de mo-
tivacién, el que no es satisfactorio, “pues no evita e incluso, por el contrario, potencia,
algunos riesgos de error en la valoracién de las pruebas y no favorece el control de la
conexién racional entre las mismas” (Accatino, 2015, p. 6).

Por tanto, en la decisién, al no existir un umbral de suficiencia probatoria, se permite
un margen de enorme subjetividad en el juez. Una respuesta a esto son los estindares
de prueba, los que contribuyen a la toma de decisiones en todos aquellos casos que se
sittian en la zona de penumbra de la hipétesis (o conjetura) y tienen la pretensién de que
operan como reglas determinativas o definitorias (Coloma, 2016, pp. 33-34). Mediante
ellos se establece un umbral que determina el grado de prueba minimo para “tener por
probado que p” o, lo que es lo mismo, para que el juzgador tome la decisién en uno u
otro sentido (Vdzquez, 2013, p. 14).

3. ESTADISTICA Y PROBABILIDAD APLICADA AL MOMENTO
DE LA VALORACION Y DECISION DE LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL

Como se advirti6 en el capitulo anterior, el resultado de la valoracién probatoria
individual y colectivo en el proceso civil es un mécodo de blanco o negro (hecho probado/
no probado), sin escalas de grises, concepcién binaria y no probabilistica que se aleja
de la propuesta acerca de aproximaciones racionales de corroboracién de hipétesis que
sean capaces de acercarse a la verdad.

En ciencias empiricas la naturaleza aleatoria de un experimento impide predecir
de antemano el resultado obtenido al llevarlo a cabo. Se quiere saber si determinado
un suceso A el resultado ® del experimento estd en A o no, pero esto no es posible, ya
que no se puede predecir en cada realizacién del experimento si el resultado va a estar o
no en cada suceso. En probabilidad la pregunta es la siguiente: ;qué posibilidad existe
que tenga lugar cada uno de los sucesos? “La respuesta exige un tercer elemento que
proporcione esa informacién, una funcién de conjunto P, es decir, una funcién definida
sobre la o—dlgebra de conjuntos de sucesos, que a cada uno de ellos le asocie un valor
numérico que exprese la mayor o menor probabilidad o posibilidad o certidumbre de
producirse cuando se realiza el experimento. Esta funcién de conjunto se conoce como
medida de probabilidad” (Ayala y Montes, 2020, p. 6).

En lo que nos atafie, en el proceso evidencial en general se distingue entre probabi-
lidad objetiva y subjetiva. A su vez, dentro de la objetiva encontramos aquella aplicada
a sucesos y otra aplicada a proposiciones. La primera mide la frecuencia con la que un
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evento se produce en una sucesién especifica de acontecimientos tendencialmente infinita.
Se trata de una probabilidad frecuentista o estadistica —absolutamente objetivable—. En
cambio, la probabilidad aplicada a proposiciones mide de forma general nuestro grado
de conocimiento del mundo. “Cuando la poblacién es desconocida y solo se dispone de
una muestra de esa poblacién, la probabilidad se usa para hacer enunciados acerca de
la composicién de la poblacidn, es decir, hacer inferencias estadisticas” (Mendenhall,
Beaver y Beaver, 2015, p. 147). Es una nocién epistemoldégica de la probabilidad que
gradda las posibilidades de que una determinada proposicién sea verdadera. “Se entiende
como la relacién de confirmacién inductiva en una relacién légica. La diferencia entre
la l6gica deductiva e inductiva, segin Carnap, es solo que la confirmacién inductiva es
una implicacién légica parcial y, por tanto, gradual” (Ferrer, 2007, pp. 94-95).

Por regla general, la probabilidad frecuentista no es la mds adecuada para soste-
ner decisiones juridicas, ya que nada dice acerca de los hechos individuales. Se limita
a informar acerca de frecuencias relativas en las que se dan un tipo de eventos en una
sucesién concreta (Ferrer, 2007, p. 98 y Ho, 2021). Esto se debe a que, para determinar
frecuencias, los experimentos se pueden llevar a cabo una y otra vez y a menudo son
ajustados durante su prictica con el fin de descubrir una posible explicacién (16gica
deductiva). En el derecho la situacién es exactamente la opuesta. La regularidad consiste
en tener datos primarios inconsistentes y su reproducibilidad es generalmente imposible
(I6gica inductiva) (Allen, 2013, p. 52).

Por esta razén a comienzos del siglo XX la ciencia abandond cualquier atisbo de
empirismo irrefutable y se estableci6 el método de la induccién a base de probabilidades.
El conocimiento y la verdad se convirtié en una cuestion de grados, de probabilidades,
que jamds tendrd la precisién de la aritmética, pero que nos acerca bastante a ella. La
probabilidad l6gica busca racionalizar la incertidumbre correspondiente a la hipétesis
respecto de un hecho, reconduciendo su grado de fundamentacién al dmbito de los ele-
mentos de confirmacién o de prueba disponibles con relacién a esa hipétesis (Sdnchez
Rubio, 2018, p. 195). Se trata de un avance racional que atin no permea en la valoracién
y decisién de la prueba en el proceso civil.

“Gracias al giro epistémico de la prueba hoy nadie discute que el juez debe expli-
citar en la motivacién del fallo su razonamiento sobre la guaestio facti, justificando
el enunciado ‘estd probado que P’, como una condicién necesaria para resolver la
quaestio inris” (Larroucau, 2017, p. 161). “Nadie discute seriamente que el razo-
namiento probatorio es de naturaleza inductiva, que eso implica que mediante él
no se puede alcanzar la certeza absoluta acerca de la verdad de una hipétesis y que,
por consiguiente, el resultado que se alcanza tras el proceso de valoracién de la
prueba solo se puede expresar en términos de probabilidad” (Bayén, 2010, p. 17).

En la prueba de los hechos, la probabilidad subjetiva es una nocién de probabilidad
que mide la fuerza de la creencia racional en una hipétesis debido a cierto elemento de
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juicio??. Comparte con la estadfstica la aplicacién de un método de cdlculo que permite
determinar el grado de probabilidad de una hipétesis en una escala que va de cero a uno
y que admite graduaciones, es decir, no binaria (Ferrer, 2007, pp. 95-108).

La cantidad o grado de certeza que se asigna para el propésito de representar un
estado de conocimiento o de creencia se denomina estdndar. “La cuestién de la suficiencia
de las pruebas no estd sujeta solo a criterios epistémicos, sino también a criterios juridicos
establecidos por medio de los estdndares de prueba, que pueden fijar umbrales de mayor
o menor exigencia sobre la base de consideraciones relativas a la distribucién justa del
riesgo de error entre las partes en las distintas clases de procesos” (Accatino, 2015, p. 9).

De lo anterior se concluye que el proceso de averiguacién judicial acerca de lo
verosimil o no de un hecho no se disocia —grosso modo— de aquellas labores relacionadas
con la teorfa del conocimiento y que se analizan desde la epistemologia. Lo anterior se
conecta con lo dicho en la introduccién de este trabajo, respecto del movimiento racio-
nalista de la prueba —que en el mundo anglosajén se abordé precisamente utilizando
herramientas conceptuales que provienen del andlisis de las ciencias—. Esta concepcién
permed las fronteras del derecho continental y actualmente se ha desarrollado profusa-
mente en Hispanoamérica (Pdez, 2015, p. 240). La teorfa racional de la prueba que se
caracteriza por un compromiso decidido por “Buscar averiguar la verdad en un proceso
judicial y esto es posible si se ajusta a los métodos adecuados para cualquier indagacién
empirica: estrategias y recursos propios de las ciencias factuales. Ademds, es justo y
necesario averiguar la verdad de los hechos porque sin verdad no puede haber justicia”
(Benfeld, 2021, p. 132).

Se busca comprobar el fundamento del conocimiento, es decir, averiguar o aproxi-
marse a cierta verdad/realidad mediante un cuerpo bien organizado de conocimientos
sustantivos y de enfoques metodolégicos (Allen, 2013, p. 52).

Al respecto, las diferencias estriban en dos aspectos: “a) En el derecho —a diferen-
cia de la ciencia— hay limitaciones temporales respecto del tipo y de la cantidad de los
medios de prueba admisibles en un proceso judicial, y b) En el derecho la cuestién de la
prueba debe siempre resolverse mediante un acto revestido de autoridad (aunque poner
punto final a la discusién de la verdad no hace verdadero el enunciado)” (Alchourrén,
y Bulygin, 1991, p. 343).

El objetivo del juez no es descubrir leyes causales generales, aunque las leyes cau-
sales generales puedan ser, y a menudo son, invocadas como prueba de que un evento
ha sucedido (Allen, 2013, p. 51). La investigacién es relevante para el derecho, ya que
no busca meras decisiones, sino decisiones justas y que sean “céleres, definitivas y vin-
culantes” (Haack, 2020, p. 143).

22 Un ejemplo de probabilidad subjetiva se da en el Art. 925 del CC a propésito de la prueba de la
posesién, “que exige probar actos especificos que el legislador entiende se prolongan en el tiempo. Es decir,
se prueba algin momento o instante y que se presume (o ficciona) que se reitera en el tiempo” (Hunter,
Ivdn, 2015, p. 215).
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3.1. Probabilidad, estadistica y umbrales probatorios

Como ya se sefial6, la relacién entre la prueba y el juez se fracciona prescriptiva-
mente en distintos estadios: produccién, incorporacién, valoracién de la prueba y, por
tltimo, el de la decision judicial. Esto se entiende como la aplicacién de la distincién
entre contexto de descubrimiento —netamente cognoscitivo—y contexto de justificacién
entendido como un producto lingiifstico (Accatino, 2002, p. 20 y Coloma, Larroucaou y
Pdez, 2024, p 11). Es asi entonces que en una etapa distinta y posterior al de la valora-
cién de la evidencia —asociada al grado de conviccién o fuerza probatoria— se encuentra
el juicio de suficiencia de la prueba (contexto de justificacién) que se incardina con el
estindar de prueba (Meneses, 2008, p. 85 y Coloma, 2017, p. 89).

El estdndar busca disminuir el riesgo procesal de cometer errores en la decisién
judicial, como consecuencia de la falibilidad de los procedimientos usados para averiguar
la verdad (Bay6n, 2010, p. 11). Basicamente el error ocurre cuando se dan por acreditados
hechos que no ocurrieron (falsos positivos) o cuando no se tienen por acreditados hechos
cuando en realidad acaecieron (falsos negativos). Otorga directrices racionales acerca de
c6mo debe distribuirse el potencial error en que puede incurrir el juez al dar por probada
la historia favorable a las pretensiones del demandante o del acusador (Coloma, 2009,
p-211), es decir, a la decisién reconstructiva de hechos pasados. Su rol procesal consiste
en ser un umbral de suficiencia, el que una vez alcanzado, permite al juez concluir la
ocurrencia de un determinado hecho o, por el contrario, si no es logrado, entonces no es
posible sostener en las conclusiones del juez que un hecho ha ocurrido (Fuentes, 201 1a,
p- 176). “Un estdndar probatorio supone establecer un umbral de prueba, es decir, una
exigencia probatoria minima, cuyo cumplimiento debe ser fiscalizado por el juez, y en
el evento de que este no sea alcanzado, este tltimo no estd autorizado a dar por probado
hecho alguno” (Fuentes, 2011 b, p. 545).

En definitiva, el estdindar pretende evitar la produccién de decisiones judiciales
carentes de razén, basadas en deseos personales o corazonadas (creencia no justificada) y
as{ evitar el decisionismo judicial. Todo justiciable “tiene una legitima expectativa de
conocer las razones que justifican cualquier decisién que se tome respecto de un asunto
en el cual sus derechos se ven involucrados” (Fuentes, 2011a, p. 181).

Dependiendo de la exigencia del umbral con la que permita tener por acreditados
los hechos, los estdndares se dividen en mds o menos severos. Esto incide en que las
precauciones que se adopten para efectos de dar por correcto un insumo probatorio serdn
mucho mayores que las que resultan aplicables en procesos en los cuales el estindar de
prueba sea mds bajo (Coloma, Pino, y Montecinos, 2009, p. 309).

La eleccién de uno u otro estdndar es, entonces, una decisién acerca del lugar dénde
se localizardn las especificas probabilidades de riesgo de error en relacién con el costo
social que acarrea tomar una decisién al respecto. La suficiencia probatoria es un reflejo
del riesgo de distribucién del error que es tolerable para los justiciables (Letelier, 2018,
p- 215). Por ello un estdndar debe ser consecuencia de una politica piblica que exceda
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criterios meramente juridicos, como son razones politicas, sociales e institucionales,
ya que minimizar el riesgo de error conlleva costos y no es razonable postular que el
derecho debe buscar la reduccién del error literalmente a cualquier costo (Bayén, 2010,
p. 12. y Vdzquez, 2013 p. 14). Dejar en manos de cada decisor el juicio de suficiencia
probatoria generarfa incerteza y desigualdades, y por ello la solucién estarfa en remitir
esa decisién moral sobre la asimetrfa al 6rgano democrdtico por antonomasia, es decir,
al Parlamento (Dei Vecchi, 2020, p. 35).

Un estdndar se puede formular respecto de un hecho probado por parte del juez en
relacién con una actitud proposicional de creencia o de aceptacidn, es decir, “se le acepte
como el resultado de un procedimiento de validacién, independientemente que se crea
en €l (lo que antes era una conjetura pasa a ser un enunciado aceptado)”. Por ejemplo,
el umbral de la duda razonable se aproxima a la concepcién de hechos probados como
dependientes de la produccién de una determinada creencia, en desmedro del proceso de
validacién asociado a la aceptacién. “También es posible que simultdneamente concu-
rran ambas aproximaciones. Aquello ocurre si para dar superado el estindar de la duda
razonable, se requiere la produccién de un estado de creencias (no basta la aceptacién)
y, en cambio, para entender que no ha sido superado basta con aceptar una duda razo-
nable procedimentalmente validada, incluso si el juzgador persevera en su creencia de

la culpabilidad” (Coloma, 2016, p. 42-43).
3.2. Estdndares probatorios en sede civil

Como ya se esbozd, el actual sistema procesal civil se encuentra en deuda respecto
de la valoracién y decisién de la prueba, t6pico develado en una vetusta concepcién per-
suasiva o actitud proposicional de creencia no justificada y en la carencia de un umbral
definido de suficiencia y fuerza probatoria. “Lo mds cercano a un estdndar de prueba
que utilizan los jueces civiles es su conviccion en torno a la verdad de los hechos en que
se basa la sentencia” (San Martin y Larroucaou, 2021, p. 344).

En teorfa, en los sistemas de prueba tasada, es la ley la que determina qué elemen-
tos poseen relevancia justificativa y con qué grado respecto del enunciado fdctico de
que se trate (Dei Vecchi, 2020, p. 27), como es el caso de la plena prueba y semiplena
prueba. Luego, si la ley nada dice respecto del estdndar a aplicar, el juez puede usar dos
estrategias: a) Transcribir las palabras sobre valor probatorio asignadas en la ley, pero sin
justificar realmente su decisién y b) Aventurarse a explicitar en su fallo consideraciones
destinadas a fijar un umbral probatorio particular (Fuentes, 2020, pp. 51-56). Respecto

de la opcién b), existen dos alternativas?3:

23 Para la elaboracién de este acdpite fueron de extrema utilidad las publicaciones de Larroucau (2012
y 2015), Fuentes (2011 y 2020) y Letelier (2018).
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a) Preponderancia de la prueba (o de la evidencia)

Este estdndar (también denominado probabilidad prevaleciente o preponderante)
corresponde al que en derecho comparado se aplica a procesos civiles, ya que garantiza
una distribucién igualitaria o simétrica de los riesgos de errores entre actor y demandado
porque reduce al mdximo la cantidad de falsos positivos y falsos negativos alcanzando
en conjunto sus valores minimos, buscando maximizar la correccién. En este estdndar se
tendrd por probada aquella proposicién fctica que resulte relativamente mds corroborada
por las pruebas disponibles, o que resulte mds corroborada que aquellas proposiciones
incompatibles con ella que se hayan planteado en el proceso o, en todo caso, mds corro-
borada que su negacién (Letelier, 2018, p. 219 y Pardo, 2013, p. 103).

No existe un umbral menos exigente que este, ya que aquello implicaria tener por
probada una hipétesis menos corroborada o menos probablemente verdadera que otras
hipétesis sostenidas en el proceso, lo que es incompatible con la exigencia de valoracién
racional de la prueba (Accatino, 2011, p. 486). Se trata de un porcentaje minimo enten-
dido en 51% (0 50,01%) de probabilidad que haya ocurrido el hecho que se pretende
probar (Ho, 2021, Fuentes, 2011a, p. 188 y Duce y Riego, 2007, p. 497 nota 20).

La eficiencia de este estdndar funciona cuando falsos positivos y falsos negativos son
valorados como igualmente dafiosos y no, en cambio, cuando uno de ellos es peor o con
un desvalor mayor que el otro, como se da en los juicios penales (Letelier, 2018, p. 220).
Es una situacién distinta a la de los litigios civiles entre particulares, en donde beneficiar
a una parte como consecuencia de un error en desmedro de la otra, es igualmente dafiino
para ambos litigantes, con independencia de su posicién procesal (Fuentes, 2020 p. 63).
Sin embargo, no podemos desconocer que, como se enuncid, los problemas de fuerza
probatoria y conviccién se manifiestan también en pleitos asimétricos en donde litiga
un particular contra el Estado, como es el caso de los juicios en los que se acciona por
falta de servicio, segin lo dispone el articulo 38 de la Ley N° 19.966.

Un critica de este estdndar se relaciona con la falta de claridad en la formulacién
de “mds probable que no” y que se entiende como un mensaje dirigido al juez acerca si
él debe parangonar o no las hipétesis para llegar a esta posible conclusién o, en cambio,
comparar cada hipétesis respecto de su negacién®4. El problema es que el estandar adolece
indicar cudl es el pardmetro de cotejo, es decir, no queda claro con qué debe comparar la
hipétesis para efectos de determinar la existencia o no de esta preponderancia o mayor
probabilidad (Fuentes, 2011 a, p. 196). Esto implica un doble escenario: Si existen dos
hipétesis en concurso, se debe parangonar la suficiencia probatoria con relacién a ambas.

>4 En una encuesta efectuada a jueces, la mayor concentracién de respuestas (23,6%) vincula el contenido
del estdndar de prueba a la idea de definir una preferencia por una hipétesis que “sea la mds probablemente
verdadera”, a “la conviccién del tribunal” o a la “comparativamente mds fuerte” (Valenzuela, 2024, p. 242).
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Si existe una sola, se debe cotejar respecto de su negacién. Estimo que esta propuesta
responde a la critica formulada, pero implica el riesgo de aceptar decisiones bajo el 51% 2.

b) Evidencia clara y convincente

Segin este estdndar, el juez estd autorizado a dar por probado un hecho cuando de
la evidencia disponible se desprenda que es mucho mds probable o altamente probable
que haya ocurrido a que no haya ocurrido el hecho. Se diferencia de la preponderancia
de la evidencia que solo exige que sea mds probable que haya ocurrido a que no haya
ocurrido un hecho. Se deberd determinar si la explicacién que sustenta la tesis de la parte
a quien corresponde la carga de la prueba es mds plausible en el grado suficiente que la
explicacién alternativa de la parte contraria, en caso de existir (Accatino, 2015, p. 9).

Aquf se evoca un mayor umbral de exigencia probatoria destinado a ser aplicado en
materias en donde el riesgo de una decisién errénea puede tener consecuencias graves
(Fuentes, 2011a, p. 192). Se aplica a ciertas materias que, por su naturaleza e interés,
aconsejan un control ecléctico en la distribucién del error, es decir, superior al de la
prueba prevalente e inferior al verificado en la duda razonable. Se tratarfa por lo mismo
de un estdndar intermedio y por tal es definido a nivel porcentual como de 75%.

3.3. Problemas de aplicacion de la probabilidad al proceso civil

La aplicacién de un umbral de suficiencia se desarrollé primordialmente en la cultura
juridica anglosajona respecto de los juicios penales y buscé consensuar varias pricticas
judiciales, pautas dirigidas a los factfinders (jueces o jurados) y que se cristalizaron en
algunas normas presentes en las leyes federales acerca de evidencia en Estados Unidos
(Nieva, 2020, p. 131). Este método supuso un avance objetivo en la motivacién al
otorgar un baremo de suficiencia de la prueba, tanto respecto de un medio de prueba
en particular como de la totalidad de la evidencia.

A pesar de aquello, existen criticas respecto del uso de los estdndares principalmente
de aquellos que se fundan en la probabilidad objetiva aplicada a sucesos y proposiciones,
analizadas segtin una concepcién matemdtica —o probabilistica— y no epistémica ni ju-
ridica (Sdnchez, 2018, pp. 202-210). Este formato no considera el aspecto psicolégico
que admite cierta deferencia a las creencias y el razonamiento de los jueces que otorga

25 “El demandado que simplemente niega los hechos que han sido sostenidos por el actor, no necesita

presentar prueba alguna en apoyo de esta. Pero, si el demandante acredita los presupuestos ficticos en
que funda su pretensién, la situacién anterior se invierte. Asi, el demandante deberd probar los hechos
constitutivos, que son aquellos que producen el nacimiento de un derecho o de una situacién juridica que
antes no existia y que son el fundamento de su demanda, encontrdndose el demandado, por su parte, en la
necesidad de probar los hechos extintivos, impeditivos o modificativos capaces de justificar el rechazo de la
demanda del actor”. Corte Suprema, Rol N° 5127-2011, de 31.01.2012, citada por Larroucau (2021, p. 128).
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la probabilidad subjetiva y, por tanto, inhibe saber si la prueba es suficiente o no para
justificar alguna de las hipétesis en conflicto (Pardo, 2023, p. 438-447). “Los proble-
mas inherentes a las metodologias utilizadas o a las precariedades de la cultura juridica
para aplicar el cdlculo probabilistico han redundado en que el uso de nimeros no pase
de ser una metdfora, salvo, tal vez, unos pocos casos que efectivamente han resultado
provechosos” (Coloma, 2016, p. 47).

a) El problema de la indeterminacién de las clases de referencia

Los conceptos clasificatorios usados en ciencias deben reunir ciertos requisitos
formales de adecuacién: (1) no deben ser vacios (deben incluir al menos un individuo
perteneciente al ambito o0 dominio que se toma como referencia); (2) deben ser excluyentes
(ningtn individuo debe caer bajo mds de dos conceptos clasificatorios distintos) y (3)
deben ser exhaustivos (todo elemento del dominio debe caer bajo uno u otro concepto).
Sin embargo, los conceptos clasificatorios usados en las ciencias sociales incumplen con
frecuencia las condiciones (1) o (2) (Gonzdlez Lagier, 2007, p. 5).

Respecto de las clases de referencia (CdR) referidas en el N. 2, a veces es complejo
cuantificar el valor probatorio de cada medio de prueba individual dentro de una clase.
Es decir, qué porcentaje de fuerza probatoria (o cudn fuerte es su tendencia para confir-
mar un hecho) debe tener una evidencia individual en relacién con evidencias similares.
Esto se denomina ratio de probabilidad y su uso para cuantificar el valor probatorio
implica generalmente ubicar a la prueba dentro de una clase particular (Pardo, 2013,
pp. 106 y 109)%°.

Por ejemplo, en un pleito referido a negligencia médica en donde el paciente acciona
de responsabilidad en contra del Hospital A por una supuesta mala praxis durante una
cirugia que le caus6 dafio. En este tipo de juicios un insumo que posee una gran carga
persuasiva es la ficha clinica (FC) del paciente (regulada en el Art. 12 de la Ley N° 20.584).
Respecto de esa fuente de prueba, si bien se le puede asignar un fuerte grado de fuerza
probatoria, este dependerd a su vez de varios supuesto adicionales, informacién que a veces
no estd disponible, tales como el conocimiento previo del juez acerca de casos andlogos y
el registro responsable y honesto de antecedentes relativos a la salud del paciente por el
personal clinico (Pardo, 2023, p. 444). En este ejemplo, los datos de la FC corroboran la
hipétesis del demandado y evidencian que la cirugia se ajusté a la Jex artis.

Sin embargo, el hecho que, en la generalidad de los casos, la fuerza probatoria
(tanto racional como normativamente si se homologa a un instrumento ptblico) de la
FC sea alta, no implica que, en particular, el documento contenga aspectos disociados

26 Un ejemplo comtin de esta situacién es el problema relativo a los inmuebles referenciales usados en
las pericias incorporadas en juicios de reclamo acerca del monto de expropiacién. Por ejemplo, sentencias
roles 1186-2018 y 2157-2023, ambas del primer juzgado civil de Talcahuano.
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de la verdad y generan problemas respecto de las CdR (Pardo, 2013, p. 110). Asi, se
entiende que la clase adecuada es aquella que incluye todas las caracteristicas formales
que son relevantes para predecir el evento en cuestién?’.

Lamentablemente, no siempre hay datos disponibles para esta CdR. A menudo
sucede que los datos disponibles pertenecen a una CdR que incluye algunas, pero no
todas las caracteristicas de la adecuada solucién (Dahlman, 2024, p. 55). “El problema es
que si queremos salir a medir o a contar debemos tener claridad acerca de qué es lo que
vamos a medir o a contar” (Coloma, Larroucaou y Pdez, 2024, p. 13). Por este motivo
no podemos tomar los datos de una CdR como estdndar normativo con el que se pueda
cuantificar y juzgar el valor probatorio, ni como una explicacién tedrica del contenido
del concepto (Pardo, 2013 p. 110).

En nuestro caso este problema se ejemplifica de la siguiente manera: la fuerza pro-
batoria de la FC puede ser alta respecto de alguna de las siguientes clases:

i.  Todas las FC contienen datos correctos;

ii. Las FC del Hospital A contienen siempre datos correctos, o

iii.  Las FC que datan del periodo de pandemia Covid (afios 2020-2021) del Hospital
A tienen 85% de datos correctos.

Otro problema de la determinacién de las CdR es que las descripciones de situaciones
se expresan tipicamente en cierto lenguaje. Se discute si las distinciones conceptuales con
las que ordenamos el mundo son totalmente convencionales o estdn de alguna manera
determinadas por la realidad (Gonzédlez, 2007, pp. 6-8). “La eleccién del lenguaje no
es significativa Gnicamente por el potencial retérico mds o menos obvio de términos
cargados de valor o emotividad” (Anderson, Schum y Twining, 2015, pp. 284-285).

En consecuencia, si no existe determinacién normativa o pacifica respecto de la CdR,
es complejo utilizar un umbral de suficiencia que implique certeza juridica en la decisién
jurisdiccional acerca de supuestos de probabilidad objetiva aplicada a proposiciones.
¢Cudl es la CdR respecto de la preponderancia de la prueba: una hipdtesis controvertida
o su negacién? Desafortunadamente, los estdndares de decisién probabilisticos ofrecen
poca orientacién acerca de cémo proceder. “En un caso donde se aplica el estdndar de la
preponderancia y se debe valorar la declaracién de varios testigos, segtin si la probabilidad
de un enunciado fictico supera el 0,5. ;Cémo se consigue esto? ;Cerrar los ojos y pensar
en un nimero? Supongamos que se llega a la conclusién de que la probabilidad resultante
es 0,6. [Pero luego, consulta con otro juez} y él sefiala que es 0,2. ;Son ambas propuestas
razonables? ;Lo es 0,99? ;Y 0,01? ;Cémo lo podemos saber?” (Pardo, 2013, p. 111).

27 Al respecto, el caso de Sally Clark es un ejemplo de problemas probatorios respecto de probabilidad
y clases de referencia utilizadas como evidencia en un proceso penal (Sinchez, 2028, p. 105-106).
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b) El problema de la paradoja de la conjuncién

Entender los estdndares de prueba en términos de probabilidades matemadticas es
también controvertido debido a que plantea un ctimulo de paradojas, incompatibles
con la pretensién de poner punto final a una discusién mediante la decisién judicial.

En el mismo ejemplo anterior, segin dispone el Art. 1698 del CC, se debe acreditar
bédsicamente que el personal del Hospital A no observé la diligencia esperada duran-
te la cirugfa (I) y como consecuencia de aquello, se caus6é un dafio (II). De la prueba
allegada al proceso se establece que la veracidad del hecho I tiene una probabilidad de
0,6 y la del hecho III, una probabilidad de 0,7. “En una interpretacién matemdtica del
estdndar de prueba civil, el demandante deberfa tener éxito en su pretensién, ya que la
probabilidad respecto de cada uno de los elementos supera el 0,5. Sin embargo, segiin
la regla de multiplicacién del célculo de probabilidad convencional, la probabilidad
de que I y II sean verdaderos es el producto de sus respectivas probabilidades; en este
ejemplo, es solo 0,42 (0,6x0,7=0,42)” (Ho, 2021 y Vargas, 2013, pp. 113-115). Por
tanto, la probabilidad general es favorable al demandado vy, sin embargo, el veredicto
generalmente favorecerd al demandante.

Este problema se debe a que los estdndares se interpretan de manera probabilisti-
ca. “La evidencia es suficiente para satisfacer un estdndar de prueba solo si es capaz de
justificar la creencia completa o absoluta en los hechos materiales que constituyen la
responsabilidad legal” (Ho, 2021). La mera evidencia probabilistica, como en el ejemplo,
no puede justificar tal creencia, sobre todo, si no estd justificada o motivada, lo que en
este caso equivale a sefialar cudles fueron las CdR usadas, sobre todo si este modelo devela
sesgos tales como el conservadurismo, la subaditividad y la complementariedad binaria
(Costello y Watts, 2017, p. 320). Incluso, aunque esté determinada normativamente la
CdR, serd dificil arribar a un estadio de aceptacién.

Por tanto, segtin esta paradoja, no existe forma de determinar de manera satisfactoria
una definicién de probabilidad objetiva que se adecue al contexto de fuerza probatoria
de la evidencia. El Ginico candidato plausible es el significado subjetivo, segtn este, la
probabilidad se interpreta como la fuerza de la creencia o conviccién (Ho, 2021).

Una propuesta para resolver esta paradoja es construir umbral de prueba como una
relacién de probabilidad relativa. El juez debe comparar la probabilidad contenida en la
prueba presentada por el demandante y que apoye su teoria del caso en relacién con la
probabilidad de la evidencia segtin la hipétesis del demandado. Luego, deberd decantarse
en favor de la probabilidad mds alta (Ho 2021). Sin embargo, esta propuesta no sefiala
el margen existente entre ambas hipétesis y no proporciona una base para ignorar el
margen por el que una probabilidad supera a la otra, el que incluso puede ser mds bajo
que el de la preponderancia de la prueba.

Esto implica ingresar a una zona gris entre el estado de creencia no justificada y
un estado de disposicién favorable hacia una creencia (Coloma, 2016, p. 42). Significa
aceptar el predominio de un enfoque interno o subjetivo distante de la aceptacién y de
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la creencia justificada. Un hecho estd probado si es “mds probable que esos hechos sean
verdaderos a que no lo sean, entendido como la conviccién, creencia o convencimiento
que lo afirmado por las partes verdaderamente ocurrié (Larroucau, 2012, p. 798) y no
de relaciones objetivas entre la evidencia y los hechos en disputa (Pardo, 2023, p. 447).

¢) El problema de la evidencia basada en probabilidad objetiva

Incluso si se incorpora evidencia estadistica en un proceso civil (por ejemplo, in-
forme pericial que acredite que las fichas clinicas que datan del periodo de pandemia
de Covid del Hospital A tienen 85% de datos correctos), la explicacién de un estandar
probatorio basado en datos obtenidos de evidencias dotadas de probabilidad objetiva
de suficiencia tampoco es satisfactorio.

Primero, no es la tnica prueba disponible y, por tal, se debe valorar en relacién
con otras pruebas no estadisticas y tarifadas como, por ejemplo, una escritura puiblica
(Sdnchez, 2019, pp. 208-209). Asi, este tipo de evidencia puede entrar en conflicto con
razones normativas que impiden su uso (Rovatti, 2024, pp. 481-382). La fuerza pro-
batoria de la pericia que represente evidencia estadistica no puede subsidiar por sf sola
la falta de evidencia respecto de los hechos desconocidos o no acreditados (Pardo 2023,
pp- 445-456). “Las cuestiones précticas relacionadas con la introduccién de pruebas o
técnicas estadisticas en el proceso judicial dependen de si estas contribuirdn o no a la
correccién de la determinacién de los hechos” (Pardo, 2013, p. 106)?3. Los hechos en
disputa no versan acerca del cdlculo probabilistico respecto de la frecuencia objetiva
acerca de la veracidad de la informacién contenida en las FC, y por tal, la pericia deviene
en evidencia inocua, o a lo mucho, meramente indiciaria para su uso en el momento de
la decisién (estado de disposicién favorable hacia una creencia)??.

Ademds, la evidencia estadistica elimina el aspecto psicolégico de valoracién permi-
tidos (creencia justificada y de aceptacién). Segiin esta explicacién, la fuerza probatoria
y su capacidad de superar cierto estindar de prueba es Gnicamente una caracteristica de

la relacién probabilistica entre la evidencia y el hecho en disputa’.

28 Por ejemplo, este tipo de insumos sirve en casos como el de Art. 246 con relacién al Art. 227 del
Decreto 327 de 1997 que fija reglamento de la ley general de servicios eléctricos. La norma se refiere al
pardmetro de interrupciones de suministro en instalaciones de servicio piblico de distribucién a efectos de
cuantificar multas.

29 En sentencia CS del 18.05.2012 ROL: 11996-2011 (recurso de proteccién) se analizé respecto de
la objetividad probabilistica de un predictor de riesgo financiero en relacién con el Art. 9° inciso 3° de la
Ley N° 19.628 acerca de proteccién a la vida privada. Sin embargo, no se acompafié evidencia estadistica
por las partes.

30 Por tanto, la tnica conclusién razonable es la probabilidad objetiva misma, dependiendo de si
supera el umbral del estdndar de prueba aplicable. “Por muy atractiva que pueda ser esta tesis en teorfa, es
una fantasia y no una respuesta plausible a la pregunta ;qué hace que la evidencia sea suficiente?” (Pardo,
2023, pp. 446-447).
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En conclusién, debido a lo complejo que es aplicar un estdndar probatorio de manera
estadistica, su uso en el derecho se concibe bajo la idea de que algo estd probado si es
mds probable que esos hechos sean verdaderos a que no lo sean. Por tal, se modela el
valor probatorio de la evidencia basindose en las afirmaciones subjetivas de los juzga-
dores (creencia no justificada) que ignoran el aspecto epistémico del estdndar de prueba.
Por tanto, no proporciona ningtn criterio para determinar al momento de la decisién
si un hecho probado es razonable o no razonable con base en la fuerza probatoria de la
evidencia (Pardo, 2023, p. 449).

4. ACERCA DE LA DIFICULTAD DE APLICAR EL ESTANDAR DE PREPONDERANCIA
DE LA PRUEBA EN NUESTRO SISTEMA PROCESAL CIVIL

En el capitulo anterior se indicaron los estdndares probatorios de mayor uso en el
proceso civil y se refirieron tres problemas de aplicacién de aquellos. Estos conflictos
recién denotados se basan en criticas de autores que provienen de un proceso civil fundado
en la libertad probatoria y en el uso del estdndar la preponderancia de la prueba. En el
presente capitulo se expondrdn ejemplos concretos que tornan dificil conciliar el sistema
de valoracién preferentemente legal o tasado con el estdndar de la preponderancia de la
prueba en el proceso civil chileno.

4.1. Las medidas cautelares, juicio sumario y obra nueva

En los art. 290 y siguientes del CPC estdn reguladas las medidas precautorias. El
Art. 298 prescribe que serdn decretadas si el demandante acompafia comprobantes que
constituyan a lo menos presuncién grave del derecho que se reclama. El Art. 299 agrega
que, en casos graves y urgentes, se podran conceder las medidas precautorias aun cuando
falten los comprobantes requeridos. El Art. 279 indica que estas medidas se podrdn
solicitar incluso como medidas prejudiciales —si existen motivos graves y calificados—y
concurriendo otros requisitos formales. Al respecto ;Qué estindar probatorio es necesario
para conceder las cautelares seflaladas o como se satisface el fumus boni iuris?

Si trasladamos esta disyuntiva al proceso penal, la regulacién de las medidas caute-
lares personales parte del principio que solo serdn impuestas al imputado cuando fueren
absolutamente indispensables para asegurar la realizacién de los fines del procedimiento
y durardn mientras subsistiere la necesidad de su aplicacién (Art. 122 del CPP) y deben
ser decretadas por medio de resolucién judicial fundada (Art. 36 del CPP).

Ergo, si se utiliza el estdndar probatorio de la duda razonable en las medidas cau-
telares personales probablemente ningin juez acceda a decretar la prisién preventiva
u otra cautelar. En consecuencia, el estdndar probatorio no puede ser el mismo al de
la sentencia definitiva. Al respecto, se propone un estdndar diferente que se relaciona
con la teorfa de los hechos explicativos, mediante el uso de datos variados y de calidad,



52 REVISTA DEL INSTITUTO DE ESTUDIOS JUDICIALES (IE]J) [N°1-2024]

integrados coherentemente con una versién preliminar de los hechos acaecidos en el
pasado, permitiendo tenerlos por verdaderos provisionalmente (Valenzuela, 2018 p,
849 y Beltrdn, 2012, p. 473). El modelo propuesto, analizado ademds bajo el prisma
de la presuncién de inocencia (Art. 4° CPP), es aparentemente compatible con la pre-
ponderancia de la prueba.

En el proceso civil el estandar aplicado a las medidas cautelares tampoco puede
ser el mismo que el usado en la decisién definitiva y, por tanto, se corre el riesgo que el
juez asuma una actitud proposicional de disposicién favorable hacia una creencia, sin
mayor respaldo de la evidencia. Lo mismo ocurre respecto de lo dispuesto en el Art. 684
del CPC en el juicio sumario. El estdndar bajo el que se analiza el fundamento plau-
sible para acceder provisionalmente a lo pedido en la demanda no puede ser el mismo
que el de la sentencia definitiva. De igual manera, los articulos 564 y 569 del CPC en
relacién con la facultad del juez de decretar provisionalmente una obra nueva®' y en
el procedimiento monitorio para cobro de rentas de arrendamiento (Ley N° 18.101)32.
Frente a este dilema, se proponen alternativas:

i.  Subir un peldafio el umbral epistémico en la sentencia definitiva hacia un escalén
que contemple una distribucién asimétrica del error en perjuicio del actor (o de

quien soporte la carga de la prueba),

ii. No recurrir a un estdndar probatorio y usar una teorfa epistémica alternativa®?,

iii. Usar un estdndar minimo de conviccién como el de prima facie o probable cause para
las medidas precautorias (Nieva, 2020, p. 132-133), y

iv. No motivar®® (actitud proposicional de disposicién favorable hacia una creencia o
creencia no justificada)

31 Por ejemplo: Sentencia ICA Valparaiso de 30.04.2019, Rol: 191-2019.

32 Art.18-C.- Si el juez estima que la demanda monitoria cumple con todos los requisitos legales y,
en especial, los contemplados en los nimeros 1 y 2 del articulo 18-A, acogerd la demanda y ordenard que
se requiera de pago al deudor para que, en el plazo de diez dfas corridos, cumpla con su obligacién, mds
los intereses y costas.

33 Al respecto: Pardo, 2013, p. 101-104; Allen, 2013, p. 55-57; Bayén, 2010, pp. 25-27, Larroucau,
2012, p. 804.

34 Por ejemplo, sentencia ICA San Miguel Rol 261-2021 (04.06.2021) que revocé decisién de primera
instancia y decret6 acceder provisionalmente —a base del art. 684 del CPC- a lo solicitado en la demanda
referente a derechos de aprovechamiento de aguas subterrdneas: “Que con el mérito del informe de la DGA
emitido el 2 de marzo del presente afio y que, agregado con posterioridad a la resolucién apelada a estos
autos, aparece que la solicitud de la parte demandante tiene fundamento plausible”. En contra, sentencia
ICA Temuco Rol: 913-2020 (15.12.2020).
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4.2. Decisiones inicuas

Como ya se sefiald, el modelo de valoracién preferentemente legal no posee como
condicién necesaria aproximarse a la verdad, siendo mds relevante el uso de los ele-
mentos normativos como respaldo a la conclusién que la motivacién racional de los
hechos probados. En consecuencia, es absolutamente factible que una decisién judicial
se devele muy distante de la verdad, aunque en su elaboracién no se vulnere ninguna
regla procesal, en particular, ninguna LRP. “En términos institucionales, {el sistema de
la prueba legal} mantiene a la verdad como una meta esencial del proceso sin tener que
pagar el costo de asumir estos casos como un fracaso respecto de ese objetivo, o de tener
que explicarlos como un fracaso admisible” (Pérez, 2020, p 36).

En Estados Unidos, la carga de la prueba estd formada por dos componentes: una
carga de produccién y una carga de persuasién que incorpora el onus probandi y el umbral
de decisién. La carga de produccién es una funcién de la carga de persuasion, que a su
vez estd determinada por los distintos estindares de decisién. Asi, las partes habrdin
satisfecho una carga de produccién en juicio si presentaron pruebas en las que un juez
razonable concluye que la carga de persuasién fue satisfecha (Pardo 2013 p. 102). Asi,
el estdndar de suficiencia depende de hechos probabilisticos objetivos relacionando
sucesos y proposiciones, los que se deben cotejar con la evidencia incorporada en juicio.
“La parte a quien corresponde la carga de la prueba logra probar un hecho en disputa
cuando la probabilidad objetiva de existencia del hecho, debido a la evidencia, excede
el umbral probabilistico asociado con el estindar de prueba, ya sea respecto de una
hipétesis alternativa o, de su negacién” (Allen, 2013, p. 52).

Sin embargo, el uso del estdndar de la preponderancia de la prueba en un sistema
preferentemente legal de valoracién no permite al juez morigerar o adecuar la carga de
persuasion de la evidencia en aquellos supuestos en que la contraria no aporte prueba o
su produccion es exigua. En estos casos se tiende a subsidiar la distribucién del error en
favor del demandante (eventuales falsos positivos) mediante la dictacién de fallos fundados
en evidencia feble o minima, aunque no supere el 51% exigido de manera abstracta por
dicho umbral, que por lo demds, tampoco se puede establecer objetivamente. Es decir,
¢Cudndo estaremos ante 40%, 51% o 60% de probabilidad?

Si se aplica el estindar de la preponderancia de la prueba como umbral de cotejo de
una sola hipétesis y su negacién —por ejemplo, juicio reivindicatorio seguido en rebel-
dfa— lo mds probable es que se obtenga una decision favorable al demandante sustentada
Gnicamente en una prueba documental, evidencia cuya fuerza probatoria regulada en la
ley solamente se refiere a dmbitos formales —como es el caso de las escrituras pablicas
(Nieva, 2011, p. 95)—y que puede estar unida a un cimulo de indicios probatorios: cer-
tificado de avalto fiscal emitido por el SII, el pago del impuesto territorial, los archivos
que lleva la Direccién de Obras Municipales (Larroucau, 2015, p. 141).

Todos estos antecedentes pueden mudar en presunciones judiciales, cuyo sustento
estard determinado solo por la fuerza persuasiva de aquellos sobre el juez, sin mayor
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andlisis argumentativo. O, al tratarse de evidencia escasa, se pueden aplicar las reglas de
plenay semiplena prueba como regla de decisién en donde prevaleceri el peso probatorio
de la escritura pablica (Gonzélez, 2021, pp. 200-210). Lo que une a ambas formas de
decisién es que estdn basadas en una creencia no justificada.

Lo que intento explicar es que el estdndar probatorio de la preponderancia de
la prueba en los juicios en que no existe un contradictorio, no se mide con relacién
al hipotético 0,5 respecto de su negacién, sino que se parangona con 0 (ignorancia o
falta de certeza absoluta). “El objeto del proceso (y de lo acreditado en él) es una caja
de resonancia de las teorfas del caso que han articulado las partes, gracias a que los
abogados y el juez tienen ‘la capacidad de anestesiar su corazén’ al hacerse una imagen
de los hechos principales del caso” (Larroucau, 2017b, p. 168). Esto se debe a que en
nuestra jurisprudencia predomina el enfoque interno entendido como la creencia que lo
afirmado por las partes verdaderamente ocurrié y, si solamente existe una version, se le
dard preferencia a aquella hipétesis, aunque sea levemente superior a 0. Se trata de un
enfoque coherente con un sistema procesal en donde la decisidén se apoya en creencias
no justificadas.

Esta decisién tampoco permite un control intersubjetivo mediante el recurso de
casacién en el fondo, ya que como se indicé previamente, la Corte Suprema se decanta por
una interpretacion restringida de lo que entiende por LRP. En el ejemplo en comento,
no se avizora infraccién alguna y eventualmente la sentencia solamente serfa casable en
la forma por falta de fundamentacion.

Pardo expone y critica una tendencia similar a la chilena respecto de los juicios
ocurridos en Estados Unidos al aplicar la preponderancia de la prueba. Sin embargo, en
ellos se tiende favorecer a la parte quien mds se aproxime al 0,5 aunque no lo supere. “El
error estd en presumir que cualquier posibilidad desconocida favorece al demandado (o
a la parte que no tiene la carga de la prueba). Esto resulta inconsistente con la distribu-
cién equitativa del riesgo de error” (Pardo, 2013, p. 112) y por tal motivo, si ninguna
hipétesis supera el 0,5, ninguna se deberfa tener por probada (Abel, 2012, pp.188-189).
De esta manera, la politica de igualdad de errores se satisface cometiendo errores en
cada uno de los casos individuales, siempre y cuando la proporcién de casos comprenda
aproximadamente el mismo nimero de demandantes y demandados que genuinamente
merezcan tener una decisién favorable (Allen, 2013, p. 49).

Sin embargo, estimo que esta distribucién no se da en nuestro proceso de igual
forma debido a las subvenciones epistémicas que impone la valoracién de la prueba
preferentemente legal y la falta de control sobre la motivacién fdctica por parte de los
tribunales superiores®>. Por el contrario, Hunter justifica este resultado y sostiene que

35 Este tipo de decisién puede apoyarse en otras formas de validacién de las hipétesis, tales como la
relevancia, la coherencia, completitud o cobertura del relato, etc. (Hunter, 2015 p. 248). En caso de existir
una hipétesis contrapuesta, la primera explica mejor un conjunto de pruebas de mejor calidad epistémica
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“no es irracional preferir la versién de aquella que tenga un mayor grado de confirma-
cién, aunque no alcance el minimo necesario para estimar suficientemente probado
el hecho. Y esa eleccién de la hipétesis mayormente confirmada pasa necesariamente
por entender que el juez estd valorando un conjunto de informacién que no puede ser
mejor” (2015, p. 248).

Respecto del demandado rebelde, existen subsidios procesales que desmejoran la
situacion de aquellos litigantes que no han sido emplazados correctamente en juicio o lo
han sido de manera tdcita (articulos 54 y 55 del CPC), cuestién bastante frecuente en los
procesos civiles (sobre todo con la actual redaccién del Art. 49 del CPC). Esta situacién,
unida al breve plazo existente para impetrar un incidente de nulidad absoluta por falta de
emplazamiento permite que la combinacién de la valoracién de prueba preferentemente
legal, la concepcién persuasiva de la prueba basada en una actitud proposicional de
creencia no justificada y el estdndar de la preponderancia de la prueba ampare situaciones
inicuas, que sobrepasan el reparto del error sostenido por este umbral en perjuicio del
incoado. Ademds, se aleja del deber que pesa sobre el juez de aproximarse argumenta-
tivamente y en el mayor grado posible a la verdad en el establecimiento de los hechos.

5. A MODO DE CONCLUSION

En el capitulo anterior se argumentd que en el proceso civil chileno es complejo
—tanto racional como epistémicamente— determinar la suficiencia probatoria bajo un
estindar mal entendido de la preponderancia de la prueba (menor a 0,5), ya que el riesgo
de distribucién se convierte inicuamente en asimétrico y se inclina severamente en contra
del demandado negligente, mal representado o nunca emplazado.

Un uso correcto de un estdndar de prueba es aquel que se aviene a la actitud pro-
posicional de aceptacién (no normativo) o incluso, de creencia justificada, derivado de
la concurrencia de distintas variables aceptadas normativa y epistémicamente. Incluso,
si se decanta por una actitud de creencia justificada, el juez estard obligado a motivar la
decisién respecto de la cantidad, relevancia y fuerza probatoria de la evidencia.

Sostener lo contrario implica asumir decisiones incoherentes por parte de los
tribunales. Por ejemplo, si en un juicio oral se determina la ocurrencia de un delito
y posteriormente, en sede civil, se ventila la accién de responsabilidad que busca el
resarcimiento del dafio provocado por el ilicito penal, ;qué tan lejano puede estar un
estindar de otro y que verse acerca del mismo supuesto fictico? El Art. 324 del CPP
refiere que la prueba de las acciones civiles en el procedimiento criminal se sujetard a

de que la dltima (Accatino, 2015, p. 18 (nota 41). Sin embargo, por atractiva que resulte esta propuesta, la
jurisprudencia mayoritaria no recoge estos elementos en relacién al razonamiento probatorio civil.
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las disposiciones del CPC en cuanto a su procedencia, oportunidad, forma de rendirla
y apreciacién de su fuerza probatoria.

Lo anterior no implica aproximarse a aquellas tesis que indican que también se debe
considerar y factorizar en la ecuacién la utilidad de una condena precisa y la utilidad de
una absolucién precisa, y por tal el enfoque teérico-decisional del estindar de prueba
puede llevar a la conclusién de que el umbral probabilistico deberfa variar de caso en
caso. En otras palabras, se decantan por un estindar de prueba flexible o flotante, lo
que implica que la decisién depende del contexto, como lo que estd en juego al creer
que es cierto. “Hay mds en juego en un juicio que involucra la pena de muerte que en
un caso de hurto menor; en consecuencia, deberfa haber una justificacién epistémica
mds fuerte para un hallazgo de culpabilidad en el primer caso que en el segundo” (Ho,
2021). La principal objecién a esta propuesta es que vincula el riesgo de error a cargo
de las partes en funcién de la utilidad del parecer de los jueces, cuando idealmente este
riesgo se deberfa determinar democrdticamente y no deberfa variar entre distintos casos
(Redmayne, 1999 p. 184).

Tampoco significa que el juzgador deba decidir a base de creencias no justificadas,
toda vez que es precisamente aquello que se pretende evitar al exigir decisiones moti-
vadas y susceptibles de un examen intersubjetivo, acorde con lo que espera la sociedad
de los tribunales civiles en un Estado democrético de derecho.

Para que ello ocurra, se debe avanzar legislativamente hacia un sistema racional de
valoracién y decisién probatoria en el proceso civil tal como el establecido por la Ley
N° 21.634 promulgada el 28 de noviembre de 2023 que modifica la normativa sobre
los tribunales de contratacién pablica y que establece en su Art. 25 quinquies inc. 2°

lo siguiente®°:

“El tribunal apreciard la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica; al hacerlo
deberd expresar las razones juridicas y las simplemente l6gicas, cientificas, técnicas
o de experiencia, en cuya virtud le asigne valor o la desestime. En general, tomard
en especial consideracién la multiplicidad, gravedad, precisién, concordancia y
conexi6n de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que
el examen conduzca l6gicamente a la conclusién que convence al sentenciador”.

36 La redaccién de la norma parece decantarse por una tesis de suficiencia probatoria de plausibilidad
relativa o de los hechos explicativos (Larroucau, 2012, pp. 798-803, Accatino, 2015, pp. 70-72 y Pardo,
2023, pp. 476-477, tema que por su extensién y trascendencia tendrd que ser analizado en otro trabajo.
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