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Resumen

Este articulo busca establecer la relacion que existe entre la nocién de sentido comun y la nocién de las
madximas de la experiencia. El punto de partida de la argumentacion es la definicién de sentido comun de
Clifford Geertz (1999) y la definicion de maximas de la experiencia de Coloma y Agliero (2014). Se argumenta
que no es posible asimilar el sentido comuln y las maximas de la experiencia porque ello conduciria a
considerar —al valorar la prueba—, prejuicios y sesgos culturales juridicamente inadmisibles. La conclusion
sostiene que las maximas de la experiencia son razonamientos que el juez construye depurando el
conocimiento social que estd en el sentido comun para hacerlo coherente con las exigencias del derecho.
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Abstract

The present work pursues to establish the correlation existing between the notions of common sense and
experiential knowledge. The starting point is the definition of common sense made by Clifford Geertz (1999)
as well as the definition of experiential knowledge by Coloma and Agtiero (2014). This paper argues that it is
not possible to assimilate common sense and experiential knowledge, because that would lead to consider —
when assessing the evidence— legally inadmissible prejudices and cultural biases. The conclusion sustains
that experiential knowledge are reasonings that the judge builds by refining the social knowledge contained
in common sense to endow it with coherence with the requirements of law.
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1. Introduccion

Durante los ultimos afos, la sana critica ha sido objeto de multiples discusiones entre
juristas que apoyan o critican tanto sus fundamentos como su operatividad en el plano judicial.
Parte importante de las criticas toman como punto de partida la indeterminacidon de las
disposiciones que regulan la materia. En general, estas disposiciones suelen hacer referencia a
tres limites o criterios que representan ciertas exigencias de racionalidad minima: los principios
de la l4gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados?®. En
el derecho chileno, el legislador ha enunciado estos criterios en distintos cuerpos normativos
pero no los desarrolla.

Para que estas disposiciones puedan operar de manera efectiva como cldusulas de
racionalidad, deben ser reconstruidas por la dogmatica y la jurisprudencia. De acuerdo con este

“El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion FONDECYT N°1221269, “Aproximacién a un modelo retérico-discursivo
para las sentencias que razonan con normas indeterminadas”, cuyo investigador responsable es el profesor Claudio Agiiero San Juany
del cual el autor es investigador asociado.

" Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado, Santiago, Chile. Correo electrénico: s.sandovalayala@gmail.com.

1 BENFELD (2020), p. 71.
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presupuesto, la tarea de los jueces vy juristas es integrar el derecho formulando pautas de
razonamiento, criterios de fundamentacion o limites epistémicos a partir de la disposicién que
fija la sana critica. En este orden de ideas, el presente trabajo es un ejercicio que propone
adscribir a la expresién “mdximas de la experiencia” un significado mas preciso y, entonces,
formular un conjunto de pautas o guias de razonamiento que puedan ser Utiles para mejorar la
calidad epistémica de la valoracién probatoria.

Esta tarea enfrenta una dificultad inicial. La expresidén ‘maxima de la experiencia’ que usa
la legislacion ha sido reconstruida como una designacidn de un conjunto variopinto de reglas de
razonamiento informal, vulgar, popular, general o cotidiano, a los que habitualmente se designa
como “sentido comun”?2. Esta conexién entre el sintagma ‘maxima de la experiencia’, que usa la
ley, y el sentido comUn mencionado por diversos juristas ha sido objeto de controversia. Hay
quienes la defienden® y también hay quienes la critican®. Quienes sostienen que la
reconstruccion de las palabras del legislador, como una expresién del sentido comun, conduce
a un callején sin salida, afirman que la idea misma de sentido comln genera mas
indeterminacién y no es adecuada para limitar la labor epistémica del juez al valorar la prueba.
Para estos autores, el sentido comuUn es un conjunto incoherente e inconsistente de
generalizaciones que muchas veces expresan mas los sesgos, estereotipos y prejuicios
personales del juez que una aproximacién adecuada a la realidad®. Por ello, no es posible esperar
de ese conjunto ningun tipo de limite a la valoracién probatoria.

A mi juicio, los criticos de la expresidon ‘maximas de la experiencia’, entendida como
sentido comun, deben afrontar al menos dos problemas. Por una parte, no haber clarificado qué
significa que un conocimiento socialmente compartido sea la fuente de las maximas de la
experiencia y, entonces, haber olvidado que hay ciencias sociales que se han hecho cargo de
reconstruir esos saberes que llamamos sentido comun y; por otra parte, su excesiva confianza
en la utilidad de los desarrollos epistemolégicos de la filosofia de la ciencia natural para modelar
las tareas judiciales®, excluyendo otras fuentes de conocimiento. El presente trabajo, en cambio,
asume que existen ventajas en mantener la expresion si esta es clarificada y reformulada para
permitir que cumpla con los objetivos que propone la sana critica.

Ello exige clarificar qué podemos entender por sentido comun. En este trabajo utilizaré la
reconstruccion propuesta por Clifford Geertz segun la cual se trata de un concepto complejo,
gue incluye tanto observaciones triviales de la realidad como elementos normativos. Utilizaré
esta nocién Unicamente como punto de partida para establecer algunas complicaciones que
presenta esta fuente de conocimiento en el contexto de la valoracidn probatoria’.

Una vez clarificado el concepto, afirmaré que el sentido comin no puede ser fuente
directa de las maximas de la experiencia, es decir, para cumplir con los objetivos de la sana critica
el juez no puede recurrir al sentido comun de forma inmediata, sino que debe necesariamente
filtrarlo y hacerlo compatible con ciertas exigencias del derecho. En este sentido, toda maxima
de la experiencia es parte del sentido comun de una comunidad, pero no todos esos saberes que
Ilamamos sentido comun son maximas de la experiencia. El rasgo diferenciador que defiendo es
la compatibilidad de las maximas con las exigencias del derecho.

2S0TO (2008), p. 63.

3 En el medio nacional han sefialado esta conexién COLOMA Y AGUERO (2014); LARROUCAU (2014); y LASO (2009), entre otros.
4 NIEVA (2010), p. 211.

> TARUFFO (2013), p. 74.

6 ANDERSON (2015), pp. 330-331.

7 Los criticos de la expresion “maximas de la experiencia” no suelen especificar qué nocién de sentido comun estan utilizando, lo que
supone una dificultad adicional para el debate que se pretende desarrollar en este trabajo. A modo general, podemos distinguir al
menos dos sentidos del término: uno simple y otro compuesto. El primero fue desarrollado por MOORE (1984), segun el cual una
proposicion pertenece al sentido comun cuando resulta ser evidente u obvia (p. 49), por ejemplo, si se sostiene que “existo” y “estoy
escribiendo este texto”. La segunda es mds compleja e involucra no solo descripciones triviales o evidentes sobre la realidad sino que
también elementos normativos que posibilitan un juicio culturalmente situado. La mayoria de las criticas que se revisan mas adelante
pueden vincularse con esta segunda nocién de sentido comun y, en particular, con alguna de las cuasicualidades que desarrolla Clifford
Geertz. En lo que sigue, usaré la reconstruccién propuesta por este autor.
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Para fundar esta tesis, este articulo procede en cuatro pasos. El primero elucida el
concepto de sentido comun a partir del trabajo del antropélogo Clifford Geertz®. El segundo
paso es definir las mdximas de la experiencia. Usaré como punto de partida el trabajo de Stein
(1988) y el de Coloma y Agtliero (2014) para formular una concepcion alternativa. El tercer paso
consiste en establecer una relacién entre el sentido comun y las maximas de la experiencia.
Sostendré, en este punto, que las maximas de la experiencia son un producto de la actividad
judicial, por medio de la cual el juez depura el sentido comun y construye una maxima que le
permite valorar la prueba. Esto genera dos consecuencias: el sentido comun no es sinénimo de
maxima de la experiencia y el sentido comun es solo una fuente mediata de las maximas. Asi,
entre el sentido comun y las maximas de la experiencia se ubica un proceso de construccién
normativa que debe realizar el juez en orden a filtrar aquellos elementos presentes en el sentido
comun pero que no son juridicamente admisibles. Caracterizaré esta postura utilizando el
concepto de “sentido comun ilustrado” y estableceré una serie de pasos que el juez debe seguir
para establecer una maxima de la experiencia a partir del sentido comun. Finalmente, el cuarto
paso sistematiza las conclusiones de la investigacion.

2. El sentido comun

Desde la antropologia, Clifford Geertz ha ensayado una reconstruccién del concepto®.
Segun el autor, en un primer momento el sentido comuin —en adelante SC para abreviar—,
contiene ciertas aprehensiones objetivas de la realidad que es conocida directamente por los
sentidos. Asi, son afirmaciones de sentido comun descripciones de conocimientos triviales como
“el fuego quema”, “el agua moja”, “el aire es invisible”, las que pueden enunciarse sin altas
exigencias argumentales. Asimismo, el SC parece formar un conjunto de juicios o decisiones
sobre tales aprehensiones o conocimientos, de forma que se configura un saber coloquial, una
suerte de sabiduria o cultura popular que seria apta para guiar nuestra conducta. Si sabemos
que el fuego quema, podemos decir que “no debiésemos jugar con él”. Por esta razoén, sefiala
Geertz, una persona que ignora este saber comun tropieza constantemente con la cotidianidad,
es decir, jugard con fuego y, tarde o temprano, se quemara.

Cuando se predica que Fulano tiene sentido comun no solo nos referimos a que esa
persona utiliza sus sentidos o sus conocimientos para aproximarse a la realidad, sino que los usa
de forma juiciosa. Lo que queremos decir es que Fulano es capaz de anticiparse a los fendmenos
mundanos (y a otros no tan mundanos) y reaccionar en consecuencia. Por ello, la persona con
SC sale de su casa con un paraguas si el dia estd nublado, usa guantes antes de realizar labores
de bricolaje o jardineria y mira hacia ambos lados de la calle antes de cruzarla.

Segln la reconstruccion propuesta por el autor, el SC se compone de dos nociones
relacionadas entre si. Por una parte, de un conjunto de saberes que gozan de una alta
aceptabilidad por parte de una comunidad y, por otra, de un conjunto de juicios construidos
sobre esos saberes y que nos permite calificar la conducta de las personas como juiciosa o
prudente (cuando se corresponde con el SC en tanto conjunto de saberes) o imprudente (cuando
se aparta de estos conocimientos)?°.

Para determinar entonces qué relacién existe entre el SCy las maximas de la experiencia
es necesario caracterizar este conjunto de conocimientos y determinar qué problemas puede
presentar. Para Geertz, en tanto conjunto de saberes, el SC forma una narracién totalizadora de
larealidad y, en este sentido, rivaliza con otros relatos mads sofisticados como el relato cientifico.
Si es de SC afirmar que un amanecer es “la salida del Sol por el este”, sabemos, gracias a la

8 GEERTZ (1994), p. 107.

9 GEERTZ (1994), pp. 93-116.

10 pyede ocurrir que el conjunto de saberes socialmente aceptados no parezca coincidir con la conducta de una persona juiciosa, de tal
forma que se produciria una especie de conflicto entre ambas nociones del término. Estas situaciones son explicadas por Geertz en
razén de la asistematicidad de este tipo de conocimiento. En ocasiones, el SC esta compuesto por saberes antagonicos o rivales que
pueden motivar dos conductas contrarias. La conducta de una persona puede ser calificada como concordante con una parte del SC,
pero discordante con otra.
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ciencia, que nuestros sentidos nos engafian, ya que es el movimiento de rotacién de la Tierra lo
que genera el amanecer. Y para estos engafios el SC carece de respuesta. Junto a esta dimension
totalizante de la realidad, a juicio de Geertz, el SC presenta cinco cuasi cualidades: (a)
Naturalidad, (b) Practicidad, (c) Transparencia, (d) Asistematicidad y (e) Accesibilidad.

La naturalidad es aquel rasgo que permite sostener que el SC es un conocimiento con
cierto aire de obviedad, como si lo que describiese fuese siempre inherente a la situacién, como
si fuese natural que las cosas terminasen tal como han terminado?!. Esto no implica que se trate
de un cierto tipo de naturalismo filoséfico o de buscar en la naturaleza la razén de las cosas. Sino
que, el relato construido, por muy fantastico que sea, se considera como obvio y, entonces,
como una incuestionable verdad que se ha de aceptar. No se le estudia ni se le cuestiona, solo
cabe actuar en consecuencia.

La practicidad es aquella cuasicualidad del SC en cuya virtud su seguimiento evita el
proceso de toma de decisiones. Cuando una persona se aparta del SC puede verse enfrentada a
consecuencias desagradables. La persona que juega con fuego se acaba quemando y quien sale
sin paraguas en un dia nublado queda empapado por la lluvia. Para evitar estas consecuencias
el SC permite orientar la conducta bajo cierto automatismo frente a lo mundano, evitando
resultados sorpresivos. Notese, en todo caso, que es el SC el que otorga practicidad a las cosas
y no a la inversa. Lo practico, en este caso, puede ser la adoracidn de una deidad, la creencia de
que las islas se forman por la lucha ancestral entre dos serpientes o la creencia en un ente
salvadory redentor de pecados. No se requiere que, en los hechos, ocurra algo util que justifique
nuestro relato. Se trata de algo util solo porque nuestro relato asi lo constituye.

La tercera cuasicualidad del SC es la transparencia. El SC nos permite (creer que podemos)
entender el mundo. Las cosas importantes estan ahi, a la vista y al alcance de todo aquel que
quiera mirar. El mundo es simple, no complejo?. “El mundo es lo que las personas sencillas y
despiertas creen que es” y no otra cosa. Esta propiedad se opone a la opacidad de la ciencia, ya
gue segun el SC no hay un saber que valga la pena descubrir por medio de la aplicacién de
complicados métodos o luego de anos de estudio.

La cuarta cuasicualidad del SC es su asistematicidad. En palabras del autor, “la sabiduria
del sentido comun es descarada y condenadamente ad-hoc” 3. EI SC no pretende ser coherente,
ya que se trata de un relato fragmentario que se reproduce a si mismo solo en determinadas
circunstancias. Para el SC no hay problemas en afirmar A y -A al mismo tiempo. Asi, si alguien
afirma que “a quien madruga, Dios le ayuda”, no habra restricciones para sostener que “no por
mucho madrugar amanece mas temprano”. Ambas afirmaciones, que aconsejan cursos de
accion en sentido contrario, son acertadas desde la perspectiva del SC y esta contradiccidon no
tensa ni desvirtua el conjunto del conocimiento.

La quinta cuasicualidad del SC es su accesibilidad. Esta consiste en la asuncién de que
cualquier persona con sus “facultades razonablemente intactas puede llegar a conclusiones de
sentido comun”!*. No se trata de un saber de dificil acceso, sino que estd ahi, disponible para
quien quiera encontrarlo o descubrirlo. Esto implica que no se requieren habilidades ni
facultades demasiado sofisticadas: se trata de algo familiar, un aprendizaje que cualquiera
puede y podria aprehender.

La conclusion a la que arriba Geertz es que el SC no corresponde a un conocimiento
liberado de propensiones y prejuicios, todo lo contrario. Se trata de un conocimiento lleno de
presunciones sobre el mundo con el que nos relacionamos®®. Asimismo, se trata de un
conocimiento en constante cambio, no de un acervo fijo y estable!®. La inestabilidad del SC
genera problemas para su identificacién. En este sentido, Alfred Schutz, nos sefiala que es

11 GEERTZ (1994), p. 107.
12 GEERTZ (1994), p. 111.
13 GEERTZ (1994), p. 112.
4 GEERTZ (1994), p. 113.
15 REYERO (2001), p. 72.

16 SCHUTZ (2003), p. 261.
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posible reconocer diversas zonas del sentido comun?'’: (a) En primer lugar, existiria un nucleo
relativamente pequefio de conocimiento que es claro, nitido y coherente en si mismo; (b)
Rodean a este nucleo zonas de diversos grados de vaguedad, oscuridad y ambigiiedad; (c) Siguen
otras zonas de cosas que se presuponen, creencias ciegas, meras suposiciones, puras conjeturas,
zonas donde bastara simplemente confiar; (d) Hay, por ultimo, regiones que ignoramos por
completo. Salvo por los elementos que conforman el primer nivel, no podriamos distinguir con
facilidad cuando un juicio conforma parte del sentido comun y cuando no.

3. éPor qué pensamos en clave de sentido comuin?

El discurso de SC obedece a la necesidad que tenemos de relacionarnos con el mundo que
nos rodea con cierta seguridad, de lo que se sigue un conjunto de presunciones sobre cémo
funcionan las cosas y como actuar en concordancia®. Podemos sostener que el SC constituye
una heuristica, en tanto nos ofrece explicaciones simplificadas de la realidad y nos permite
responder de forma eficiente ante situaciones cotidianas e incluso ante situaciones no
previstas'®. Las respuestas que encontramos en el SC suelen estar basadas en juicios simples de
relacién causal.

Esto resultard mas claro con un ejemplo. Pensemos en un alumno que reprueba un
examen de matematicas. Probablemente, el conocimiento experto sea capaz de representar la
situacidn a partir de multiples factores que explican, pero también complejizan, el fendémeno: la
falta de preparacidén previa del alumno solo es uno de entre muchos factores y algunos de ellos
podrian incluso escapar al control del estudiante, por ejemplo, una mala relacién con sus
compafieros de curso, problemas domésticos, falta de atencién de los docentes, un colegio mal
equipado o problemas psicosociales podrian explicar el fracaso escolar en matematicas. La
respuesta de sentido comun es, en cambio, mucho mads simple: el joven ha reprobado porque
no estudid lo suficiente. Si estudiase mds, podria aprobar.

La explicacion de SC puede ser, desde el punto de vista técnico, un error. Ignora por
completo muchos de los posibles factores que contribuyeron a generar el fendmeno analizado
y, sin embargo, conlleva un gran acierto: permite reaccionar en poco tiempo y sin necesidad de
realizar mayores gastos en encontrar la causa del problema. Asi, el SC entrega un claro marco
de actuacion: el joven deberd estudiar mas si quiere aprobar. La pauta de actuacién construida
a partir del SC suele ser adecuada para la gran mayoria de los casos, pero puede llegar a fracasar
ante los escenarios mas complejos.

La experiencia juega aqui un rol fundamental. Probablemente quien recurre al SC ha
tenido la oportunidad de vivir situaciones semejantes y las ha sorteado aumentando el tiempo
de estudio. O, a la inversa, sabe que muchos de los que reprueban estudiaban poco tiempo.
Quiza ha escuchado que quienes han tenido éxito al enfrentar el examen de matematicas han
dedicado muchas horas de trabajo, entre otras ideas semejantes. Nétese que toda esta
informacién circula de forma mas o menos libre en la sociedad, porque el conocimiento de SC
suele ser publico o accesible.

La dependencia de la experiencia explica los limites del SC. Las personas que se guian por
el SC pueden llegar a cometer errores en la persecucion de sus objetivos porque este
conocimiento nos entrega una visién resumida de la realidad que funciona por analogia.
Entonces, cuando el problema que debe resolverse es solo en apariencia similar al que ya hemos
resuelto exitosamente, el SC fallara. La realidad es compleja con independencia de nuestra

17 SCHUTZ (2003), p. 260.
18 Daniel Kahneman sostiene que las personas operan con dos sistemas de pensamiento, denominados sistema 1y sistema 2. “El Sistema
1 opera de manera rdpida y automdtica, con poco o ningtn esfuerzo y sin sensacion de control voluntario”, mientras que el sistema 2
“centra la atencion en las actividades mentales esforzadas que lo demandan, incluidos los cdlculos complejos”. Las operaciones del
Sistema 2 estan a menudo asociadas a la experiencia subjetiva de actuar, elegir y concentrarse. Usualmente las personas nos movemos
en el sistema 1, que es nuestro sistema por defecto. El sistema 2 es mucho mas costoso en términos evolutivos, pues requiere de mayor
tiempo para funcionar. El sentido comun, en tanto heuristica, constituye un tipo de pensamiento habitual del sistema 1. Es intuitivo,
rapido y nos permite actuar de forma eficiente. KAHNEMAN (2015).
1 MONTALVO (2005), p. 196.
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necesidad de simpleza y la multiplicidad de causas que contribuyen a la produccién de un
fendmeno no es completamente procesada por el SC. Por esta razén, es posible, aunque no
habitual, que un estudiante que aumente sus horas de estudio para intentar aprobar un examen
de matematicas, vuelva a fracasar.

El conocimiento afianzado en el SC no guarda una relacion fuerte con la veracidad de sus
premisas®®. Lo importante para este tipo de saberes es que nos permite interactuar con la
realidad de forma tolerable, adecuada a las capacidades de las que disponemos vy, por ello, es
usual que el estatus de verdaderos que podria eventualmente reconocerse a algunos de sus
enunciados, sea negociado. De esta forma, aunque las creencias afianzadas en el SC gozan de
una presuncioén de veracidad dentro de la comunidad, ellas no son necesariamente verdaderas
por el solo hecho de pertenecer a este acervo. Ahora bien, quien cuestione las premisas que
forman parte del SC de una comunidad emprende un viaje cuesta arriba. Ese ejercicio de
cuestionamiento o critica exige bastante energia, datos y el transcurso del tiempo para surtir
efectos.

4. La calidad e injusticia epistémica del sentido comtin

La calidad epistémica de los juicios fundados en el SC es cuestionable. El uso del SC como
fuente de conocimiento implica ciertas dificultades: (a) Se trata de un tipo de conocimiento que
no guarda un compromiso directo con la verdad; (b) Es un conocimiento que puede ser
asistematico, por lo que bien vale para justificar una conducta, asi como su contraria, y (c)
Pueden existir problemas para identificar sus elementos, de manera que no siempre podemos
asegurar que una premisa es (o no) de sentido comun. Parece claro que estas dificultades
pueden llegar a constituir un obstaculo epistémico para el juez que pretende valorar la prueba
con ciertas pretensiones de racionalidad. De esta forma, la relacién entre la sana critica y el
sentido comun puede llegar a ser compleja, sobre todo ante escenarios en que las
generalizaciones de sentido comun no expliquen de manera adecuada la ocurrencia de los
hechos.

Otro conjunto de problemas asociados al SC se refiere a la (in)justicia epistémica. Este
término denota la existencia de sesgos y prejuicios que afectan a una persona en su condicion
de sujeto de conocimiento®'. Un tipo especifico de injusticia epistémica es la injusticia
testimonial, la que opera cuando se otorga a un hablante una credibilidad disminuida en su
relato con base en prejuicios sociales tales como la clase, raza, género, ideologia, religién u otros
por el estilo?2,

En la medida en que el SC estd orientado a la practicidad tiende a reproducir los prejuicios
existentes en una sociedad determinada. Si una sociedad es calificable como machista, el SC
correspondiente contendra, por ejemplo, prejuicios que sobrevaloren la credibilidad de los
relatos de los hombres e infravaloren los relatos de las mujeres. La valoracién de la credibilidad
de un relato conforme al SC, en este contexto social, tendrd un sesgo desfavorable hacia las
mujeres vulneradas. En este sentido, Martha Noya, a propésito de un estudio sobre los sesgos
de género que afectan a los jueces en Bolivia, ha sefalado que “El estudio ‘La sana critica del
juez en la aplicacién de justicia a casos de violencia contra las mujeres’, pone en tela de juicio el
sistema de apreciacion y valoracién de la prueba para las resoluciones del juez, en una sociedad
donde la légica, la experiencia, el buen sentido y el entendimiento del juez, estdn absolutamente
permeados por una cultura patriarcal y machista que rige el momento de dictar sentencias
dando lugar al sesgo de género en la aplicacion de justicia” 2.

La valoracidon de la prueba basada en las maximas de la experiencia podria llegar a
reproducir esta clase de sesgos y, por tanto, podriamos cuestionar si este tipo de conocimiento

20 MJONTALVO (2005), p. 194.
21 FRICKER (2007), p. 17.

22 GONZALEZ (2015), p. 53.

2 NOYA (2016), pp. 7-8.
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es juridicamente admisible. Con ello, no quiero decir que el SC se agote en un conjunto de
prejuicios inadmisibles para valorar la credibilidad de un relato. Por cierto, gran cantidad de
saberes de SC no generan este tipo de problemas y son completamente aptos para ser
integrados a la tarea de la valoracidn probatoria. El punto que pretendo sostener es que algunas
de estas generalizaciones pueden formar parte del SC, sobre todo cuando la sociedad adolece
de vicios como los sefialados. Para estos casos, es necesario poner énfasis en el rol del juez al
momento de construir una maxima de la experiencia.

5. éQué son las maximas de la experiencia?

No hay muchos trabajos que definan con claridad qué son las maximas de la experiencia
—en adelante ME para abreviar— indiquen cédmo identificarlas y cémo operan en el
razonamiento judicial. En general, hay dos modos de reconstruir las ME. Un primer modo de
reconstruir este concepto se basa en la nocién de generalizacién. Un claro ejemplo de este
enfoque es el trabajo de Stein quien sefiala que las ME “son definiciones o juicios hipotéticos de
contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes
de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacidon se han
inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”?. Se trata,
por tanto, de generalizaciones Utiles para valorar la prueba y que gozan de cierta aceptabilidad.

Diversos autores han planteado dudas respecto a la calidad epistémica de estas
generalizaciones. A su vez, es usual que esta valoracidon se contraste con la calidad epistémica
de los conocimientos cientificamente afianzados, cuya valoracién suele ser alta. Angel Martinez
Pineda, por ejemplo, ha sostenido que “las maximas de la experiencia nada tienen de juridicoYy,
por lo tanto, carecen de aptitud para la valoracién de la prueba, ya que debe entenderse que la
experiencia es un conjunto de aciertos y de fracasos, empiricamente considerados” .

En un andlisis histérico, Jordi Nieva nos recuerda que, en sus origenes, las maximas de la
experiencia “intentaban dotar de un cierto cientifismo a las herramientas esenciales de la libre
valoracién de la prueba”. En la actualidad, continda, “ya no podemos refugiarnos en algo tan
sumamente vago para eludir dar motivos del juicio probatorio. Las ciencias han avanzado lo
suficiente como para poder dar razén de aquello que impulsa a un juez a creer o no en un caso
concreto” %,

Del mismo modo, Michele Taruffo ha sostenido que las ME constituyen una “masa
indefinida, confusa e incoherente de nociones que a veces tienen un contenido verdadero, pero
muchas veces no lo tienen y expresan solo prejuicios de distintos tipos y convicciones comunes
pero infundadas”. A esto agrega que “parece evidente que cuando es posible aplicar
conocimientos cientificos validos y confiables, estos evitan la necesidad de recurrir a las inciertas
y dudosas nociones del sentido comdn”?’,

El asunto se complejiza aun mas si nos cuestionamos cémo ingresa este tipo de
conocimiento al proceso judicial. A diferencia de los conocimientos cientificamente afianzados
gue muchas veces se integran al debate mediante un peritaje que puede ser discutido o incluso
contrastado con peritajes contrarios, las maximas de la experiencia no cuentan con expertos
gue nos indiquen en qué consiste el saber comun. Es el juez quien integra las maximas de la
experiencia al momento de valorar la prueba, muchas veces sin explicitarlo y, por tanto, sin
posibilidad de debate sobre el punto.

A mi parecer, estas criticas solo son correctas si aceptamos dos presupuestos: (1) que las
maximas de la experiencia son elementos de juicio; y (2) que estos elementos de juicio se
identifican con el sentido comin. Ambos presupuestos obedecen a un enfoque metodoldgico
respecto de la finalidad que cumplen las mdximas de la experiencia en el marco de un sistema

24 Véase STEIN (1988), p. 27.

25 MARTINEZ (1995), citado en BARRIOS (2003), p. 125.
26 NIEVA (2010), p. 211.

27 TARUFFO (2013), pp. 74-75.
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de libre valoraciéon probatoria. En este sentido, las criticas revisadas plantean que, si las ME son
elementos de juicio que coinciden con alguna nocién de sentido comun, entonces fracasan: no
logran atribuir racionalidad al proceso de valoracion probatoria. El principal problema de estas
criticas es que no son claras respecto del segundo presupuesto, es decir, no especifican qué
significa sentido comun ni cdmo se relaciona este sintagma con las maximas de la experiencia.

Para solventar estas criticas, propongo un enfoque diverso: clarificar la relacién que existe
entre las ME y el SC atendiendo especialmente a la funcién restrictiva de las reglas de la sana
critica. Si entendemos que las ME pueden ser Utiles a la tarea de limitar la valoracion de la
prueba, entonces su uso no puede consistir en la utilizacién inmediata del sentido comun por
los problemas ya enunciados. Parte de estos problemas pueden ser descartados mediante un
ejercicio de redefinicion segln el cual se especifiquen las tareas que debiese desarrollar un juez
gue opera con este concepto. Desarrollaré estas ideas en los apartados siguientes.

Antes de proseguir, es necesario revisar la segunda forma de reconstruir las ME; esto es
como normas culturalmente situadas. En el dmbito nacional, Coloma y Agliero (2014) han
construido una definicion recurriendo a dos criterios: las experiencias (individuales y colectivas)
y los conocimientos (privados y publicos). Esta doble distincién genera cuatro casos posibles: (a)
Experiencias individuales y conocimientos privados; (b) Experiencias colectivas y conocimientos
privados; (c) Experiencias individuales y conocimientos publicos y (d) Experiencias colectivas y
conocimientos publicos. A juicio de los autores, las ME solo son aquellas normas que “se
construyen a partir de experiencias colectivas y de conocimiento publico. El cardcter colectivo
de la experiencia permite considerar que las directrices son pautas de inferencia que no se
agotan en los casos singulares. El caracter publico, a su vez, permite invocar un grado de inercia
argumentativa que incide en no tener que justificar el uso de la generalizaciéon en caso de
debate” . El foco del trabajo de Coloma y Agiiero estd en la aceptabilidad de las ME como
normas situadas culturalmente de tal manera que las ME gozan de inercia argumentativa debido
al caracter colectivo (de las experiencias) y publico (del conocimiento). Con todo, la definicidn
citada parece acercar los conceptos de ME y SC de tal forma que la doble exigencia (experiencia
colectiva y conocimiento publico) resultaria en un tipo de conocimiento que cumpliria con las
cinco cuasicualidades sefaladas por Geertz. De esta forma, la naturalidad, practicidad,
transparencia, asistematicidad y accesibilidad serian predicables no solo sobre el SC sino
también respecto de las ME.

En términos generales, la propuesta de Coloma y Agliero (2014) tiene la virtud de poner
el foco en las maximas de experiencia como normas culturalmente situadas, de manera que una
maxima de la experiencia nacional puede ser, de este modo, distinta a una que se produzca en
territorio extranjero. Piense, por ejemplo, en las maximas que utilizamos al valorar la conducta
de los drganos o agentes del Estado encargados de la proteccion de la poblacién ante desastres
naturales como terremotos o tsunamis. Dado que existen experiencias colectivas que permiten
un conocimiento publico sobre algunas notas caracteristicas de estos fendmenos, podemos
sostener la existencia de un saber local que genera pautas de comportamiento aceptables y
diferentes de las que acontecen en otras localidades.

Con todo, el concepto resultante no parece ser demasiado util para el objetivo de limitar
la valoracidén probatoria puesto que se condice con la nocién de sentido comun. Tampoco parece
ser claro en relacién con las tareas que debe desarrollar un juez que opera con las maximas de
la experiencia para fundamentar una decisién sobre los hechos. Para resolver estos problemas
creo que es necesario practicar un enfoque operativo que ponga énfasis en las tareas del juez
frente a un conocimiento que, pese a gozar de aceptabilidad social, adolece de importantes
problemas epistémicos. Por ello, ensayaré un camino alternativo segun el cual las ME guardan
solo una relacién mediata con el SC, pero no se condicen con éste.

28 COLOMA Y AGUERO (2014), p. 691.
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6. éCual es la relacion entre SC y maximas de la experiencia?

El razonamiento probatorio se desarrolla a partir de generalizaciones. Una generalizacién
es un juicio comparativo a partir de la observacién de ciertas propiedades presentes en un grupo
determinado, que presumimos validas para una categoria mas amplia. Muchas de las
generalizaciones que los jueces utilizan constantemente para confeccionar una ME provienen
desde el SC, de tal forma que este es una pieza esencial para comprender el razonamiento
probatorio?®. Una primera aproximacion a la relacidon entre estos conceptos nos indica entonces
que el SC es una fuente (probablemente la mas extensa) de conocimientos que permiten
confeccionar maximas de la experiencia.

Usualmente, el recurso al SC no resulta problematico. Muchos de estos conocimientos
gozan de aceptabilidad porque estan basados en juicios certeros sobre la realidad y resultan
ademds Utiles para valorar la prueba. Piénsese, por ejemplo, en el testimonio de un sujeto que
dice poder identificar, sin temor a dudas, a un sospechoso que habria observado alejarse
rapidamente desde el lugar de los hechos, en actitud sospechosa y a altas horas de la noche. El
testimonio puede verse debilitado porque presumimos que, en condiciones normales, durante
la noche existe poca luz y ello aumenta las probabilidades de que cometamos un error al
identificar a una persona.

Ahora bien, el SCno es un acervo social uniforme, identificable y que conduzca a una Unica
respuesta posible. Como hemos visto, se trata de un conjunto de creencias, juicios y decisiones
heterodoxo difuso e incluso, en ocasiones, incoherente. Esta caracterizacion del SC nos permite
enfatizar la existencia de algunos problemas relativos a la eleccion de las generalizaciones que
se utilizaran para valorar la prueba. El primero de estos problemas se refiere a que no siempre
resulta claro qué conocimientos provienen del sentido comin y qué conocimientos no. El
segundo se refiere en cambio a la asistematicidad de este acervo. Dado que no se trata de un
conjunto necesariamente coherente de saberes, es posible que convivan, al interior del SC,
afirmaciones contradictorias.

Los problemas de indeterminacion se suman a los ya mencionados problemas de injusticia
y de calidad epistémica. Ello no significa que el SC siempre nos proporcione un conocimiento de
baja calidad o que contenga sesgos, prejuicios y estereotipos. Sino mds bien que, prevenidos
ante esta posibilidad, debiésemos optar por un concepto de maximas de la experiencia que
contribuya a enfatizar el rol del juez ante estas posibilidades.

Me parece que esto es posible si concebimos el sentido comin como un punto de partida
para el trabajo judicial y las maximas de la experiencia como un producto elaborado por el juez
a partir de conocimientos socialmente aceptados. De esta forma, las maximas de la experiencia
deben ser entendidas como un conjunto de razonamientos que el juez construye desde una
seleccion de ciertos saberes de SC que hay que especificar y ajustar a las exigencias del derecho.
Para ilustrar este punto, creo que resulta Util recurrir a la figura del “sentido comun ilustrado”.

En las discusiones sobre el tema, la nocion de sentido comun ilustrado o sentido comun
critico constituye una férmula recurrente que da cuenta de cdmo se construye el conocimiento
cientifico en relacidon con el saber social®’. La expresién sentido comun ilustrado fue acufiada
por el filésofo Karl Popper para designar al sentido comin como un punto de partida del trabajo
cientifico. Asi, se pregunta Popper “éCdmo es posible que una cosa tan vaga e insegura como el
sentido comuln nos suministre un punto de partida?” y responde: “Porque no intentamos ni
pretendemos construir un sistema seguro sobre esos fundamentos. Todas nuestras suposiciones
de sentido comun de las que podriamos arrancar pueden ser criticadas y puestas en entredicho
en cualquier momento. Es muy frecuente que tales suposiciones sean criticadas con éxito y
rechazadas. En tal caso, el sentido comun, o bien es modificado tras la correccién, o bien es

2 HOEKSTRA Y BREUKER (2007), p. 281.

30 Me remito aqui a los trabajos realizados por Howard Sankey titulado “Ciencia, sentido comun y realidad”, y al de José Aguirre y Luis
Jaramillo titulado “La ciencia y el sentido comun: por la ensefianza de un sentido comun critico”. SANKEY (2010); y AGUIRRE Y
JARAMILLO (2010).
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superado y reemplazado por una teoria que, durante un periodo de tiempo mds o menos largo,
puede parecer a algunas personas un tanto extravagante”3..

Este punto de partida da pie a un proceso de refinamiento en donde es posible apreciar
como el trabajo cientifico se hace cargo de un problema que no es para nada ajeno al mundo
del derecho: la indeterminacién del lenguaje. Como sefiala Ernst Nagel, el conocimiento de
sentido comun revela dos tipos de indeterminacion: (a) Se formula en términos vagos y (b) Los
términos del lenguaje ordinario carecen de especificidad. Con lo primero, el autor se refiere a
que las cosas designadas por los términos del lenguaje ordinario carecen de limites definidos,
de forma tal que el conocimiento de sentido comuin no nos permite sostener que algo es o no
de forma clara. La falta de especificidad, en cambio, se refiere a que los grandes términos
utilizados en el lenguaje cotidiano dejan fuera distinciones sutiles, especificas, que permiten
explicar determinados fendmenos?2.

Mediante la introduccidn de relaciones sistemdticas entre conceptos, el método cientifico
escudrina el conocimiento de sentido comun y lo refina, precisa sus términos, excluye aquellos
elementos erréneos, incluye aquellos aciertos del conocimiento social y finalmente ofrece un
producto apto para otras operaciones que requieren de mayor precision. Nada aqui es ajeno al
mundo del derecho y a la labor continua de los operadores juridicos.

El sentido comun ilustrado refleja entonces el resultado de una labor ejercida sobre una
fuente de conocimiento social, el sentido comun. Sobre esta fuente, el rol del cientifico es el de
refinar el conocimiento sobre el cual se trabaja, para lo que debe precisar los términos, excluir
aquello que resulte errado y establecer relaciones en razén de su labor especifica. En materia
juridica, esta labor recae en el juez33, quien es capaz de depurar el conocimiento social que se
integra al procedimiento a la hora de valorar la prueba.

Entender las mdximas de la experiencia como un sentido comun ilustrado tendria, a lo
menos, cuatro consecuencias en la forma en que entendemos esta institucidn. A mi juicio, lo
dicho implica: (a) Entender las maximas de la experiencia como un concepto profundamente
marcado por las expectativas sociales y juridicas sobre un justo y racional procedimiento; (b)
Entender las maximas de la experiencia como un resultado, fruto de una labor argumentativa, y
no como un punto de inicio; (c) Entender las maximas de la experiencia como producto de una
labor judicial y (d) Entender que la labor judicial exigiria: (i) excluir conocimiento que no cumpla
con las exigencias del derecho, (ii) incluir aquel conocimiento que si responda a tales exigencias,
(iii) precisar el conocimiento difuso y (iv) explicitar la maxima de forma que esta pueda llegar a
evaluarse.

Cuando sefialo que las ME deben entenderse como un concepto marcado por
expectativas juridicas y sociales, me refiero a que los juicios de SC deben ser evaluados por el
juez al momento de ser integrados al razonamiento probatorio. En este sentido, no todas las
generalizaciones que encontramos en el SC son compatibles con las expectativas sociales y
juridicas sobre una valoracion racional de la prueba o bien, dicho de otro modo, existen
generalizaciones pertenecientes al SC que son inaceptables.

Diversos autores han abordado la tarea de explicar por qué algunas generalizaciones
debiesen ser rechazadas®*. Christian Dahlman ha planteado que existen cuatro tipos de
generalizaciones que resultan ser inaceptables para el derecho®: (a) Generalizaciones falsas, es
decir aquellas que no se condicen con la realidad; (b) Generalizaciones no-robustas o basadas
en una clase demasiado heterogénea; (c) Generalizaciones que pueden desencadenar sesgos en
quien debe valorar la prueba y (d) Generalizaciones discriminadoras. En este esquema, las
primeras tres generalizaciones serian inaceptables desde un punto de vista cognitivo, ya que

31 POPPER (1974), p. 42.

32 NAGEL (2006), p. 25.

33 En rigor esta tarea es compartida con los abogados que representan a las partes. Si ellos pretenden ser exitosos en sus propuestas
inferenciales, deberan esbozar en sus alegaciones algunas posibilidades de lo que en definitiva podria llegar a constituir una maxima de
la experiencia para el caso en concreto.

34 SCHAUER (2006), pp. 7-25.

35 DAHLMAN (2017), p. 85.
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contribuyen a una falsa apreciacién de los hechos. La cuarta, en cambio, seria inadmisible en un
terreno moral, debido a que contribuye a perpetuar una situacién de injusticia contra un grupo
determinado.

La distincién entre generalizaciones aceptables e inaceptables nos permite evaluar las ME
como correctas o incorrectas en atencidn a las expectativas relativas a la valoracidn probatoria.
Una ME incorrecta puede ser entonces definida como aquella que es el resultado de un
razonamiento construido a partir de generalizaciones inaceptables. Pero también, y creo que
este es un punto poco trabajado a nivel dogmatico, podemos calificar una ME como incorrecta
cuando no integra un conocimiento extrajuridico que el sistema juridico manda considerar3®.

Es por ello que la labor del juez es aqui doble. Por una parte, tiene un deber negativo
consistente en evitar incluir aquellas generalizaciones que, aunque pertenecen al SC, no son
aceptables. Por otra, debe incluir aquel conocimiento que las normas juridicas reconocen como
valioso.

7. éCuales son las tareas del juez frente al SC?

Silas ME son razonamientos construidos por el juez a partir de generalizaciones presentes
en el SC, la pregunta que hay que resolver es cudl es la labor del juez frente a este tipo de
conocimiento. Lo primero que hay que sefialar es que el juez no puede entenderse como quien
(unicamente) utiliza un saber comun (proveniente de experiencias colectivas y conocimientos
publicos). El juez debe tomar el SC y construir una maxima de la experiencia usando el saber
comun de forma juiciosa®. Esto solo es posible mediante un proceso de depuracién en que se
eliminen aquellos elementos que resultan incoherentes con las exigencias del derecho e
incluyendo aquellos elementos que el derecho manda expresamente incluir. Si el SCincluye, por
ejemplo, contenidos machistas, xendfobos o racistas el juez tiene el deber de excluir estos
elementos y construir una maxima de la experiencia coherente con el principio de igualdad.

Un ejemplo bastante claro de exclusidon de conocimiento de SC lo encontramos en la
valoracién probatoria de los testimonios de mujeres que han sido victimas de violencia de
género. En estos casos, es usual que la declaracion de la victima no sea consistente, sino que
varie durante el desarrollo del proceso. Una generalizacion de SC para estos casos, pero
usualmente aceptada, nos podria llevar a la construccion de una maxima errénea e injusta segun
la cual el testimonio no consistente de la victima carece de credibilidad.

La alternativa es la construccion de una maxima alternativa excluyendo un saber que
usualmente es aceptable (que los testimonios consistentes en el tiempo gozan de mayor
credibilidad que aquellos inconsistentes) e incluyendo un conocimiento experto que permite
explicar una situacién especifica que no se rige por los cdnones usuales. Este conocimiento
experto sobre la materia es capaz de explicar la ocurrencia de este fendmeno sin desacreditar
la aportacion de las victimas en estos casos. Asi lo sefiala el Cuaderno de Buenas Prdcticas para
la incorporacion de la perspectiva de género en las sentencias: “Sobre la valoracién de las
pruebas en casos de violencia contra la mujer es necesario tener en cuenta, que no siempre
aplican las generalizaciones o maximas de la experiencia ya conocidas, como es la permanencia
o reiteracién en la declaracidon que se constituye en indicio de credibilidad. En materia de
violencia contra la mujer no aplica tal supuesto, dado que la valoracion aqui es diferente, porque
de conformidad con el ciclo de la violencia, las mujeres victimas en su mayoria tienden a la
retractacidn ya sea por amenaza, reconciliacién, dependencia, etc., por lo tanto, esta conducta
no necesariamente invalida la declaracién de la victima” 3.

36 Abordar en detalle esta tematica excede los objetivos de este trabajo. Con todo, en el apartado siguiente intento dar un ejemplo de
esta situacion.

37 En este sentido Jairo Parra sostiene que el sentido comun “no es homogéneo, ni ordenado y mucho menos claro, pero de ahi hay que
sacar las reglas de la experiencia, lo cual supone un trabajo légico, serio y ponderado del intérprete”. PARRA (2008), p. 49.

38 ARBELAEZ Y RUIZ (2018) p. 93.
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En estos casos, la construccidon de una maxima adecuada nos permite entender de mejor
manera fendmenos usuales que el conocimiento de sentido comun, por su simpleza y
practicidad, no nos permite entender. El valor explicativo de una ME es un elemento que nos
debe guiar en la tarea de construir mejores maximas de la experiencia.

Revisemos una causa que aporta buenas luces sobre la materia®. En este caso, una
médica cirujana interpuso una tutela de derechos fundamentales, alegando que el despido del
cual fue objeto tuvo como causa principal que tanto su jefe como otros funcionarios de un
establecimiento médico, tomaron conocimiento de su homosexualidad al celebrar un Acuerdo
de Unién Civil y publicar dicho suceso en su pagina de Facebook.

La profesional relata que desde su entrevista laboral y hasta su despido sufrié un
constante acoso laboral por parte de su jefe directo, a través de un conjunto de mensajes
enviados mediante WhatsApp®. Tales mensajes aludian a la esfera intima de la profesional y
rara vez se mencionaban elementos relativos al ambito laboral. Entre los mensajes, existian
opiniones sobre la apariencia fisica de la profesional que, ademds, eran compartidas por su jefe
a otros profesionales del recinto. En la gran mayoria de estos mensajes, simplemente no hubo
respuestas por parte de la trabajadora y, cuando existieron, estas se limitaron a tematicas
profesionales referidas al estado de los pacientes, examenes y otras indicaciones.

Parte de la defensa del hospital se basé en que la profesional guardé silencio y no expresé
su malestar de ninguna manera respecto de estos mensajes u otras conductas, ni por WhatsApp
ni por medio de los conductos regulares vigentes en la institucion. Asimismo, sefala que es
inverosimil creer que, dado el alto nivel académico de la profesional, esta sintié temor de ser
despedida y que este temor haya motivado su silencio. Se sefala que la profesion de la actora,
médico cirujano, es altamente demandada por el alto grado de preparacidn que requiere y, por
lo mismo, no es posible sefialar que la actora hubiese sufrido alguna especie de temor a quedar
cesante. En palabras de la defensa, “la mayoria de ellas se reducen a conversaciones entre dos
personas adultas, donde no se advierte incomodidad, rechazo o contrariedad por parte de la
supuesta victima de acoso”*%.

Uno de los problemas mas interesantes que plantea este caso es como valorar la
informacién disponible, tanto los mensajes enviados por WhatsApp como el silencio constante
de la profesional, de cara a establecer si existié o no acoso laboral. La tesis de la defensa es aqui
un conocimiento que podemos vincular con el sentido comun: Si, a una mujer adulta, con alto
nivel académico y con una profesidn altamente demandada por el mercado de trabajo, se le
envian mensajes inapropiados o degradantes, ella hara saber su malestar o incomodidad
mediante una denuncia, porque no temera represalias o ser despedida. Entonces, el silencio de
una mujer con estas caracteristicas es signo de una falta de interés, pero no de rechazo,
desagrado o incomodidad con los mensajes.

Esta reflexion inicial permite a la defensa plantear un razonamiento del siguiente tipo:

- Toda mujer adulta, con un alto nivel académico y con una profesién altamente
demandada que se sienta acosada denunciard o hara saber su malestar mediante el
reclamo correspondiente.

- En este caso, la profesional, una mujer adulta con alto nivel académico y con una
profesion altamente demandada, no ha presentado ningun tipo de denuncia ni reclamo
respecto de los mensajes.

- Por tanto, no ha existido acoso de ningun tipo.

Desde el punto de vista de la légica formal, el razonamiento construido por la defensa es
correcto. Se trata de un modus tollens segln el cual, a partir de una relacién condicional (si p,
entonces q) es posible inferir la negacion del antecedente (no p) si se ha negado antes el
consecuente (no q). En este caso, la relacion condicional plantea que, si existe acoso a una
profesional con alto grado de formacidon académica, esta presentard una denuncia o reclamo.

39 Segundo Juzgado Laboral de Santiago, RIT N2 309-2018, de 7 de junio de 2018.
40 Segundo Juzgado Laboral de Santiago, RIT N2 309-2018, de 7 de junio de 2018, considerando 32.
41 Segundo Juzgado Laboral de Santiago, RIT N2 309-2018, de 7 de junio de 2018, considerando 13¢.
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Como estos Ultimos no han existido, entonces tampoco ha existido el acoso. Si queremos
desvirtuar un razonamiento de este tipo la l6gica formal no nos sirve como limite epistémico.
Por ello, el juez cuestiona el contenido premisa inicial: que toda mujer adulta con un alto grado
de formacion denunciard las situaciones que perciba como acoso laboral o sexual. Es decir, el
juez inicia una reflexidén sobre una premisa que parece formar parte del sentido comun.

El juez al valorar la prueba recurre a un conocimiento juridicamente relevante y formula
una ME considerando normas del derecho internacional de los derechos humanos y de aportes
dogmaticos en el area de la violencia contra la mujer. En la sentencia, se analiza de qué manera
afronta el derecho internacional el fendmeno del acoso sexual y la violencia de género como
forma de discriminacién que afecta desproporcionadamente a las mujeres y que vulnera sus
derechos fundamentales. Segln esta reconstruccidn, una de estas afectaciones se produce por
la existencia de “estereotipos o construcciones culturales que categorizan a las personas de
acuerdo a determinados rasgos en relacion con otros [...] en el caso del acoso sexual operan
estereotipos donde se asume lo femenino como objeto sexual, en posicién infra ordenada
respecto del hombre”#?,

Bajo este marco es que el juez decide valorar el material probatorio explicando el silencio
de la mujer que sufre de acoso sexual como una conducta recurrente y para nada extravagante
en causas sobre acoso laboral y violencia de género, desestimando la tesis de la defensa. Asi, el
juez sefiala: “La extrafeza de la defensa sobre la falta de reaccidn o denuncia de la victima tiene
una explicaciéon que entronca ya con las dificultades que para un trabajador comun en posicién
subordinada y en necesidad de trabajar le significa reclamar por una situacion injusta o por un
derecho conculcado durante la vigencia del contrato de trabajo, escenario inhibitorio que, en el
caso, se refuerza por la posicion particular de la victima como sujeto de violencia de género en
el encuadre de dualidad de poderes a que se ha aludido”*®. El limite epistémico que construye
el juez es sustantivo, no se refiere a la estructura del razonamiento, sino que, al contenido
presentado por la defensa. De esta forma, se depura un sector del sentido comun y se lo
reemplaza por una observacién mas adecuada sobre la manera en que reaccionan las mujeres
gue son victimas de acoso o violencia sexual en el marco de una relacién laboral. La maxima de
la experiencia resultante puede ser enunciada del siguiente modo: es normal o habitual que una
mujer guarde silencio ante un caso de acoso sexual en el marco de una relacion laboral, incluso
si posee un alto nivel académico y una profesion altamente demandada por el mercado laboral.
De esta forma, la situacién descrita por la defensa no puede interpretarse como extravagante o
poco habitual.

La construccion que elabora el juez toma en cuenta tanto normas juridicas de derecho
internacional como trabajos de dogmaticos especialistas en la materia, pero tiene un claro
fundamento extra juridico relacionado con investigaciones sobre el acoso sexual en el contexto
laboral. Este conocimiento que integra el juez al proceso permite la construccién de un marco
explicativo valido para analizar el material probatorio disponible. En este caso, este marco
excluye algunas apreciaciones de sentido comun que no son aptas para el analisis de la situacién,
como por ejemplo la tesis de la defensa sobre el mutismo de la actora.

8. Las maximas de la experiencia y la sana critica

Las reglas de la sana critica pueden reconstruirse como directrices de razonamiento,
pautas de fundamentacién o limites epistémicos que permiten dotar al discurso factico del juez
de cierta racionalidad limitando, al mismo tiempo, su discrecionalidad**. Se las considera como
un sistema que se ubica a medio camino entre la intima conviccién, un sistema que parece estar
dotado de una amplia libertad judicial, y la prueba legal o tasada, en que el valor de los
elementos de juicio se establece de manera previa por el legislador disminuyendo la

42 Segundo Juzgado Laboral de Santiago, RIT N2 309-2018, de 7 de junio de 2018, considerando 62.
43 Segundo Juzgado Laboral de Santiago, RIT N2 309-2018, de 7 de junio de 2018, considerando 13¢.
4 CARBONELL (2018), p. 36.
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discrecionalidad judicial. En este sentido, se espera que los jueces puedan construir un discurso
sobre la valoracidn de los hechos que cumpla con ciertas cldusulas de racionalidad minima®°.

Los criterios de racionalidad operan de dos formas distintas. Primero, se trata de
elementos de juicio que posibilitan uno de los objetivos fundamentales de todo proceso judicial
relativo a la prueba: la construccién de un discurso verdadero sobre hechos juridicos
relevantes®. Segundo, operan también como elementos de control sobre el discurso factico que
ha construido el juez*’. Nos permiten verificar qué elementos de juicio se han integrado a la
valoracién probatoria, de qué manera han sido considerados, qué limites se han construido y si
existe una concordancia con la decisidn sobre los hechos. En este orden de ideas, parece claro
que la sana critica recurre a criterios de racionalidad extrajuridicos®®: los principios de la l6gica,
los conocimientos cientificamente afianzados y las maximas de la experiencia, los que operan
como elementos de juicio y limites infranqueables.

Durante los ultimos afios, la sana critica ha sido puesta bajo sospecha. Las disposiciones
con las que el legislador ha formulado la sana critica pueden considerarse indeterminadas. Por
ello, no es claro de qué manera estos criterios pueden cumplir con el rol de dirigir y limitar el
discurso factico de los operadores juridicos. La indeterminacidn de estos limites permite dudar
si en realidad generan algun efecto en las précticas judiciales* y si no se trata, en el peor de los
casos, de enunciados vacios de contenido, que simplemente se utilizan para dotar ciertas
operaciones de una apariencia de racionalidad inexistente. Lo anterior nos lleva a dudar de que
exista algun grado de utilidad en los términos empleados por el legislador para limitar la
valoracidén probatoria, entre ellos, las maximas de la experiencia.

Creo que es posible despejar parte de estas criticas mediante un ejercicio de elucidacion
conceptual: explicando qué entendemos por los principios de la légica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados podemos iniciar un examen critico
de los mismos. Solo una vez que los enunciados son dotados de contenido semdntico es posible
analizar si subsiste o no algun criterio de racionalidad util al momento de valorar la prueba. En
este trabajo, he mostrado un camino posible de definicién que permite utilizar el enunciado
“maxima de la experiencia” como un simil de sentido comun ilustrado, a partir del cual se
pueden reconstruir ciertas pautas de razonamiento que considero utiles para el objetivo de
fundamentar la valoracién probatoria.

En la mayoria de los casos, la tarea del juez sera sencilla: bastara con que utilice ciertos
elementos habituales de juicio que permiten explicar conductas o fendmenos cotidianos
mediante la integracién de un conocimiento que goza de una amplia aceptabilidad social. Pero
en otras circunstancias, serd necesario desarrollar una serie de tareas para compatibilizar
algunas parcelas de ese conocimiento con las exigencias del derecho. La sentencia antes
analizada muestra como un juez atento puede filtrar elementos de sentido comun para
posibilitar un mejor andlisis de la prueba, integrando un conocimiento extrajuridico que permite
explicar una situacion de mejor manera.

Con todo, la idea de que un juez pueda detectar sus propios sesgos y prejuicios
construyendo una maxima de la experiencia a partir de un analisis critico sobre el sentido comun
puede ser cuestionada. Después de todo, la practicidad y naturalidad con la que opera el sentido
comun lo hacen muchas veces invisible para el operador juridico, incluso si este opera con las
mejores intenciones. Con ello en mente, se podria pensar entonces que este trabajo coloca
algunas expectativas desmedidas en la labor judicial.

A ello puedo responder de dos maneras. Primero, que en ningun caso considero que la
sola reflexion del juez basta para configurar un proceso de valoracién racional de la prueba;
considero igualmente necesarios arreglos institucionales que permitan a los jueces fallar mejor
sin la necesidad de operaciones complejas. Las reglas de exclusidn probatoria, las reglas de

45 GONZALEZ (2005), p.79

46 FERRER (2007), p. 97.

47 TARUFFO (2011), p. 422.

48 CARBONELL (2018), pp. 39-40.
49 COLOMA (2012), p. 754.
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inmediacidn o los procesos de formacion académica judicial, son claros ejemplos de que la
racionalidad judicial debe estar acompafiada de un adecuado marco institucional. Segundo, que
la tarea de la dogmatica es precisamente ofrecer herramientas conceptuales que permitan a los
jueces operar con eficiencia al resolver casos, sobre todo dificiles. Las reglas de razonamiento
gue se han desarrollado en pdginas anteriores pretenden entonces servir de guias o parametros
gue ayuden al juez al momento de reflexionar sobre los elementos que integran el razonamiento
probatorio en situaciones complejas. Es precisamente en estos casos en que la necesidad de
reflexionar sobre las propias pautas de razonamiento se hace necesario.

9. Conclusiones

El sentido comun constituye una forma de aprender que nos permite relacionarnos de
forma eficiente con la realidad. Mediante su uso nos formamos juicios practicos sobre cémo
funcionan las cosas, cdmo enfrentar problemas cotidianos y cdmo hacer frente a situaciones no
previstas. El sentido comun nos permite operar de forma adecuada a los cdnones culturales de
una sociedad concreta, siguiendo los patrones culturales vigentes en un momento determinado.
Su funcidn no es asegurar la verdad tedrica ni la justicia de sus premisas, sino Unicamente el
permitir interactuar con relativo éxito dentro de un marco cultural determinado.

El sentido comun, sin ningln tipo de filtro, no es una fuente de informacidn juridicamente
admisible. La razdn es sencilla: el sentido comun contiene prejuicios, estereotipos y sesgos que
no deben servir de base para tomar decisiones judiciales sin mediar un ejercicio de depuracion.
Por estas razones, las maximas de la experiencia no pueden ser entendidas como un reenvio
directo al sentido comun de una sociedad. Es mas util concebir las maximas como un sentido
comun ilustrado, es decir, como un producto de un ejercicio de construccidon normativa realizado
por el juez.

El proceso de filtrado es una tarea judicial pero que depende de un trasfondo cultural. Su
objetivo es formular un conjunto de maximas de la experiencia que sean juridicamente
aceptables. Naturalmente, el canon de lo juridicamente aceptable es difuso, pero es posible
comenzar su demarcacion recurriendo a ciertos limites como, por ejemplo, el respeto de los
derechos fundamentales. Este ejercicio exige compatibilizar las reglas y los principios del
derecho con los elementos del sentido comun que se necesitan para valorar la prueba.

Aquello supone exigir al juez que realice cuatro pasos. En primer lugar, el juez debe
explicitar de forma precisa el conocimiento de sentido comudn formulando una regla de
valoraciéon, por ejemplo: “Urdir una excusa, para justificar una tonteria, es cometer otra
tonteria” o “Mujer, nifio y loco no guardan secreto de otro”*°. En segundo lugar, el juez debe
observar la presencia de conocimientos incoherentes con las exigencias del derecho. Asi,
siguiendo con los ejemplos dados en el paso anterior, podria sostenerse que el primer adagio es
coherente con el principio juridico que prohibe alegar la propia torpeza o dolo, enunciado en
latin como “nemo auditur propriam turpitudinem allegans”, o “allegans propriam turpitudinem
non auditur”>!, mientras que el segundo resulta prejuicioso y sesgado en contra de las mujeres,
los nifios, nifias y adolescentes y las personas en condicion de diversidad cognitiva.

En tercer lugar, el juez debe corregir el sentido comun ajustandolo a las exigencias del
sistema juridico aplicable al caso. Ya que el adagio “Mujer, nifio y loco no guardan secreto de
otro” es incoherente con el derecho, el juez debe intentar corregirlo. Si esto no es posible, ese
saber de sentido comun no puede ser usado para valorar la prueba. Asi, el juez no puede fundar,
por ejemplo, un juicio de baja credibilidad o confiabilidad de un testigo este saber popular como
si fuese una maxima de la experiencia perfectamente admisible o idénea. El solo hecho de que
un testigo sea mujer, nifo, nifia, adolescente o una persona con una condicion de diversidad
cognitiva no puede ser usado como base para formular una maxima de la experiencia que
reduzca su credibilidad por ese solo hecho. Para explicar este conocimiento, o bien para crear

50 FERNANDEZ (2001), pp. 128-137.
51 DIEZ-PICAZO (1963), p. 204.
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un marco explicativo valido, el juez puede recurrir a un conocimiento extra juridico, que aporta
material valioso para explicar situaciones de desigualdad.

En cuarto lugar, si se ha sorteado el paso anterior, el juez debe reformular el sentido
comun depurado, configurando una mdxima de la experiencia juridicamente admisible que
permita valorar los medios de prueba. Por ejemplo, sefialando “el acusado que reconoce su
torpeza al actuar, no puede alegar una excusa o disculpa basado exclusivamente en esa
torpeza”. Las maximas de la experiencia son entonces, un producto construido a partir del
sentido comun mediante un ejercicio de construccién normativa y el Unico modo de controlar
esa construccion es que el juez transparente el proceso de elaboracién en el razonamiento
judicial que funda la sentencia.
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