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RESUMEN. Este ensayo es la continuacion de un articulo titulado «Taking facts seriously», en el que
se argumentaba que el tema de la prueba y la determinacién de los hechos requiere un lugar mas
destacado en el Derecho. El objetivo que se propone el autor en esta ocasion es el siguiente. En
primer lugar, plantear nuevamente la tesis original y argumentar que merece ser atendida porque
el estudio de la prueba es importante para entender el Derecho y para la practica juridica. En
segundo lugar, examinar de qué manera se puede construir un curso sobre la prueba en condicio-
nes de sobrecarga del plan de estudios y de desatencién de las cuestiones probatorias en otras
partes del mismo. En tercer lugar, mostrar algunos aspectos en los que el reciente surgimiento de
la prueba como un ambito multidisciplinario puede afectar el estudio y la ensefaza de la prueba
en el Derecho.
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n 1980 escribi un articulo titulado «Los hechos en serio», el cual, si bien
es bastante conocido, ha tenido poca repercusién !. Sigo pensando que la
tesis alli expuesta es correcta y que es importante para nuestras ideas y para
la practica en el ambito académico del Derecho, en relacién con el método
juridico, la teoria del derecho, el derecho probatorio y la ensefianza del De-
recho en general. La suerte que ha corrido me recuerda una frase de K. LLEWELLYN:
«Cuando Cicerén pronunciaba un discurso, la gente decfa: “Ningtin mortal es tan

elocuente”; cuando Deméstenes pronunciaba un discurso, la gente gritaba: “;A LA
CARGA!”». El fallo parece atribuible a la falta de una buena defensa.

La conferencia tuvo lugar con motivo de la inauguracién de un nuevo edificio de la
facultad de Derecho en la ciudad de Victoria, en la provincia de la Columbia Britanica; el
contexto era un simposio sobre la ensefianza del Derecho; el auditorio estaba conforma-
do principalmente por jueces, juristas practicos, juristas académicos y por estudiantes de
Derecho. Probablemente no habia presentes mas de cuatro o cinco especialistas sobre la
prueba. Mi tesis era que el tema de la prueba y la determinacién de los hechos (EPF) *,
requiere un lugar mas destacado en el Derecho. En el trabajo sostenia que la investiga-
cién y el manejo de los hechos, al igual que la argumentacion sobre cuestiones de hecho
controvertidas en los diferentes contextos juridicos (no sélo en los tribunales), requieren
tanta atencion y tanta exigencia intelectual como las cuestiones de interpretacion y ar-
gumentacion sobre cuestiones de Derecho. De cara al publico en general, se trataba de
defender la importancia del estudio de los hechos en la ensefianza del Derecho.

El trabajo fue bien recibido cuando se publicé, pero no fue convincente, quiza por
una cuestioén del auditorio al que se pensé que estaba dirigido: a los juristas practicos
les gusté mucho, pero era sobre la ensefianza del Derecho; en el ambito académico,
muchos juristas percibieron que el articulo estaba dirigido a especialistas en temas de
prueba y, por tanto, sin ninguna vinculacién con sus intereses; algunos profesores de
Evidence percibieron el trabajo como una critica demoledora y poco diplomatica a los
cursos tradicionales de Derecho probatorio; mientras que otros lo vieron como una
mala promocién de los diagramas de WIGMORE.

En esta ocasion, el publico al que me dirijo esta conformado en términos gene-
rales por especialistas en el tema de la prueba y por juristas académicos. El objetivo
que persigo es triple. En primer lugar, reformular la tesis original y argumentar que
merece ser atendida, no simplemente o Gnicamente para mitigar presiones en el plan
de estudios, sino porque muchas de las cuestiones son importantes para entender el
Derecho y la practica juridica. En segundo lugar, examinar de qué manera se puede
construir un curso sobre la prueba en condiciones de sobrecarga del plan de estudios
y de desatencién de las cuestiones probatorias en otras partes del mismo 2. En tercer

! Vid. TWINING, 2006, cap. 2. Este articulo fue publicado originalmente en GOLD, 1982y en 1988, Journal
of Legal Education, 34 (22).

* El autor utiliza a lo largo del trabajo la abreviacién EPF para referirse a Evidence Proof and Factfinding,
esto es, a las cuestiones referidas a los elementos probatorios o pruebas (evidence), al proceso de prueba (proof)
y a la determinacién de los hechos. En la presente traduccién se ha optado por traducir esta abreviacién como
«prueba y determinacién de los hechos», en el entendido de que «prueba» hace referencia en este contexto
tanto a las pruebas (evidence) como al proceso de prueba (proof) [N. del T].

2 Este articulo se ocupa del tema de la prueba en los programas de Derecho en los paises del Comzzon
Law. El argumento general es aplicable tanto a los programas de licenciatura (como en Inglaterra) como a los
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lugar, mostrar algunos aspectos en los que el reciente surgimiento de la prueba como
un dmbito multidisciplinario puede afectar al estudio y a la ensefiaza de la prueba en
el Derecho.

1. EL TEMA DE LA PRUEBA AMERITA UN LUGAR MAS DESTACADO
EN EL DERECHO

En lugar de volver a examinar los temas tratados en el articulo anterior, voy a
reformular brevemente las razones por las que considero que el tema de la prueba es
importante.

1.1. Entender el tema de la prueba es una parte importante de lo que implica
entender el Derecho

La prueba es importante para la teoria del Derecho porque plantea una gran variedad
de cuestiones tedricas que por lo general no estan incluidas en la agenda de la mayoria
de los tedricos del Derecho. La practica consistente en tratar el «razonamiento juridico»
como si estuviera relacionado tinicamente con cuestiones de Derecho tradicionalmente
consideradas como dificiles es sintomatico de distorsiones atin mas fundamentales en la
agenda de la teorfa del Derecho, como he tenido ocasion de mostrar en otro lugar’.

Llama la atencién que las cuestiones relativas a la determinacién de los hechos
raramente ocupan una parte importante en las teorias de la decision judicial *. ¢Es
concebible una teoria coherente e integral de la decision judicial que ighore decisiones
sobre las cuestiones de hecho, sobre el procedimiento y sobre la resolucién? ¢Cémo se
puede justificar la separacién entre dos conjuntos de literatura a partir de la problema-
tica distincion entre cuestiones de hecho y cuestiones de Derecho? .

Resulta extrafio que conceptos probatorios basicos como el de relevancia, materia-
lidad, fuerza probatoria, probabilidad, credibilidad y presuncién hayan recibido tan
P yp y
poca atencién por parte de la teorfa analitica del derecho®.

Llama la atencién que la mayoria de las discusiones sobre el razonamiento y la in-
terpretacién juridica se enfoquen en cuestiones de Derecho, con escasa o sin ninguna
referencia ya no sdlo a las cuestiones de hecho, sino de manera mas general, al razo-
namiento y a la racionalidad en otros contextos juridicos, tales como la investigacion,
la negociacién y la fijacion de la sancién. Las relaciones entre los distintos tipos de
razonamientos de los juristas no han sido suficientemente exploradas.

programas de posgrado (como en los Estados Unidos y en otros paises del Comzzon Law). No obstante, se tiene
en cuenta el hecho de que las presiones en el plan de estudios, ya sea por parte de los exdmenes profesionales,
por falta de tiempo o por otros factores, varfan entre las distintas jurisdicciones.

> TWINING, 1997, cap. 6, y TWINING, 2006: cap. 8.

4 Por ejemplo, la teorfa moderna mas importante de la decision judicial, como la que desarrolla DWOR-
KIN, 1977 y 1986, ignora casi por completo cuestiones tales como la determinacién de los hechos y el estable-
cimiento de la sancion.

> Cfr. ALLEN y PARDO, 2003, y KIRGIS, 2004.

¢ Una excepcion cldsica es MONTROSE, 1984. El argumento a favor de una concepcién y una agenda mas
amplia de la teorfa analitica del Derecho es desarrollado en TWINING, 2005.
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Es extrafio que no se perciba que las cuestiones acerca de la relacién entre las
narraciones y los argumentos, entre «holismo» y «atomismo» y las cuestiones de co-
herencia son centrales en las teorias del razonamiento y de la racionalidad juridica’.
El papel de la narracién en el discurso juridico y las cuestiones acerca de la relacién
entre la narracién, el razonamiento, la argumentacion y la persuasion se distorsionan
si la narracion y los relatos se examinan tGnicamente en relacién con cuestiones de
hecho controvertidas en la decision judicial 8. Los relatos y la narracion de relatos
también son importantes en la investigacién, en la mediacién, en la negociacién, en
la apelacion, en la sentencia y en las predicciones de peligrosidad, por ejemplo®. Una
teoria general de la narracién en el Derecho y en la argumentacién juridica necesita
abarcar todas estas cuestiones. Algunos de estos temas han sido discutidos de manera
ecléctica bajo el titulo de «Derecho vy literatura» '°, pero hace falta desarrollar un
esquema integral en el que se puedan examinar y relacionar mutuamente todas estas
lineas de investigacion.

La teoria del Derecho necesita tomar mas en serio las cuestiones relacionadas con
la prueba en una concepcién equilibrada de lo que implica entender el Derecho . La
desatencion de estas cuestiones conduce a una imagen distorsionada de la decisién
judicial, del litigio, del razonamiento juridico y de la practica juridica.

1.2. La prueba deberia jugar una funcién importante en el estudio de muchas
areas especializadas del Derecho

Las cuestiones de hecho y otras cuestiones probatorias se presentan en todos los
ambitos del Derecho. Algunas de estas cuestiones se presentan, por ejemplo, en temas
como la discriminacién, la disputa por tierras y la violacién 2. Este es un punto am-
pliamente aceptado, pero que es atendido de manera desigual. También se presentan
problemas de solapamiento entre los cursos sobre la prueba y el procedimiento, en
instituciones juridicas (como el jurado o el interrogatorio policial, por ejemplo) y en los
procesos juridicos. Por otra parte, hay una literatura creciente sobre los problemas de

7 El ensayo de N. MACCORMICK, 1984, ha estimulado una extensa literatura, pero principalmente en
relacién con la interpretacion y aplicacion de las reglas juridicas. Vid., recientemente, MACCORMICK, 2005,
caps. 10y 11, y PARDO, 2000.

8 TWINING, 2006, cap. 10.

> TWINING, 2006, cap. 10. Vid., ademas, SCHUM, 1999/2001; BINDER y BERGMAN (investigacién de he-
chos), 1984, LLEWELLYN, 1960 (casos de apelacion); SHAPLAND, 1981 (alegaciones de reduccién o atenuacion),
BECHER-MONAS, 2003 (predicciones de peligrosidad). En la nueva edicién de Analysis of Evidence se adopta
un modelo que abarca cualquier tipo de proceso y se hace hincapié en la investigacion de los hechos (cap. 2) y
en los estdndares de evaluacién de las pruebas en distintos tipos de decisién (cap. 8).

10 Por ejemplo, LEDWON, 2003.

11 P, ROBERTS sefiala que «existe la sospecha de que, siendo un jurista, TWINING esté tratando de conver-
tir el Derecho probatorio en una rama de la teoria del Derecho». ROBERTS, 2002. Esto es una interpretacion
errénea. Es posible que sea un imperialista en cuestiones probatorias, pero mi principal argumento es que la
falta de atencion a estas cuestiones por parte de la teorfa del Derecho tiende a promover un entendimiento
distorsionado del Derecho y de los fenémenos juridicos. Como discipulos relativamente fieles de K. LEWELLYN,
mi coautor, T. ANDERSON y yo rechazamos distinciones tajantes entre «teoria» y «practica», pero como pone de
manifiesto ROBERTS, nuestra ensefianza del «Analisis de las Pruebas» pretende ser mucho mas practica que el
estudio formal del Derecho probatorio.

12 Por ejemplo, ELLISON, 1998, y KIBBLE, 2004.
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prueba que se presentan en los tribunales penales internacionales (no sélo a propdsito
de las reglas de prueba, sino respecto a si los crimenes contra la humanidad plantean
alguna cuestion especial relacionada con la prueba) . Algunas de estas cuestiones se
vinculan con preguntas generales acerca de hasta qué punto los principios de la prueba
son independientes del contexto e independientes del contenido *. Estas cuestiones no
solo se presentan en contextos juridicos, sino de manera mas general y pronunciada,
cuando se examina la prueba desde perspectivas multidisciplinarias .

1.3. La prueba es importante para la practica juridica

Cuando J. FRANK sostuvo que mas del 90 por 100 de las decisiones judiciales y las
diligencias previas al juicio estaban mas relacionadas con dudas e incertidumbres so-
bre los hechos que sobre cuestiones controvertidas de Derecho, en cierto modo estaba
subestimando el problema, porque sélo estaba interesado en el litigio y se enfocaba
principalmente en el juicio con jurado '¢. Sin embargo, el punto central de su argu-
mento era fundamentalmente correcto, a saber, que el razonamiento inferencial y otros
aspectos del manejo de la informacién son importantes en la mayoria de contextos
de la practica juridica y que han sido relativamente desatendidos en la ensefianza del
Derecho y en la formacion juridica. El énfasis que se hace en las Federal Rules en los
exdmenes de habilitacién y en las reglas de prueba en la formacién policial, pasando
por alto el razonamiento inferencial, son algunos de los principales ejemplos 7.

1.4. El tema de la prueba (EPF) es una herramienta adecuada para desarrollar
algunas habilidades intelectuales basicas de caracter general

El desarrollo de habilidades relacionadas con el razonamiento inferencial forma
parte del método juridico y es tan demandante como las cuestiones de Derecho '8,
En el ambito de la prueba y la determinacién de los hechos (EPF), los principales
ingredientes consisten en: i) manejar datos complejos y construir y examinar de ma-
nera critica argumentos complejos, incluyendo técnicas para organizar pruebas, el
uso de tablas cronoldgicas; clasificar pruebas en funcion de la fuente de la que pro-
vienen; diagramas de WIGMORE y relatos ’; habilidades de razonamiento inferencial
y analisis microscépico; ii) algunas habilidades matematicas bésicas ?°; iii) construir,
transmitir y rebatir historias persuasivas, y iv) cuestiones éticas relacionadas con

B Vid., mas abajo, n. 28.

4 Vid. el trabajo de D. SCHUM en TWINING y HAMPSHER-MONK (eds.), 2003: cap. 1, y TWINING, 2006,
cap. 15

B Véase TWINING, 2006, pp. 428-429.
¢ Sobre FRANK, vzd. TWINING, 2006, pp. 116-119.
7 LEARY, 2004, cap. 1.
8 Sobre la respuesta a las objeciones de que las «habilidades» intelectuales no son propias de una educa-
cién de caricter liberal, vzd. TWINING, 1997, cap. 9.

Y En ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2003, caps. 4-6, se discuten ampliamente los diferentes métodos
para ordenar las pruebas y para estructurar argumentos.

20 Vid. ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2005, Appendix I, HAWKINS y HAWKINS, 1998, y WAGENAAR y
CROMBAG, 2005.
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todos estos aspectos. Algunos profesores tratamos de desarrollar estas habilidades
en cursos sobre la prueba?!. Esto puede funcionar bastante bien, pero supone dos
costos. En primer lugar, algunos de estos temas son importantes en otros contextos.
Aislar estos temas en contextos en los que la atencién se centra en el manejo de los
hechos los separa de manera artificial, tanto desde un punto de vista tedrico como
practico, de otros contextos relevantes. Las habilidades matematicas, por ejemplo,
no sélo se aplican en la probabilidad y en la prueba ??>. En segundo lugar, si no se
abordan estas cuestiones de manera adecuada, se ejerce una mayor presién en los
cursos sobre la prueba.

1.5. A medida que el Derecho se vuelve mas cosmopolita, se presentan nuevas
e interesantes cuestiones de comparacion, generalizacion e hibridacién
en relacion con la prueba y la determinacién de los hechos

En los tltimos afios se ha prestado una atencién cada vez mayor al Derecho pro-
cesal y a la prueba desde una perspectiva comparada, asi como a las implicaciones
de la globalizacién para el estudio del Derecho. El trabajo pionero de M. DAMASKA,
por ejemplo, ha proporcionado un modelo apto para comparar no sélo sistemas pro-
cesales, sino también la manera en que las cuestiones probatorias son examinadas en
dichos sistemas #. H. CROMBAG, P. VON KOPPEN y W. WAGENAAR han aplicado a casos
holandeses ideas e hipétesis desarrolladas por psicélogos y gente de otros dmbitos en
los Estados Unidos . Este trabajo plantea interrogantes acerca de hasta qué punto
«viajan bien» los principios logicos, los conceptos probatorios, las investigaciones em-
piricas y doctrinas concretas a través de las distintas tradiciones y culturas juridicas 2.
Tengo noticia por parte de los juristas continentales de que «la Tradicién Racionalista»
parece encajar mejor en los sistemas de Derecho continental que en los del Comzmon
Law?. Las Comisiones de la Verdad y de Reconciliacién, los tribunales penales inter-
nacionales y el arbitraje comercial internacional plantean cuestiones interesantes sobre
la prueba en estos contextos especificos ?7. Del mismo modo, es evidente que la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos ha tenido una influencia tanto directa como
indirecta en el Derecho probatorio del Reino Unido 5.

21 Si se considera que las historias desempefian una funcién importante en la determinacién de los he-
chos, pero que al mismo tiempo pueden ser utilizadas para engafiar, entonces la ensefianza de habilidades para
contar relatos persuasivos plantea algunas dificultades éticas andlogas a los problemas clasicos de la ensefianza
de la retorica.

2 Vid., por ejemplo, la variedad de temas abordados en FINKELSTEIN y LEVIN, 2001; GASTWIRTH (ed.),
2000, y DawID, 2005.

2 DAMASKA, 1986y 1997.

24 WAGENAAR, VON KOPPEN y CROMBAG, 1993 (analizado en TWINING, 2002, cap. 13); VAN KAMPEN,
1998; ANDERSON, 1999; MALSCH y NIJBOER, 1999; WAGANAAR y CROMBAG, 2005.

» Sobre la idea de que los conceptos «viajan bien», vzd. TWINING, 2005.

20 Vid. TWINING, 2006, pp. 85-86.

2 Vid., por ejemplo, las cuestiones sumamente diversas planteadas por KROG, 1999 (sobre la Comision de
la Verdad y Reconciliacién en Sudafrica); COGAN, 2000 (sobre las pruebas en tribunales penales internaciona-
les); MAY et al., 2001, y WALD, 2003 (sobre el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia); HIRSCH,
2003 (sobre juicios por genocidio); DEZALAY y GARTH, 1996 (arbitraje internacional), y ROEBUCK, 2001.

2 Vid., por ejemplo, la Tabla de Instrumentos Internacionales y Legislacion Comparada en ROBERTS y
ZUCKERMAN, 2004; ¢fr. SEDLEY, 2005: 7: «No concibo la manera en que hoy en dia se ensefie Derecho probato-



De nuevo, los hechos en serio 323

El tema de la prueba se presenta de este modo como un ambito claramente mul-
tidisciplinario. Este es quizas el desarrollo mds importante de los dltimos afios y sera
discutido en la Gltima seccidn.

1.6. La ensefnanza de la prueba a nivel universitario: sugerencia
para un modelo ¥

La tesis de que la prueba y la determinacién de los hechos (EPF) ameritan un
lugar més destacado en la disciplina del Derecho supone que este tema requiere un
mayor espacio en los planes de estudio de los programas de licenciatura y posgrado.
Del mismo modo, deberia darse una mayor atencién a las cuestiones probatorias en
las materias de metodologia juridica, teoria del Derecho, sistemas juridicos o Derecho
comparado y otras materias similares, o bien deberfa haber espacio para al menos dos
cursos en la parte general. Sin embargo, hasta que esta tesis cobre aceptacion, tenemos
que afrontar el problema de disefiar cursos coherentes sobre la prueba en un contexto
de sobrecarga de los planes de estudio.

En un interesante articulo titulado «Rethinking the Law of Evidence»>°, P. ROBERTS
suscribe mi tesis, pero critica la defensa que hago de ella. ROBERTS se enfoca en la ense-
flanza de cursos sobre la prueba en licenciatura, los cuales son los mas problematicos
en términos de sobrecarga. A la par de que es cuidadoso al reafirmar su compromiso
con el pluralismo en la ensefianza del Derecho a nivel universitario, ROBERTS construye
un modelo para un curso de licenciatura sobre la prueba que se diferencia de otros
cursos mas especificos de Derecho probatorio®!.

ROBERTS expone un principio basico para la ensefianza de la prueba basado en una
vision tradicional del grado de Derecho como la Gltima etapa formal de una educacién
liberal *2. A su juicio, la carrera de Derecho puede contribuir a este objetivo «inculcan-
do habilidades generales relevantes, sélidas y (mas o menos) adaptables, contribuyen-
do a que los estudiantes contintien aprendiendo de por vida y a que promuevan una
ciudadania responsable» **.

Vamos a aceptar lo anterior como punto de partida para elaborar un curso de li-
cenciatura sobre la prueba . Los cimientos de la concepcién de ROBERTS de un curso

rio, por ejemplo, sin incorporar la jurisprudencia de la [Convencién Europea de Derechos Humanos]; CHOO
y NASH, 2003, y JACKSON, 2005.

2 NICOLSON, 1997, y MURPHY, 2001, concuerdan con el enfoque general, pero sugieren estrategias dis-
tintas. Cfr. MACK, 1998, donde se analiza el tema de la diversidad como una cuestién implicita en las cuestiones
probatorias de relevancia y de la 16gica de la prueba.

30 ROBERTS, 2002.

> ROBERTS y ZUCKERMAN, 2004.

’2 Una formulacién clésica de esta perspectiva puede verse en el articulo de K. LLEWELLYN, «The Study
of Law as a Liberal Art», reimpreso en LLEWELLYN, 1962, cap. 17.

> LLEWELLYN, 1962, 301.

>4 El trabajo de ROBERTS esta enfocado Gnicamente a Inglaterra y Gales. Paradéjicamente, uno esperaria
que las facultades de Derecho en Estados Unidos tuvieran una orientacién mas profesional. Sin embargo, el
principal obsticulo para desarrollar habilidades intelectuales de andlisis y argumentacién sobre cuestiones de
hecho son los exdmenes de habilitacién (bar examinations). En estos exdmenes se da un mayor énfasis al co-
nocimiento detallado de las Federal Rules of Evidence y ala capacidad de aplicarlas que a las habilidades para
analizar, ordenar y construir argumentos basados en conjuntos de pruebas de distintos tipos. De este modo,
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sobre la prueba (suponiendo que no haya otra parte en el programa de estudios en el
que se aborden a fondo las cuestiones probatorias) son los siguientes *:

1. El estudio del derecho probatorio deberia situarse en su contexto procedi-
mental, institucional y tedrico *°.

2. Elestudio de la prueba debe abarcar todas las etapas del proceso juridico y no
deberia limitarse a los juicios ante tribunales, ni a los juicios con jurado. En concreto,
hay una mayor necesidad que en el pasado de enfocarse en los aspectos previos del
proceso (incluyendo la investigacién de hechos). En resumen, el contexto procedimen-
tal supone un modelo de litigio que abarque cualquier tipo de proceso.

3. El contexto tedrico incluye cuestiones sobre epistemologia, razonamiento in-
ferencial y principios de moralidad politica (incluyendo feminismo *7, analisis econé-
mico *%, teorfa critica® y postmodernismo °),

4. Las relaciones entre el analisis de hechos y las reglas de prueba necesitan ser
clarificadas y tratadas como partes de un todo coherente #'.

5. El tema de la relevancia es el principal vinculo entre el analisis de hechos y la
doctrina juridica:

a) La relevancia es el mecanismo de exclusion mds importante.

b) Entender la relevancia supone entender los principios y las caracteristicas del
razonamiento inferencial.

¢) Los principios de prueba son previos a las demas reglas de exclusion, porque
estas tltimas se ocupan de la exclusién de pruebas relevantes.

d) El Derecho probatorio puede ser considerado como un conjunto coherente a
partir de los principios de inclusion y exclusion de THAYER, los cuales son formulados
en términos de relevancia dentro del esquema bésico de la argumentacién +2.

6. La légica de la prueba es un elemento importante para estudiar conceptos
basicos del Derecho probatorio como por ejemplo, el testimonio de referencia (hear-
say), los hechos notorios (judicial notice), la prueba de hechos similares (sinzilar fact
evidence), el prejuicio indebido (prejudicial effect) y el valor probatorio, las cargas y
los estandares de prueba (al igual que estdndares para otro tipo de decisiones) #* y las
presunciones .

como ocurre comdnmente, una filosofia de la ensefianza de caracter liberal puede estar en una mejor posicion
para contribuir al desarrollo de habilidades pricticas transferibles que sean Ttiles.

» Hago esta formulacion en mis propios términos y tratando de presentar las ideas de una manera mds
concreta, pero en términos que, a mi modo de ver, ROBERTS consideraria aceptables.

6 ROBERTS y ZUCKERMAN, 2004, Prélogo. Pricticamente todas estas ideas son analizadas en TWINING,
2006.

37 Por ejemplo, CHILDS y ELLISON (eds.), 2000.
8 POSNER, 1999, y LEMPERT, 2001.

9 SIEGEL, 1994, y NICOLSON, 1994.

4 NICOLSON, 1994. Sobre mi opinién acerca de la epistemologia posmodernista, vid. TWINING, 2002,
pp- 289-309. Sobre los derechos humanos, vzd. supra n. 29.

4 Vid. ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2005, cap. 11; ACORN, 1991, ROBERTS y ZUCKERMAN, 2004,
passim.

42 THAYER, 1898; analizado en TWINING, 2006: cap. 6.

# Sobre el amplio concepto de «estdndares de decision» vid. ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2005,
cap. 5.

4 ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2003, cap. 11y passinz. Al argumentar que se debe prestar més atenciéon
al tema de la relevancia, ROBERTS sugiere que tras un estudio preliminar a comienzos del curso, se puede refor-

v
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7. El tema cada vez més importante de la prueba cientifica y la prueba pericial
(expert evidence) es un buen punto de referencia para abordar cuestiones epistemolé-
gicas centrales sobre la prueba®.

8. Las cuestiones probatorias se presentan en cualquier tipo de procedimiento,
en todos los procesos juridicos y en cada etapa. Sin embargo, el tema resulta mas ma-
nejable y coherente si nos enfocamos sélo en un tipo de procedimiento —a saber, en el
proceso penal, el cual, en la practica, se ha convertido en el principal foco de atencién
de los cursos sobre la prueba en Inglaterra .

9. A pesar de (8), los principios bésicos del razonamiento y del analisis sobre
cuestiones de hecho y conceptos bédsicos como relevancia, credibilidad y fuerza
probatoria, son independientes del contenido (SCHUM) e independientes del con-
texto, dado que no sélo trascienden la divisién penal/civil, sino que viajan bien a
través de las tradiciones juridicas occidentales e incluso a través de barreras disci-
plinarias 7.

10. A medida que el Derecho se vuelve mds cosmopolita, inevitablemente se va
a tener que prestar mas atencién a los aspectos de la prueba en el 4ambito europeo,
internacional, trasnacional y comparativo.

11.  Un curso sobre la prueba puede ser un vehiculo para desarrollar habilidades
matematicas relacionadas con el Derecho.

12. Las narraciones basadas en pruebas desempefian un papel central en la cons-
truccién y presentacion de argumentos sobre cuestiones de hecho #.

ROBERTS y yo estamos de acuerdo en estas doce proposiciones. Sin embargo, me
gustarfa desarrollar algunos puntos generales que pueden sacar a la luz algunas dife-
rencias, al menos de énfasis y de prioridades.

zar su explicacién al relacionarlo con otros temas, como la prueba de una mala conducta previa, el testimonio
de referencia o el silencio del acusado (pp. 306-307). Concuerdo con ROBERTS en este punto. Vid., adicional-
mente, ROBERTS y ZUCKERMAN, 2004, passinz.

# ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2005, cap. 5 y passinz. ROBERTS, 2002, pp. 324-328. Las relaciones
entre la epistemologia y la prueba cientifica han sido exploradas de manera sobresaliente por la filéso-
fa S. HAaACK. Vid., especialmente, HAACK, 2003a, cap. 9; HAACK, 2003b, y HAACK, 2004. Vid. asimismo,
BREWER, 1998. Respecto a las implicaciones de los avances en la ciencia y en la tecnologia vid. TWINING,
2006, p. 230, n. 35.

4 Concuerdo con la idea de que es deseable integrar el derecho probatorio civil y penal y vincularlo
con sus especificos contextos procedimentales. Sin embargo, vale la pena hacer hincapié en que la 16gica de la
prueba puede aplicarse a otros contextos, al igual que algunos conceptos bésicos como el de relevancia, credi-
bilidad y fuerza probatoria (¢fr. ROBERTS, 2002, p. 317). En la nueva edicién de Analysis of Evidence (2005) se
incluyen ejercicios de casos penales y civiles, ejemplos de analisis de inteligencia y eventos histéricos a fin de
destacar esta transferibilidad.

4 Sobre laidea de cruzar fronteras disciplinarias, vzd. SCHUM, 1994 y 2001, y «la hipétesis de Twining» en
TWINING y HAMPSHER-MONK, 2003, analizados en TWINING, 2006, cap. 13. Sobre la idea de trascender culturas
juridicas, vid. TWINING, 2006, n. 22. Para un intento de aplicar una versién modificada del anilisis wigmoreano
a un problema histérico (la fecha de desaparicion de la escritura cuneiforme), véase el trabajo de T. ANDERSON
y M. GELLER titulado «The Last Wedge» en TWINING y HAMPSHER-MONK, 2003, caps. 3-5.

4 La nocién de «narraciones basadas en pruebas» es similar a la nocién de «narraciones ancladas» de-
sarrollada por WAGENAAR, VON KROPPEN y CROMBAG, 1993, con la salvedad de que ellos otorgan un énfasis
mucho mayor a las generalizaciones que a las pruebas concretas como «anclas» de las historias. Vid. TWINING,
2002, pp. 428-431.
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1.6.1. La teoria de la prueba es importante para proporcionar un esquema coberente
para el estudio del la prueba en el Derecho (EPF)

WIGMORE dividia el tema de la prueba en contextos juridicos en dos partes com-
plementarias: los «Principios de la Prueba» («proporcionados por la 16gica, la psi-
cologia y la experiencia general») y las «Reglas del Juicio». WIGMORE sostenia que
los principios de la prueba eran anteriores a las reglas del juicio, que eran mas im-
portantes en la practica y que habian sido desatendidos por los académicos y por los
profesores de evidence. Esta desatencién continué hasta el surgimiento de lo que se
conoce como «the New Evidence Scholarship» en los afios setenta y ochenta, el cual
hasta hoy no parece que haya estado acompanado por un desarrollo comparable de
una «Nueva Ensefianza de la Prueba». Una de las razones de ello es la falta de un
esquema coherente.

Si aceptamos que el estudio de la prueba se lleva a cabo de una manera mas ade-
cuada en el contexto de un modelo de litigio que abarque cualquier tipo de proceso
(civil, penal o cualquier otro), el enfoque de WIGMORE en los juicios con jurado y su
concepto de las «Reglas del Juicio» es demasiado restringido. No obstante, su concep-
cién de la prueba en el Derecho como consistente en dos partes estrechamente vin-
culadas es digna de tomarse en cuenta. Yo prefiero hacer referencia a estas dos partes
como los principios de la prueba (o la 16gica de la prueba) y el Derecho probatorio, en
lugar de subsumirlas dentro de una concepcién amplia del Derecho probatorio. Pero
esta es una mera cuestion de etiquetas ¥,

Para construir un esquema coherente del estudio de la prueba en el Derecho se
requieren dos cosas mds: una imagen coherente de cada uno de estos componentes y
una concepcion coherente de la relacion entre estas dos partes.

A mi juicio, el modelo de «la Tradicién Racionalista de los Estudios sobre la
Prueba» proporciona la imagen més coherente de los principios de la prueba. Esta
imagen puede resumirse en la proposicién benthamita de que el objetivo primario
del proceso juridico consiste en la bisqueda de justicia por medio del Derecho,
mediante la obtencion de decisiones correctas a través de medios racionales >*. No
es necesario suscribir todos los elementos de este modelo ideal para utilizarlo como
una herramienta organizativa; de hecho, mi formulacién del modelo racionalista es-
taba disefada especificamente para identificar puntos potencialmente importantes
que pudieran ser cuestionados por las distintas clases de escépticos o por otros. Mas
bien, el modelo es sélido por dos razones: primero, porque representa un conjunto
estable de presupuestos que han sido ampliamente compartidos por los principales
autores que han escrito sobre el Derecho probatorio a lo largo de dos siglos en la tra-
dicién del Comzmon Law. Estos presupuestos también sustentan importantes inten-

4 Sin embargo, hay buenas razones para optar por esta eleccion: el término «Derecho probatorio» tiene
una asociacién muy fuerte con las reglas de exclusién y a menudo conduce al presupuesto falaz de que el tema
de la prueba en el Derecho es co-extensivo con las reglas de prueba. Esto lleva, en cambio, a exagerar la impor-
tancia de las reglas (TWINING, 2006, pp. 210-218) y a prestar poca atencién a aspectos que no estan regidos por
reglas formales, como la relevancia, el peso y la argumentacion. Vid. ademas, TWINING, 2006, 440.

>0 Vid. TWINING, 2006, cap. 3.



De nuevo, los hechos en serio 327

tos de racionalizar el Derecho probatorio, incluyendo las Federal Rules of Evidence
en los Estados Unidos. En segundo lugar, este modelo ideal sittia desde el inicio el
estudio de la prueba en su contexto ideoldgico, esto es, en relacion con los valores
subyacentes involucrados en el disefio y operacién de los procedimientos juridicos.
En tanto que los principales valores que involucra —verdad, razén, justicia e interés
publico— son generalmente, y quiza esencialmente, controvertidos, lejos de ser un
modelo funcionalista ingenuo y dogmatico, proporciona un contexto para examinar
cuestiones controversiales.

Hist6ricamente, la mayor parte de las controversias que han tenido lugar en los es-
tudios sobre la prueba en el ambito angloamericano pueden ser ubicadas a/ interior del
modelo racionalista, dado que se relacionan con prioridades entre la verdad y otros va-
lores o porque representan distintas perspectivas de racionalidad (por ejemplo, baco-
nianos frente a pascalianos), o diferentes teorias epistemoldgicas (por ejemplo, teorias
de la verdad como correspondencia frente a teorfas de la verdad como coherencia) o
entre prioridades politicas (por ejemplo, valores del proceso o debido proceso frente al
control social). Estas discusiones pueden verse como debates al interior de la tradicién
racionalista. Sin embargo, el modelo identifica un nimero de potenciales puntos de
partida de uno o mas presupuestos de dicha tradicién, por ejemplo, cuestionamientos
de filésofos escépticos, relativistas culturales, posmodernistas, o aquellos que dudan de
la conveniencia, la viabilidad o del sentido de que el litigio se vincule centralmente con
la verdad, la justicia o la razén ',

El modelo racionalista proporciona un punto de partida para examinar el tema de
la prueba en el Derecho (EPF) como un todo coherente, incluyendo poner en contex-
to la l6gica de la prueba, la cual, en la tradicion del Comzmon Law, tiene sus raices en
la tradicién empirista de Sir F. BACON, J. BENTHAM, J. STUART MILL, S. JEVONS y A.
SIDGWICK, continuando con J. COHEN, S. TOULMIN, D. WALTON y D. SCHUM.

¢Es posible dotar al Derecho probatorio de una estructura coherente a fin de que
no sea visto solamente como un conjunto fragmentado y confuso de temas poco rela-
cionados? I. DENNIS, A. ZUCKERMAN, A. ASHWORTH y otros autores han explicado el
Derecho probatorio sobre la base de sus principios subyacentes *?; a pesar de ello, to-
davia sigo encontrandome con estudiantes en Estados Unidos y en Londres que tienen
la impresion de que el Derecho probatorio consiste en un conjunto arbitrario de reglas
técnicas. Esto sucede incluso con aquellos que han estudiado las Federal Rules, las cua-
les tienen una estructura claramente discernible, e incluso con los estudiantes que han
estado expuestos al revoltijo y a la poca sistematicidad de la legislacién y del case law
en Inglaterra. La explicacion de esta triste situacion parece residir, a mi modo de ver,
en que no se les ha presentado a los estudiantes un panorama coherente del Derecho
probatorio y a que no han recibido una explicacién adecuada del tema de la relevan-
cia”. Esto se debe posiblemente a que la relevancia no es una cuestién de Derecho y

1 TWINING, 2006, cap. 4. Sobre el posmodernismo vid. TWINING, 2002. Cfr. el interesante articulo de
RISINGER: 2004 (argumentando a favor de que la especial posicién moral de la idea de «inocencia de hecho»
sea reconocida al interior de la Tradicién Racionalista).

>2 ZUCKERMAN, 1989; ASHWORTH, 1998; DENNIS, 2002; ROBERTS y ZUCKERMAN, 2004.

> Cfr. ROBERTS, 2002, 306: «...relevancia es uno de los conceptos menos explorados y del que se abusa
con mayor frecuencia en el Derecho probatorio».
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que para entender la relevancia se tiene que entender la 16gica que presupone. Como
plantea THAYER, «el Derecho no tiene ninguna jurisdiccion sobre la 16gica» >,

Es indudable que existen multiples maneras de presentar las reglas de la prueba en
un esquema coherente. Mi punto de vista, el cual es bastante aceptado, es que nuestro
Derecho probatorio estd basado en la teoria thayeriana de que las reglas de la prueba
son una serie de excepciones dispares al principio de prueba libre, donde prueba libre
hace referencia a los principios tradicionales del razonamiento inferencial practico >.
Es necesario entender el principio antes de estudiar las excepciones, lo que supone
entender la l6gica de la prueba. Es posible que THAYER haya exagerado la importancia
del jurado en el desarrollo histérico del derecho probatorio y que haya adoptado una
visién limitada del Derecho probatorio al equipararlo con las reglas de exclusién en el
proceso (aunque si escribid sobre las presunciones, las cargas de la prueba y los hechos
notorios). Sin embargo, THAYER acerté completamente al sostener que las reglas de la
prueba necesitan ser concebidas dentro del esquema de la argumentacion.

Desde un punto de vista pedagdgico, el tema de la relevancia es el vinculo indiscu-
tible entre la l6gica de la prueba y las reglas de la prueba . Comprender la relevancia
supone comprender la 16gica de la prueba en un esquema en el que se aborden los
principios de la prueba y las reglas de la prueba como pertenecientes a una materia
coherente. Estoy de acuerdo con ROBERTS en que la relevancia no deberia verse como
un tema que baste abordar en la primera semana de clase >. Por el contrario, debe
ser un tema recurrente al estudiar el resto de los temas del Derecho probatorio. En el
siguiente epigrafe voy mds alld y argumentaré que comprender la légica de la prueba
involucra tanto la adquisicion de conocimientos como el desarrollo de habilidades. El
estudio de este tema de manera directa y desde el comienzo del curso, reforzando los
conceptos y habilidades a lo largo del curso, es una manera més ripida y efectiva de
entender la prueba. Mas atn, sirve para desarrollar importantes habilidades generales
de caricter intelectual.

1.6.2.  Estudiar qué y aprender cémo

Es necesario establecer una clara distincién entre aprender sobre el razonamiento
y aprender como razonar. Las habilidades basicas del razonamiento inferencial sobre
cuestiones de hecho forman parte del «método juridico» o de lo que se considera que
implica «pensar como un abogado» al igual que las habilidades bésicas para construir
y examinar criticamente argumentos sobre cuestiones de Derecho.

Una cosa es describir, interpretar y analizar el razonamiento de los jueces o de los
abogados de las partes; otra muy distinta es dominar las habilidades relacionadas con
la construccién de argumentos validos, convincentes y adecuados sobre cuestiones de
Derecho. Describir al juez Hércules es una cosa, emularlo es una cuestion distinta. La
mayor parte de la ensefianza y la literatura versan sobre el «razonamiento juridico».

> THAYER, 1898, 314n.

> TWINING, 20006, cap. 6.

¢ ROBERTS: 2002, pp. 306-307.
7 Ibid.
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En algunos libros y cursos sobre el «método juridico» se desdibuja esta distincion 8.
Consideraciones analogas son aplicables al razonamiento sobre cuestiones de hecho.
El libro de ROBERTS y ZUCKERMAN titulado Crimzinal Evidence es el tltimo de una serie
de textos sobre la prueba que se sittian en la direccién de reconocer expresamente
que la légica de la prueba (o el anilisis de los hechos) es una parte integral de la com-
prensién del tema de la prueba en el Derecho. No obstante, son pocos los autores que
van mis all4 de explicar los distintos tipos de razonamiento que estdn presentes. Por
ejemplo, bajo el titulo de «tomar los hechos en serio» ROBERTS y ZUCKERMAN dedican
mas de veinte paginas a conceptos basicos del razonamiento inferencial, al tema de la
probabilidad y a discusiones sobre el teorema de Bayes en contextos juridicos. Una
cosa es tener en cuenta esos debates, otra distinta es aprender como utilizar el teore-
ma . Esta parte del libro claramente cae dentro de la categoria de «estudiar qué» mas
que «aprender como». Esto es comprensible dado el formato del libro de texto e in-
cluso algunos profesores de evidence considerarian que es un avance significativo. Sin
embargo, la cuestion es si es deseable y viable ir mas alla de este punto para tratar de
contribuir a que los estudiantes controlen las habilidades basicas del razonamiento.

P. ROBERTS reconoce expresamente que un curso sobre la prueba es un vehiculo
adecuado para «inculcar habilidades (mds o menos) transferibles, relevantes, sélidas
y adaptables» ©°. Yo seria més enfatico que ROBERTS por dos razones. En primer lugar,
el dominio de habilidades bésicas (y, sélo a un nivel ligeramente menor, algunas habi-
lidades matematicas basicas) es una de las cosas mas valiosas que puede ofrecer una
buena ensenanza del Derecho de caricter liberal. El desarrollo de estas habilidades se
consigue mejor a través del estudio directo de las mismas mas que por 6smosis *'. En
segundo lugar, si los principios de la prueba, i. e. el razonamiento inferencial practico
tradicional, dan sustento al Derecho probatorio, la experiencia sugiere que ésta es un
area en la que aprender cémo es la via mas rapida para el aprendizaje.

¢Si se considera deseable inculcar habilidades basicas del razonamiento inferencial,
cudl es la mejor manera de llevarlo a cabo y cuanto tiempo hace falta? Lo que WiGMO-
RE denominaba «la l6gica de la prueba» consiste en aplicar los principios generales de
lal6gica inferencial en contextos juridicos. Una posibilidad puede ser exigir que los es-
tudiantes tomen un curso de l6gica ya sea como parte de la carrera o en un curso previo
a su ingreso a la carrera de Derecho (lo cual es lo mas comtn en los Estados Unidos).
Otra posibilidad seria utilizar un libro tradicional de légica o de pensamiento critico
(«critical thinking»), complementandolo con algunos ejemplos juridicos. Desafortuna-
damente, esto no funciona muy bien. En primer lugar, la mayorfa de cursos y libros de
l6gica se ocupan de la logica formal, con un mayor énfasis en la deduccién, mientras

8 Una excepcion es HANSON, 2003, donde se aborda de manera detallada el razonamiento sobre cues-
tiones de Derecho y de hecho. Sobre las conexiones con la practica en los tribunales, vid. PALMER, 2003,
y MAUET, 2005. J. COVINGTON trata de combinar ambos enfoques en su reciente trabajo sobre la prueba:
COVINGTON, 2006.

> Sobre bayesianos y «escépticos bayesianos» vid. ROBERTS y ZUCKERMAN, 2004, pp. 123-132. Los prin-
cipales desacuerdos se dan en relacién con las condiciones de aplicacién del Teorema de Bayes mas que res-
pecto de su validez. Para una visién menos escéptica vzd. DAWID, 2002, y ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2005,
Appendix 1.

6 ROBERTS, 2002, p. 301.

' TWINING, 1997, pp. 181-183.
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que generalmente se acepta que el razonamiento juridico es basicamente informal ¢2. El
segundo punto y probablemente el mds importante es que una de las habilidades m4s
importantes en el Derecho se relaciona con la construccién de argumentos complejos
—Ilo que indistintamente se conoce como «manejo de hechos» u «ordenacién de prue-
bas» («evidence marshaling»). Practicamente todos los manuales y cursos de ldgica se
enfocan en un nimero muy reducido de ejemplos que contienen sélo unas cuantas
proposiciones; cuando los autores que no son juristas discuten ejemplos juridicos tien-
den a presentar una imagen simplificada de lo que supone un argumento sobre un caso
en su conjunto, incluso cuando se trata de casos sencillos .

Y llegamos nuevamente a WIGMORE.

1.6.3.  El Chart Method y otras alternativas

ROBERTS afirma que «no se necesita ser un defensor del chart method de WIGMORE
para tomar los hechos en serio». Sin duda esto es cierto, pero si «tomar los hechos en
serio» * en la enseflanza incluye inculcar habilidades para el analisis de los hechos,
como argumenta ROBERTS, tiene que estar claro cuales son las opciones. Como enfo-
ques alternativos al analisis de hechos, ROBERTS menciona las narraciones y el relato
de historias, asi como la teorfa bayesiana. A su juicio, se trata de enfoques complemen-
tarios mas que de enfoques opuestos ®. Sin embargo, la bibliografia que cita consiste
en discusiones acerca de estos métodos, mas que sobre herramientas para desarrollar
habilidades concretas relacionadas con la construccién de argumentos sobre cuestio-
nes de hecho. Otra alternativa puede ser el trabajo de la Escuela de la Argumentacién
de Amsterdam * o algunos desarrollos de aplicaciones informaticas como las de H.
PRAKKEN, por ejemplo . A mi modo de ver, no obstante, estos enfoques tienden a
simplificar demasiado la naturaleza de la argumentacion en contextos juridicos. Y en
todo caso, son concepciones bastante parecidas al enfoque de WIGMORE %,

¢ Existen buenos libros sobre 16gica informal, por ejemplo, WALTON, 1989 y 2002, TOULMIN, 1964, pero
son pocos los que pretenden ensefiar habilidades y técnicas relevantes. Posiblemente el mejor libro siga siendo
el de BLACK, 1952. Sobre la «lgica borrosa», vid., ZADEH et al., 1974,y YAGER et al., 1987, asi como las criticas
de HAACK, 1996.

¢ El juicio de Sally Clark es un sorprendente ejemplo de la manera en que incluso los médicos expertos
mas destacados pueden simplificar excesivamente lo que esta en juego en la prueba de una acusacién de homi-
cidio (R vs. Clark (Sally) [2003] EWCA Crim 1020), discutido en el simposio titulado «Statistics and Law» en
2005, Significance, 2 (1); DAWID, 2005; BATT, 2004, y DWYER, 2003.

¢ ROBERTS, 2002, p. 305. Sobre el chart method, vid. TWINING, 2006, p. 12, n. 15.

® En este punto concuerda con SCHUM, 1994, y ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2005.

% Sobre la Escuela de Amsterdam, vid. FETERIS, 1999a. Para un contraste entre las aplicaciones del en-
foque de Amsterdam y el chart method al extraio caso del asesinato producido con un boligrafo en los Paises
Bajos (el «Ballpoint case»), vid. FETERIS, 1999b, y DINGLEY, 1999, en MALSCH y NIJBOER, 1999, caps. 8 y 9.

¢ PRAKKEN, 1996 y 2004.

% Una discusiéon de los usos y limitaciones de una versiéon modificada del analisis wigmoreano puede
encontrarse en ANDERSON y TWINING, 1991, Prélogo y pp. 117-131; TWINING, 1985, pp. 179-186. Posiblemente
el mejor argumento a favor de ensefiar el chart method es que funciona. Los autores de Analysis of Evidence,
ANDERSON, SCHUM y TWINING, calculan que entre los tres han acumulado més de cincuenta afios de experien-
cia ensefiando este enfoque en varias instituciones, principalmente a estudiantes de Derecho, pero también,
en el caso de Schum, a analistas de inteligencia e ingenieros. Esta experiencia demuestra que las objeciones
tradicionales no son aplicables. Pricticamente todos nuestros estudiantes han considerado que el proceso para
aprender el método exige muchos esfuerzos y que es laborioso (el lema de nuestros cursos ha sido «dificil, pero
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Como advierte ROBERTS, el chart method es solamente una entre muchas otras ma-
neras de organizar datos con el propdsito de construir un argumento. Otros métodos
usuales son las tablas cronoldgicas, las historias y el método esquematico (la organiza-
cién de pruebas en funcién de la fuente de la que provienen, tal y como se lleva a cabo
en algunos los libros de litigio en Estados Unidos) . No obstante, ninguno de estos
métodos permite organizar el material en forma de un argumento estructurado; por lo
general son una ayuda preliminar para construir un argumento, mientras que el chart
method representa el argumento en si. Y si seguimos a THAYER, la argumentacién es el
contexto en el que se entienden y utilizan mejor las reglas de la prueba.

La queja mas comtn en relacién con el chart method es que lleva mucho tiempo y
que es muy laborioso. Este argumento tiene algo de solidez, pero necesita ser exami-
nado a la luz de dos distinciones. En primer lugar, la distincion entre dominar una ha-
bilidad y aplicarla en la practica. Aprender a utilizar rigurosamente el chart method es
dificil y requiere mucho tiempo. Pero esto también ocurre con cualquier otra habilidad
intelectual importante que sea desarrollada en una ensefianza del Derecho de caracter
formal. Es posible presentar las cuestiones basicas bastante rapido, pero una habilidad
real s6lo puede desarrollarse si se refuerza con ejercicios continuos y a través de la
experiencia. El dominio de una habilidad supone la comprension de su utilizacion y
de sus limitaciones. Una vez que se domina una habilidad, es posible decidir cuando
utilizarla de manera informal y cudndo aplicarla rigurosamente. Una vez que se han
dominado las habilidades basicas, el método inculca habitos mentales disciplinados
que pueden practicarse rutinariamente de manera informal.

El chart method tiene dos aspectos principales; el anélisis macroscépico del caso
en su conjunto y el analisis microscopico de fases concretas del argumento del caso.
En primer término, el método es una técnica sumamente til para el manejo de los
hechos, para ordenar pruebas y para estructurar argumentos en casos complejos.
La estructura del argumento se obtiene trabajando hacia atras a partir de la Gltima
conclusién (la parte superior del diagrama) y organizando las distintas fases del argu-
mento en sectores diferenciados y manejables. La clave consiste en fijar los argumen-
tos del caso en su conjunto en un punto de vista definido, en preguntas claras y en
hipétesis o conclusiones formuladas de manera precisa. El trazado de la estructura

divertido»); no obstante, la gran mayoria ha conseguido dominar las técnicas basicas y son muchos los que han
elaborado trabajos excelentes. Curiosamente, esta materia ha tenido mejores resultados entre los estudiantes
de primer afio en la Universidad de Miami, donde es una optativa muy demandada en el segundo semestre.
Entre aquellos que se han dedicado a la practica, muchos han sefialado que el enfoque les ha sido de mucha
utilidad y algunos consideran que ha sido el curso mas ttil que tuvieron durante la carrera. Por supuesto, los
estudiantes no se pasan el tiempo dibujando elaborados diagramas en casos sencillos, pero las técnicas basicas
para ordenar pruebas y construir argumentos pueden convertirse en habitos mentales importantes y eficaces
para manejar casos simples y complejos. Esto tampoco deberia sorprender porque el método de WIGMORE es
una sistematizacién de la practica de los buenos abogados. Algunos ejemplos publicados en los que se ha apli-
cado el chart method a casos reales son: ABIMBOLA, 2002 (S. LAWRENCE); ANDERSON y GELLER, 2003 (en donde
se aplica el andlisis wigmoreano a la discusion sobre la subsistencia de la escritura cuneiforme); DINGLEY,
1999 (el «ballpoint case» en los Paises Bajos), ¢fr. FETERIS, 1999; KADANE y SCHUM, 1996 (SACCO y VANZETTI);
ROBERTSON, 1990 (A. A. THOMAS); WIGMORE (1913) (HATCHETT y UMILIAN). Para ejemplos adicionales, vzd.,
ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2006.

% En la nueva edicién de Analysis of Evidence se abordan todos estos cuatro enfoques y se consideran
como complementarios. Una aplicacién interesante del enfoque simplificado de WIGMORE en la preparacion
de un juicio puede verse en PALMER, 2003.
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basica de un argumento es un mecanismo de simplificacién. Incluso en casos muy
complejos, el chart method no suele llevar demasiado tiempo, justo al revés: permite
ahorrar tiempo 7°.

El segundo aspecto consiste en un analisis preciso y detallado de las fases im-
portantes del argumento. A menudo se percibe el anélisis microscépico como un
trabajo extremadamente arduo y que lleva mucho tiempo. No obstante, al iden-
tificar las fases cruciales o importantes de un argumento y al enfocarse principal-
mente en ellas, el habil analista aprende algunos principios basicos de economia.
En el ambito del litigio, «ir a la yugular» significa concentrar nuestro ataque en los
puntos més débiles del argumento del oponente o, en sentido positivo, en fortale-
cer el respaldo de una proposicién, lo cual, de conseguirlo, asegurara el éxito. El
chart method de anilisis es especialmente ttil para identificar las proposiciones mas
importantes de un argumento o de una investigacién, para guiar la investigacién
mediante la identificacién de proposiciones potencialmente importantes que son
necesarias. La objecién mas comiin de los juristas practicos es que, en su versién
mas pura, el método wigmoreano es demasiado laborioso y conlleva mucho tiempo
para resultar una herramienta practica para preparar un juicio ’!. Pero esto sélo
ocurre cuando se intenta realizar un diagrama completo del caso en su conjunto.
Por lo general el anélisis microscopico se puede limitar Gnicamente a algunas eta-
pas importantes de un argumento.

Estructurar un argumento no necesariamente lleva mucho tiempo y el analisis mi-
croscopico preciso puede ser selectivo. Sin embargo, el dominio de las habilidades
lleva tiempo. Con todo, subsiste el problema de integrar el anilisis de hechos y el
Derecho probatorio en un todo coherente. Es evidente que hay cuestiones de priori-
dades, pero el problema tiene solucién. En mi opinién, la solucion que ha funcionado
mejor es la que se ha adoptado en la facultad de Derecho de la Universidad de Miami,
donde la materia de Analyisis of Evidence es una optativa en el primer afio de la carre-
ra. Una segunda posibilidad consiste en integrar el analisis de hechos con el analisis
juridico en un curso de metodologia juridica orientado al desarrollo de habilidades.
Esta integracion permite sentar las bases para poder reforzarlas posteriormente. Si
ninguna de estas opciones es viable, los principios de la prueba y las reglas de prueba
han de abordarse en un sélo curso, pero en este caso, primero se abordaria el analisis
de la prueba y de los hechos en lugar de la relevancia, pero dedicando un poco mas de
tiempo a este Gltimo tema. Esto es lo que ha hecho T. ANDERSON en las primeras tres
o cuatro semanas de un curso estandar de Evidence de cuatro créditos en Miami, y de
un modo bastante distinto, es lo que llevo a cabo en las primeras cinco o seis semanas

70 Puede resultar problematico construir la parte superior del diagrama cuando hay dudas sobre las nor-
mas aplicables o cuando hay mdltiples cargos o pretensiones. No obstante, tales problemas se presentan con
independencia del método que se adopte. El caso de Louise Woodward (la nifiera de Boston), el cual incluye
varias gradaciones posibles de homicidio, es un buen ejemplo para explorar estas dificultades [Comzmonwealth
v. Woodward, 7 Mass. L. Reptr. 449 (Mass Super., 1997)], (http://www.courttv.com/trials/woodward/).

"1 Por ejemplo, P. MURPHY afirma lo siguiente: «A pesar de los esfuerzos por presentar el método de
Wigmore como una herramienta practica utilizable... en su version original, el método wigmoreano supone una
pérdida de tiempo innecesaria e impracticable desde el punto de vista del jurista practico». MURPHY, 2000, 1n.
Compirese con el tratamiento mds favorable en MURPHY (ed.), 2003. En la medida en que ensefiamos un uso
selectivo del chart method y no «el método wigmoreano en su version original», no existen desacuerdos.
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de curso anual sobre Evidence and Proof en el programa de la Maestria en Derecho en
Londres 2.

A pesar de que algunos temas del Derecho probatorio pueden quedar un tanto
ajustados, el enfoque es econémico porque (1) los conceptos basicos de la 16gica de la
prueba y las reglas de pruebas son ampliamente compartidos; (2) pensar en la prueba
en términos de razonamiento inferencial y de argumentacion establece las bases de
una vision thayeriana del Derecho probatorio como un conjunto coherente; (3) una
vez que se han expuesto las habilidades bésicas, éstas pueden irse reforzando a lo largo
del curso, si se considera la relevancia y el analisis de hechos como una parte de otros
temas més concretos del Derecho probatorio, y (4) después de algunas dificultades
iniciales, la mayoria de los estudiantes considera que se trata de un enfoque interesante
y realista.

Este enfoque es eficaz porque al aprender las cuestiones basicas del chart method,
los estudiantes comienzan a comprender muchas otras cuestiones. En aproximada-
mente seis semanas, por ejemplo, he expuesto: 4) los conceptos basicos del Derecho
probatorio y de la 16gica de la prueba; &) el trasfondo tedrico del chart method (in-
cluyendo una comparacién con las tablas cronoldgicas, las narraciones y el método
esquematico; ¢) una aplicacion detallada de cada uno de los elementos del protocolo de
siete pasos a una cause célebre compleja, y d) la concepcidn thayeriana y un panorama

72 S6lo a manera de ilustracién (dado que hay muchas maneras de llevarlo a cabo), permitanme describir
lo que hago en las primeras seis o siete semanas de la parte que doy en el curso de maestria en Londres. El
primer paso consiste en dar a los estudiantes un listado de alrededor de veinte conceptos y trabajar con estos
conceptos utilizando ejemplos sencillos (tomados de ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2005, pp. 10 [«Two nur-
ders»] y 40-45 y [una investigacion policial imaginaria], explicindolos con dibujos muy sencillos que solamente
incluyen cuadrados y circulos como simbolos. Se requieren alrededor de tres horas de clase para dilucidar, ex-
plicar y discutir los conceptos mas importantes. Como es evidente, el concepto de relevancia es central. Para di-
lucidar este concepto, en primer lugar se distingue de otros conceptos como el de materialidad, admisibilidad,
peso y credibilidad. Posteriormente se dilucida este concepto vinculandolo con las generalizaciones a partir
de la experiencia, cadenas de inferencias, convergencia, corroboracién y con el —un tanto mds complejo—
problema de la conjuncién que plantea Jonathan Cohen en relacién con el caso en su conjunto. Entretanto, los
estudiantes han leido una interesante historia, «The Nine Mile Walk» (ANDERSON, SCHUM y TWINING, 2005,
pp. 9-15), la cual ilustra varios puntos, incluyendo la importancia de la abduccién y del razonamiento imagina-
tivo. Posteriormente pasamos directamente al chart method, presentado de manera esquemitica, sistematizado
en el protocolo de siete pasos y explicindolo a partir la misma investigacién policial sobre un asesinato. La
mejor forma de aprender el método es llevandolo a cabo, por lo que durante las primeras seis semanas se les
pide a los estudiantes tres ejercicios escritos que van aumentando de dificultad, alguno de los cuales lo realizan
en parejas que representan a un despacho de abogados. Por lo general dedicamos hasta tres semanas de clase
para trabajar con el procedimiento de siete pasos en relacién con el caso de Reg. v. Bywaters and Thompson
(ScHUM utiliza el caso de Sacco y Vanzetti), ANDERSON el caso hipotético de Abel y Archer y uno o dos casos
de la Suprema Corte de Estados Unidos. Posteriormente, las lecciones introductorias se refuerzan mediante
una discusién mutua con los alumnos de los ejercicios, mini-juicios y una o dos sesiones sobre la relacién entre
los principios de prueba y el Derecho probatorio. La parte que exige mayor dedicacién a los estudiantes es un
ejercicio mas importante —el anélisis completo de un caso complejo (pero que incluye un andlisis microscé-
pico selectivo)— que tienen que hacer fuera de clase. Este ejercicio equivale al 35 por 100 de la nota final. No
tienen que entregarlo sino hasta el final del afio, después de un taller que llevamos a cabo en junio («el dia de
Wigmore»). En la seccién que imparto durante la octava semana, por lo regular tengo tiempo para ocuparme
de los relatos, las generalizaciones y los estandares de decision. Las tres o cuatro semanas posteriores estan
dedicadas al tema de probabilidad y prueba (impartido por el profesor Ph. DawID). No se puede esperar que
en un curso de licenciatura los estudiantes alcancen un nivel alto en el manejo del chart methody es posible que
haya que sacrificar alguna parte (quiza la parte de estadistica). En un pequefio curso intensivo de una semana
en la Universidad de Puerto Rico en el afio 2004, los estudiantes captaron las cuestiones bésicas pero hacia falta
mas tiempo para hacer ejercicios y reforzar otros aspectos.
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general de las reglas de la prueba ” y la relacion entre los principios de la prueba y las
reglas de admisibilidad 7*.

En sintesis, una condicién previa para entender el tema de la prueba en el Derecho
es entender la 16gica de la prueba; una combinacién de teoria y practica permite desa-
rrollar mejor el entendimiento de la prueba; e/ domzinio de los métodos de anilisis que
involucra el chart method es laborioso y lleva tiempo; aprender las cuestiones basicas
lleva menos tiempo. A pesar de su apariencia, si se utiliza de manera inteligente y selec-
tiva, el chart method es una manera eficaz de ocuparse de argumentos complejos sobre
cuestiones de hecho y proporciona las bases y un contexto para entender y utilizar las
reglas de la prueba.

1.7. El surgimiento de la prueba como un ambito interdisciplinar: algunas
implicaciones para el Derecho

Posiblemente el desarrollo mds importante en el tema de la prueba en los tdltimos
diez afios ha sido el surgimiento de la prueba como un 4ambito multidisciplinario con una
gran repercusion pablica. Son muchos los factores que han contribuido a ello: el analisis
de ADN y los avances en la ciencia forense han estado acompafiados por el elevado nivel
de cientificos forenses en la literatura de ficcidn y en la televisién. Eventos tragicos como
los ocurridos en Europa del Este, Rwanda, Sudafrica y Latinoamérica han estimulado
un enorme interés en la «memoria», no s6lo debido a las Comisiones de la Verdad y de
Reconciliacién y los tribunales penales internacionales, sino también en un buen niimero
de disciplinas académicas 7. El «giro narrativo» en distintas disciplinas; el aumento de
enfoques basados en pruebas en la medicina, en las politicas publicas y en la educacién;
la bsqueda de «armas de destruccién masiva», los informes sobre Iraq y las investiga-
ciones de HUTTLER y BUTLER, estaban relacionadas centralmente con cuestiones proba-
torias 7°. Pero han sido especialmente los eventos del 11 de septiembre de 2001 los que
han planteado retos fundamentales a los métodos de los servicios de inteligencia para
ordenar, interpretar y analizar informacién. Hay muchos otros ejemplos 7.

Durante ese mismo periodo ha habido desarrollos en disciplinas académicas que
han sido analogos o que han respondido a estos estimulos. No es sorprendente que
haya un movimiento que trata de unir todos estos distintos elementos en un solo campo
coherente y multidisciplinario. Entre estos esfuerzos destaca el trabajo de D. ScHUM,
cuyo Evidential Foundations of Probabilistic Reasoning sigue siendo el mejor punto de
partida 7%,

7 Vid. TWINING, 2006, cap. 5.

7 En la nueva edicién de Analysis of Evidence (2005) se pone un énfasis mucho mayor en este Gltimo
punto y un capitulo completo esta dedicado a los principios de la prueba y el Derecho probatorio (cap. 11). Ca-
sos como los de DPP v Boardman [1972] AC 421, HL, R v Sang [1980] AC 402, HL, y R v George Joseph Smith
[1914-1915] All ER 262, CCA («the Brides in the Bath case») son ejemplos de casos destacados en el Derecho
probatorio que también son un vehiculo adecuado para encontrar ejercicios sobre la 16gica de la prueba. Vid.,
asimismo, ACORN, 1991, y ANDERSON, 1999.

7 Por ejemplo, NINO, 1996; KROG, 1999; AMADIUME y AN-NAIM, 2000.

76 HUTTON, 2004, y BUTLER, 2004, analizados en RUNCIMAN, 2004.

7 National Commission on Terrorist Attacks, 2004. Vid. TWINING, 2006, cap. 15.

8 ScHUM, 1994-2001, «Evidence and Inference in History and Law» fue un intento modesto para llevar

adelante la agenda de SCHUM. Ahora en TWINING y HAMPSHER-MONK (eds.), 2003, cap. 1.

-
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Es evidente que el Derecho también puede contribuir a estos desarrollos, al igual
que puede aprender mucho de ellos ”°. ¢Pero cudl seria su importancia para los cursos
sobre la prueba en las facultades de Derecho? Durante el siglo XX, el estudio de la prueba
estuvo abierto a una variedad de influencias provenientes de otras disciplinas —algunos
ejemplos conocidos son la ciencia forense, la psicologia forense, la estadistica, la 16gica,
la teoria narrativa, la inteligencia artificial, la teoria de la complejidad y las aplicaciones
informaticas— . Se trata de una tradiciéon bien establecida que se ha trasladado tam-
bién al ambito de la ensefianza. El desarrollo de un campo claramente multidisciplinar
lleva a plantear, como minimo, algunas cuestiones de fondo acerca de hasta qué punto
las ideas sobre la prueba son transferibles a través de disciplinas, culturas y contextos
practicos distintos. Del mismo modo, amplia enormemente el niimero de casos, ejem-
plos concretos y cuestiones que pueden ser dignas de atencién para los juristas.

Puede que pase algtin tiempo para que sea visible cuales son las implicaciones de
estos desarrollos en la ensefianza de la prueba en el Derecho. Al establecer vinculos
con otras disciplinas, el nimero de ideas y ejemplos concretos a los que se puede
acceder es mucho més extenso. Naturalmente, en la ensefianza de la prueba se han
utilizado ejemplos no juridicos y cuasi-juridicos, como el juicio de Salomdn, la pie-
dra de Rosetta, conocidos misterios y problemas histéricos, y las historias de Sherlock
Holmes, han figurado en los cursos y en los libros sobre la prueba. El repertorio de
ejemplos que puede utilizarse en la ensefianza ha aumentado con rapidez. Por ejemplo,
tras los sucesos del 11 de septiembre, D. SCHUM ha disefiado una serie de escenarios
para capacitar a los analistas de inteligencia —algunos alarmantemente realistas— que
pueden utilizarse para ensefar a los estudiantes de Derecho el razonamiento inferen-
cial y el manejo de los hechos. Ademds de que son interesantes en si mismos, estos
ejemplos no estrictamente juridicos sirven para reafirmar el mensaje de que el estudio
de la prueba en el Derecho esti relacionado fundamental e inevitablemente con el
estudio de la prueba en general.

(Trad. de Raymundo Gama Leyva)
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