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			Presentación

			La Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, en cumplimiento de su función misional de divulgación del conocimiento, presenta a la comunidad académica el libro Repensar el derecho probatorio. Ensayos exploratorios, como resultado del trabajo colaborativo entre la Universidad de Cambridge y la Universidad Nacional de Colombia, que permitió la traducción al español de la obra Rethinking evidence. Exploratory essays del autor William Twining.

			Esta traducción al idioma castellano representa un aporte académico que permite allegar una referencia conceptual de gran trascendencia para la formación y preparación de futuros profesionales del derecho hispanohablantes, y también para otras disciplinas que se nutren de estos conocimientos, a partir de un análisis crítico del derecho y, muy particularmente, del derecho probatorio.

			La obra Repensar el derecho probatorio. Ensayos exploratorios y su obra fundante en inglés avanzan en el camino de la presentación de conceptos y teorías desde el derecho comparado y su armonización con los sistemas normativos domésticos, aun provenientes de sistemas jurídicos diversos. Para lograr dichos fines, en el marco de la estrategia de internacionalización del programa de Derecho, la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia celebra la realización de ejercicios de esta naturaleza, en el seno de sus actividades investigativas, como uno de sus principales fines misionales y una actividad de la mayor trascendencia para materializar su compromiso con la excelencia académica y su contribución a la sociedad.

			En libros como el que nos ocupa, el pensamiento crítico hacia los conceptos preexistentes de prueba, evidencia y medio de prueba se materializa en la forma en la que se propone repensar el derecho probatorio, reconociendo de entrada que la formación de la teoría condensada en el texto proviene de un sistema de common law, de modo que resulta aún más relevante por este motivo el hecho de que dichos conceptos son de adecuada aplicación en cualquier sistema “inquisitivo” en el que se pretenda la búsqueda de la justicia, además de la adecuada resolución de las controversias.

			Como es sabido, el derecho probatorio resulta de la mayor relevancia en la formación académica y la práctica del derecho, por lo que acercar dichos conocimientos a nuestro entorno, de manera que permitan contrastar nuevas formas de pensar con nuestros conceptos preexistentes sobre la materia, sin duda contribuirá —mucho más allá de la traducción misma— a la creación de nuevas comprensiones de los fenómenos que nos rodean. Así, en el marco de la armonización del derecho en los ámbitos doméstico, regional e internacional, repensar el derecho —y dentro de esto, por supuesto, el derecho probatorio— se convierte sin duda en un elemento esencial de la transformación de la realidad local y la búsqueda de novedosas aproximaciones al derecho de hoy y de los años por venir.

			En esta oportunidad, agradecemos al autor, al doctor William Twining, Profesor Emérito Quain de Jurisprudencia en University College en Londres, miembro destacado del movimiento Law in Context y quien ha contribuido de manera brillante a la ciencia del derecho, el derecho probatorio y la historia de la intelectualidad, entre otras ramas del conocimiento, que nos permitió acceder a su conocimiento y sus conclusiones; de igual forma, a la Universidad de Cambridge, que en su interés de llevar sus producciones académicas a un gran número de lectores hispanohablantes acogió la intención de nuestra Facultad y acompañó este proceso con el mayor ahínco.

			Nuestra alma mater le da la bienvenida a uno de los productos académicos que esperamos todos sus lectores puedan disfrutar, indagar, analizar, conceptualizar y “repensar” desde ahora y en las futuras disertaciones.



			Hernando Torres Corredor

			Decano de la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales

	
			Presentación de la edición en castellano

			Repensar el derecho probatorio

			El título de esta publicación invita a revisar los fundamentos y las teorías de la actividad probatoria con el fin de organizar un cuerpo de pensamiento que permita su aplicación consciente y ordenada.

			Es necesario hacer una precisión inicial: no hemos hecho una adecuada diferenciación entre los conceptos de evidencia y prueba, en ningún sistema, ni de derecho continental ni de common law. Los códigos y cursos de derecho probatorio se han limitado casi totalmente a las reglas sobre cada uno de los medios de prueba en el derecho continental, y a las reglas sobre exclusión de evidencias en el common law. Escasamente se menciona el procedimiento intelectual que debemos aplicar sobre ellas, lo que en realidad es lo más importante, como lo reseña en este libro William Twining.

			Dejemos en claro que las evidencias son los rastros y las percepciones humanas que quedan de la realización de hechos que plantean un conflicto jurídico; medios de prueba son los mecanismos por los cuales se presentan esas evidencias en el proceso judicial, y prueba es el resultado de la apreciación de las evidencias con el que el juez declara hechos probados y adjudica el derecho sustancial. En concepto de Twining, que compartimos, el derecho probatorio debe incluir todas las etapas: desde la reconstrucción del hecho conflictivo, pasar por la fijación y utilización de las evidencias en los medios de prueba que se practican frente al juez, hasta la interpretación que proponen los abogados y la que el juez enuncia en la justificación de su decisión final del caso. Así, la evidencia es la materia prima con la que se construye la prueba a través de la aplicación del razonamiento intelectual, y prueba “es lo que queda en la mente del juez”, la conclusión de la valoración de los medios de prueba con la que el juez justifica la providencia judicial.

			Aclarar, profundizar y debatir sobre esta afirmación es el punto de partida necesario para organizar y encauzar el debate sobre la práctica probatoria judicial*. Es verdad que el esfuerzo argumentativo a partir de las evidencias aportadas por los diferentes medios de prueba es una materia más propia de la lógica y la epistemología, pero la doctrina contenida en esta obra sí ofrece guías y métodos aplicables como garantías para acercarse a las decisiones más correctas posibles, cual es —o debe ser— la meta del ejercicio profesional del derecho y de la judicatura.

			La obra original fue escrita en el marco del common law, pero como lo ha dicho el mismo Twining, importantes juristas de derecho continental como Taruffo, Damaška y Wroblewsky han destacado que,

			aunque este tipo ideal [Modelo Racionalista] ha sido reconstruido a partir de escritos angloamericanos, parece ajustarse mejor a un modelo de procedimiento “inquisitorial” que a uno “adversarial”, porque generalmente se reconoce que los sistemas inquisitivos están más directa y consistentemente preocupados por la búsqueda de la verdad y la implementación de la ley que los procedimientos adversariales, cuyo propósito principal es la resolución legítima de conflictos**.

			Por otro lado, con la globalización de todas las prácticas sociales se observa cómo los diferentes sistemas procesales se parecen cada vez más y por ello debemos estar preparados para entenderlos y actuar en cualquier país e instancia ante diferentes instancias. En la apreciación de la información probatoria relevante los principios son universales, porque es universal la forma de adquisición del conocimiento***.

			La apreciación de la información aportada por los diferentes medios de prueba se le asigna en muchos casos de common law a un jurado que no da cuenta de cómo llegó a su veredicto, mientras en el sistema continental es más usual que la realice un juez individual bajo el mandato de justificar su decisión, lo que nos anuncia la mayor dificultad y responsabilidad de su oficio. Por esta razón todos los debates empíricos, técnicos y filosóficos que se incluyen en este trabajo son de completa utilidad en nuestro medio, mutatis mutandis.



			***



			Los múltiples significados de las palabras evidencia y prueba tanto en inglés como en español, además de los usos acostumbrados en cada ordenamiento jurídico, hacen más difícil la lectura de las doctrinas internacionales, pero ello no implica que los conceptos no sean universalmente entendibles, debatibles y aplicables. Law of Evidence se entiende como derecho probatorio, y en el uso corriente en el mundo jurídico académico y judicial Evidence se entiende como la prueba o el derecho probatorio. Hacemos el mayor esfuerzo posible por usar la palabra más precisa y adecuada en cada oración cuando en el contexto percibimos que el autor se está refiriendo a las evidencias, o a reglas de admisibilidad de medios de prueba, o a la argumentación propuesta por los abogados, o al razonamiento y justificación expuesta por el juez en su decisión, pero el asunto queda abierto al criterio del lector.

			Luis Fernando Ramírez Contreras

			Profesor de Derecho Probatorio




			

			
				
					*	Véanse además: Terence Anderson, William Twining y David Schum, Analysis of Evidence, Cambridge University Press, 2005; Ramírez Contreras, Luis Fernando, Evidencia y prueba, 2.ª edición, Legis, Bogotá, 2022.

				

				
					**	Véanse las notas 206 y 211 del capítulo 3.

				

				
					***	Véase, por ejemplo, Mark Klamberg, Evidence in International Criminal Trials, Leiden, Martinus Nijhojf Publishers, 2013.
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			Prefacio

			La primera edición de este libro fue publicada en 1990 y tenía once ensayos interconectados. El capítulo final, “Repensar el derecho probatorio”, demarcaba una perspectiva general del procesamiento y uso de la información en el litigio como base para una aproximación general al estudio de la prueba en el derecho. Los ensayos se escribieron a lo largo de dieciséis años y se organizaron como una progresión intelectual, comenzando por una perspectiva general titulada “La historia de un proyecto”.

			En esta edición ampliada se reemplazaron tres de los capítulos originales y se añadieron ocho adicionales, todos escritos desde 1990. La introducción (capítulo 1) se amplió y el capítulo 11 ahora es el 7, pero mantiene la idea narrativa de una progresión intelectual. Los capítulos 2 al 7 no se han cambiado, salvo por unas cuantas correcciones menores y notas aclaratorias agregadas que se han marcado con corchetes. Estos capítulos son una versión levemente condensada de la primera edición. Cada ensayo es independiente, pero en su conjunto forman un argumento histórico y teórico. Los capítulos siguientes continúan la narrativa.

			Por supuesto, se han dado muchos avances teóricos, legales y prácticos sobre el asunto de la prueba en el derecho desde que se completó la primera edición; e intentar presentar un panorama general alteraría radicalmente la estructura del libro. En su lugar, los avances inmediatamente relevantes se discuten o referencian en los ensayos más recientes, especialmente en los capítulos 8, 14 y 15. Algunas fuentes significativas se presentan en las notas aclaratorias y entre corchetes, para el caso de los capítulos 1 a 7*.

			Desde 1990, mi trabajo sobre la evidencia se ha desarrollado de tres maneras: primero, aún enseño lógica de la evidencia a los estudiantes de derecho como un conjunto de habilidades intelectuales y prácticas para construir, reconstruir y criticar argumentos sobre cuestiones de hecho. Mis coautores, Terry Anderson y David Schum, y yo hemos refinado y ajustado nuestro método de enseñanza de esta materia sin cambiar el enfoque principal, como se puede ver en las diferencias entre la primera y la segunda edición de Analysis of Evidence (Anderson y Twining, 1990; Anderson, Schum y Twining, 2015). Repensar el derecho probatorio puede leerse como un tomo complementario de ese libro, pues provee el trasfondo teórico e histórico al enfoque práctico de Analysis of Evidence. Los dos libros ahora están mejor integrados a través de referencias mutuas.

			Durante los últimos quince años he continuado con la exploración de temas relacionados con las historias, especialmente la relación entre narrativa y argumento en contextos jurídicos. Los capítulos 8 al 13 tratan estos temas desde varias perspectivas**.

			Desde 1990, el tercer desarrollo ha sido una expansión de mi foco de atención, primero, para incluir una jurisdicción de derecho continental (de los Países Bajos); y, luego, para considerar la evidencia en otras disciplinas. En 1994-1995 Terry Anderson y yo participamos en un proyecto grupal del Instituto Neerlandés de Estudios Avanzados (NIAS, por sus siglas en inglés) sobre “Experticia forense en el sistema de justicia penal de los Países Bajos”. Esta fue mi primera exposición sustancial a un sistema de derecho continental, y fortaleció mi creencia en la transferibilidad de algunas ideas generales y técnicas sobre la prueba (principios de razonamiento inferencial, la tradición racionalista, los roles de la narrativa), a la vez que me hizo notar las enormes diferencias culturales e institucionales entre las prácticas y los procedimientos jurídicos de los Países Bajos, Inglaterra y los Estados Unidos. Al entrar en contacto con los detalles del proceso legal neerlandés sufrí una serie de choques culturales que no se apaciguaron con la familiaridad, sino que, incluso, por momentos, eran más intensos. Los resultados principales de esta experiencia se han publicado en otro libro***, pero influenciaron sutilmente mi percepción de muchos asuntos.

			También experimenté otra expansión de mi foco de atención. El estudio de la prueba en el derecho siempre ha involucrado la interacción con otras disciplinas; sin embargo, han convergido desarrollos recientes en ciencia, informática, terrorismo, política, la formulación de políticas públicas y la ficción para dar, a los problemas probatorios, un gran perfil en muchas áreas distintas. Esto, a su vez, ha planteado el debate de si puede haber un campo de estudio multidisciplinar (o incluso una ciencia) de la prueba. Evidence and Inference in History and Law (Twining y Hampsher-Monk, 2003, coeditado con Ian Hampsher-Monk) fue el producto de un proyecto interdisciplinario extendido que comenzó en el NIAS en 1994; este puede ser visto como un precursor de un programa multidisciplinario sobre la prueba más grande en University College London (2003). “La prueba, un campo multidisciplinario” (capítulo 15) es una declaración programática de las ideas centrales que muestra cómo la perspectiva general, desarrollada en Repensar el derecho probatorio, puede extenderse más allá del derecho. Repensar el derecho probatorio contiene material de interés para los no abogados, pero su público principal es el jurídico. La introducción general a la prueba, de David Schum (con quien estoy asociado), será, por contraste, un tratado genuinamente multidisciplinar dirigido a un público más amplio.




			

			
				
					*	Los mayores desarrollos en derecho probatorio y procesal en Inglaterra desde 1990 se señalan en el capítulo 6. Otras perspectivas útiles sobre el tema se pueden encontrar en Zander (2003a), Cross y Taper (2004) y Roberts y Zuckerman (2004). Los desarrollos jurídicos importantes en Estados Unidos pueden encontrarse en las últimas ediciones de obras estándar de referencia, libros de casos y suplementos (por ejemplo, McCormick, 1999). Para Australia, véanse Ligertwood (1988) y Odgers (2002). Hay una enorme cantidad de literatura sobre evidencia científica, incluyendo tratados teóricos de importancia. Véase, por ejemplo, Allen (1991), Damaška (1997), Haack (2003a, 2003b) y Becher-Monas (2006). Otras contribuciones significativas a la historia intelectual y legal de la prueba escritas desde la primera edición incluyen a Allen (1997), Franklin (2001), Langbein (2003), McNair (1999), Shapiro (1991) y Swift (2000). Otros desarrollos teóricos son muy diversos y difíciles de encontrar; los caps. 8, 14 y 15, y Roberts y Zuckerman (2004) tratan algunos de ellos. Veánse también Jackson (1996), Twining (1997b, 1997e), Allen y Leiter (2001), Park (2001), y números recientes de revistas especializadas, tales como The International Journal of Evidence and Proof y Law, Probability and Risk.

				

				
					**	Esta es una selección de mis escritos sobre narrativa y argumentación. Véanse también GJB, caps. 13 y 14, y Twining (1999).

				

				
					***	Contribuí a un libro basado en nuestro proyecto, Complex Cases (Malsch y Nijboer, eds., 1999), y escribí otros varios ensayos (Twining, 1995, 1997b, 1997c).
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			1 Introducción: la historia de un proyecto*

			Érase una vez un jurista quien, en la mitad de su trayectoria profesional, decidió que era el momento de examinar y explorar las implicaciones y aplicaciones de algunas de sus ideas más generales en niveles menos abstractos. El punto de partida fue su interés por “ampliar el estudio del derecho desde adentro”, concibiendo la disciplina jurídica como una actividad intelectual enfocada principalmente en la creación y diseminación del conocimiento y del pensamiento crítico dentro de la “cultura jurídica”1.

			El primer paso fue seleccionar una rama tradicional del derecho apta para la revisión. Había varias opciones: responsabilidad civil, materia que había enseñado por varios años y que estaba en proceso de ser deconstruida y redistribuida; derecho contractual, que comenzaba a percibirse casi como el paradigma o caso de prueba de la doctrina jurídica; derecho inmobiliario, en el cual varios colegas habían hecho un prometedor trabajo de desbroce sin haber establecido un camino libre de pactos feudales y de doctrina medieval; y derecho probatorio, que contaba con fascinantes precursores como Bentham, Wigmore, Thayer y Frank, pero cuyo desarrollo se había estancado durante los últimos años.

			Gracias a una epifanía, se decidió por derecho probatorio. En 1972, durante un intenso debate sobre las reformas propuestas a las pruebas penales, Sir Rupert Cross, la principal eminencia en derecho probatorio de la Inglaterra de la posguerra, dijo: “Trabajo para que un día mi campo de estudio sea abolido”2. Esto fue provocador en varios sentidos. Por aquella época, esta idea era ideológicamente ofensiva para alguien que consideraba que, al menos, algunas reglas probatorias eran baluartes de los derechos civiles, las cuales proporcionaban ciertas garantías, en todo caso frágiles, a las personas acusadas de un delito. En lo personal, era fascinante la ambivalencia o el masoquismo que se atisbaba en tal afirmación. Los catedráticos destacados, por lo general, tienen un abnegado interés en la supervivencia de su campo de estudio. Aún más interesante resultaba la tesis según la cual, si no existieran las reglas de la prueba, no quedaría nada más que estudiar. La idea subyacente a esa afirmación era que el derecho probatorio no se extendía más allá de los límites de su materia de estudio, una visión bastante academicista de esta área3. Esto, naturalmente, planteaba más interrogantes: ¿cuánto de la doctrina de la prueba consistía en reglas?, ¿qué estudiaríamos de no haber reglas?, ¿qué deberíamos estudiar acerca de la prueba o más allá de la prueba, aparte de sus reglas?, ¿cuál sería el papel del derecho probatorio dentro de una concepción amplia de la materia?, ¿mediante qué criterios elegiríamos las partes de la doctrina que merecen ser preservadas o profundizadas?

			Este comentario casual ofreció un punto de partida casi ideal para mi proyecto. ¿Acaso la iniciativa de “ampliar el estudio del derecho desde adentro” no se dirigía específicamente a construir alternativas a este tipo de “formalismo” estrecho y limitado a las reglas? ¿No estaba el derecho probatorio —restringido, lleno de tecnicismos, relativamente descuidado como materia de estudio en Inglaterra, y propenso a cíclicos y repetitivos debates políticos que resultaban profundamente insatisfactorios— ya lo suficientemente maduro para un replanteamiento?

			Unos seis años después, aún en una etapa inicial de mis exploraciones, el reporte inicial de mi proyecto decía lo siguiente4:

			Un problema central podría replantearse de esta manera: la mayoría de la academia en derecho probatorio, dentro de la tradición angloamericana (acá incluyo los cursos sobre la prueba y los debates públicos sobre problemas probatorios), se ha concentrado y se ha organizado alrededor de las reglas de la prueba, especialmente, las reglas de exclusión y su limitada estructura conceptual. Dentro de esta tradición, el estudio de otros aspectos de la prueba, como la búsqueda de evidencias y de hechos, ha sido fragmentado y ocasional. Los estudios en áreas como las ciencias forenses, la psicología del testigo, la lógica de la prueba, la teoría de probabilidades y el estudio sistemático de las instituciones encargadas de la investigación judicial y sus procedimientos se han desarrollado, no sólo ajenos a la doctrina probatoria, sino también ajenos entre sí. Todas estas líneas de investigación parecen relacionarse, pero la naturaleza exacta de esta relación todavía es oscura y confusa. Desde una concepción expandida de la doctrina legal es válido preguntarse: ¿es posible desarrollar una estructura coherente para el estudio de la prueba, la evidencia y los temas afines dentro del derecho académico?

			Como primer paso para enfrentar esta cuestión, busqué diagnosticar y analizar las razones principales de mi discrepancia con el estudio y el debate académico tradicionales y prevalentes sobre el estudio de la prueba. Después de todo, si uno puede articular sus razones de desacuerdo con un corpus literario, es posible sugerir algunos criterios implícitos que conduzcan a una aproximación más convincente; y, a su vez, estos criterios pueden ser articulados, refinados y sistematizados. Después de reflexionar un poco concluí que, de manera general, se podrían formular cuatro objeciones a la literatura ortodoxa existente hasta hace algunos años. La primera es que es demasiado limitada, por cuanto se ha concentrado casi exclusivamente en las reglas de admisibilidad, ignorando sistemáticamente todo un abanico de interrogantes sobre la lógica y la psicología de la evidencia. En segundo lugar, es ateórica: los teóricos principales de la prueba, como Bentham, Gulson o Jerome Michael, se han ignorado completamente o se han usado de una manera extraordinariamente selectiva; muchos de los debates sobre problemas probatorios se han realizado prescindiendo de una estructura teórica coherente y articulada que ayude a describir, explicar o evaluar prácticas e instituciones. En este sentido, la literatura ortodoxa ha adoptado una posición bastante ingenua (una suerte de empirismo del sentido común) que ha fallado en confrontar las objeciones que se le han formulado, como el escepticismo fáctico de Jerome Frank, las críticas político-ideológicas o las variantes del relativismo epistemológico. Se ha procedido casi con un total aislamiento de los desarrollos en ramas relevantes de la filosofía. En tercer lugar, en la medida en que el discurso ortodoxo ha avanzado más allá de una simple exposición, tiende a ser incoherente: la estructura conceptual de la doctrina jurídica, en general, no proporciona una base idónea para establecer diálogos con otro tipo de discursos, y el derecho probatorio no es la excepción. A modo de ejemplo, el armazón teórico ortodoxo es casi incompatible con algo tan fundamental como la naturaleza del razonamiento sobre probabilidades en contextos forenses, tema al que se le ha dado prominencia en este país gracias a los estudios de Jonathan Cohen, Glanville Williams y Sir Richard Eggleston5.

			En cuarto lugar, la doctrina ortodoxa puede llevar a distorsiones y malentendidos sobre fenómenos y problemas clave. Una versión moderada de esta objeción es que, por el afán de concentrarse en algunos problemas, se ignoran totalmente otros, de tal manera que se causa una impresión engañosa de la materia en su conjunto. Una versión más radical sugiere que tales inconsistencias realmente conducen al error. Para la muestra: debido a la concentración en las reglas de exclusión, casi toda la literatura existente trata la retractación en las confesiones como la norma, aun cuando la retractación representa sólo una pequeña minoría del grueso de todas las confesiones. Es común que ni la academia ni el debate público proporcionen una perspectiva balanceada, ni mucho menos realista, sobre el papel que cumple la confesión dentro del procedimiento penal; por ejemplo, la confesión como un paso importante hacia una admisión de culpabilidad. La doctrina probatoria ha fallado en dar cuenta, de manera sistemática, de la confesión en el proceso penal como un fenómeno. Como consecuencia, la doctrina proporciona respuestas poco claras a las siguientes preguntas: ¿quién confiesa?, ¿ante quién?, ¿sobre qué?, ¿en qué condiciones?, ¿en qué forma?, ¿con qué resultados? Sin embargo, es difícil aspirar a criticar de manera informada y sensata las políticas de confesiones e interrogatorios sin, al menos, lanzar respuestas tentativas a estas preguntas.

			Las objeciones anteriores sugieren criterios que una aproximación amplia al estudio de la prueba tendría que adoptar para superarlas, en la medida en que estos estén bien fundamentados. En caso de que la acusación sea limitada, sería necesario identificar, por lo menos, las cuestiones más importantes por resolver con una aproximación sistemática y exhaustiva al estudio de la prueba. Particularmente, se requiere de una estructura teórico-conceptual adecuada.

			Para enfrentarse al cargo de incoherencia, se necesitaría trazar explícita y cuidadosamente las relaciones que existen entre las diferentes líneas de investigación. Por ejemplo, existen interrogantes desconcertantes sobre las conexiones entre la lógica y la psicología de la prueba, o entre el estudio de la evidencia y de la prueba, por un lado, y el procedimiento civil y penal, por el otro.

			En cuanto a la objeción de falencia teórica, es necesario considerar e identificar cuestionamientos y desacuerdos teóricos de importancia. No es suficiente desechar a los escépticos, a pesar de lo exageradas que puedan ser sus posiciones; no se puede, simplemente, pretender que no existen o que sus propuestas son irrelevantes.

			Con el fin de resolver el problema de la distorsión y de las percepciones erróneas, es importante captar todo el panorama sobre el fenómeno de la manera más realista posible, para que los problemas específicos se puedan ver en una perspectiva razonablemente balanceada como un todo. Esto forma parte de lo que significa estudiar el derecho en contexto. Por ejemplo, una de las principales objeciones al decimoprimer reporte del CLRC [Criminal Law Revision Committee] es que tiende a tomar los juicios con jurado como una muestra representativa de todos los procesos, y a los delincuentes profesionales como muestra representativa de todos los sospechosos. Además, guarda silencio sobre la escala de los fenómenos y tipos de comportamiento que pretende reportar6. En menor medida, estas críticas también se aplican al Reporte de Devlin sobre la identificación7. Si los recientes debates acerca de las reglas de exclusión probatoria y de problemas particulares de la investigación judicial, como, por ejemplo, los problemas de identificación, hubiesen sido enmarcados dentro del contexto de un amplio y balanceado panorama del tema, habría sido más fácil emitir dictámenes confiables sobre los problemas y sobre algunas de las soluciones propuestas. Dentro de este amplio panorama, hubiese sido difícil para el CLRC ignorar casi todos los problemas probatorios dentro de los tribunales, y para el Comité Devlin pasar por alto el hecho de que el problema de la identificación errónea de menores —que rara vez llega a la fase de juicio— puede ser uno de los más serios en la identificación errónea. Estas consideraciones sugieren que, para desarrollar un enfoque amplio del estudio sobre problemas probatorios, sería útil, quizá necesario, trabajar en una teoría de la prueba, la evidencia y la investigación de los hechos dentro de los procesos judiciales8.

			Llegando a este punto, surge una pregunta obvia: ¿alguien ha intentado desarrollar tal teoría? No me tomó mucho descubrir que no era en absoluto una tarea nueva, incluso dentro de la tradición angloamericana. En particular, el Rationale of Judicial Evidence de Bentham y sus extensos escritos sobre prueba y procedimiento, y la obra Principles of Judicial Proof de Wigmore pueden ser vistos como intentos de desarrollar una teoría que permita una ampliación del estudio de la evidencia y de la prueba, respectivamente9. A pesar de sus deficiencias, estos trabajos están entre los máximos logros de nuestra herencia académica. Cada uno puede servir como un sólido punto de partida para el desarrollo de una teoría contemporánea que busque satisfacer los criterios antes delineados. A pesar de esto, han sido ignorados desde hace tiempo.

			No fue sorprendente, incluso fue alentador, encontrar que hay intentos anteriores de resolver los problemas que me había planteado. Sin embargo, algunos aspectos de la historia sobre el estudio de la prueba sí fueron sorprendentes y muy desalentadores.

			La historia intelectual de la doctrina probatoria está llena de fascinantes giros y tropiezos. Sospecho que se la podría tratar como un caso representativo de la historia de la doctrina jurídica en la tradición angloamericana e incluye muchas ironías y paradojas: el estudio ortodoxo del derecho probatorio ha sido una de las ramas menos orientadas a la práctica en el derecho académico. El trabajo de especialistas en la prueba, como Wigmore y Cross, es, sin duda, de los mayores logros dentro de la academia jurídica, pero muchos de los escritos sobre derecho probatorio ¿no se encontrarían entre “los más altos niveles de lo irreal”, como diría Holmes?10.

			Un aspecto de esta historia es particularmente relevante para el presente tema: dentro de la tradición angloamericana existe una tendencia natural a atribuir al siglo xviii la génesis de la probatoria académica con tratados como los de Gilbert y Peake, y luego con los escritos de Bentham11. De acuerdo con esta perspectiva, los jueces desarrollaron las reglas del derecho anglosajón paulatinamente; los primeros expositores trataron de llevar la jurisprudencia a un mínimo orden y, con esto, dieron a Bentham un objetivo claro al cual atacar: el sistema técnico de procedimiento y el corpus de reglas probatorias. Aunque era consciente de los aspectos lógicos y psicológicos, el trabajo de Bentham se centra en las reglas; en esencia, es un repetitivo ataque a la idea de tener reglas formales en el derecho procesal.

			Creo que esta visión de la historia intelectual de la doctrina probatoria es un buen ejemplo del tipo de distorsiones que puede acarrear una concepción estrecha y centrada en las reglas. El estudio de la evidencia y la prueba en contextos forenses no empieza con Gilbert, Peak o Bentham; es una historia mucho más larga. Por ejemplo, el estudio de los aspectos lógicos y psicológicos de esta materia se puede rastrear hasta la retórica clásica. La retórica, como estudio del discurso persuasivo, fue parte central de la tradición humanista occidental desde Córax de Siracusa en el siglo v a. C. hasta inicios del siglo xix.; fue parte del trivium de lógica, gramática y retórica. La historia de la lógica inductiva, la crítica literaria y los estudios sobre la comunicación están inextricablemente atados a la larga y compleja historia de la retórica como disciplina académica12. Uno de los más importantes estímulos para el desarrollo de la retórica clásica, quizás el más importante, fue la preocupación por el arte de argumentar ante una corte; varios textos clásicos, como La muerte de Herodes y algunos discursos de Demóstenes y Cicerón, son ejemplos de oratoria forense. Una preocupación similar por el poder persuasivo del discurso y el interés en la probabilidad ha mantenido su importancia en la práctica jurídica contemporánea. La ironía es que, a pesar de que el procedimiento judicial fue uno de los principales estímulos para un temprano desarrollo de la retórica como disciplina, ni la doctrina contemporánea ni la educación jurídica (salvo contadas excepciones) reconocen su significado histórico ni contemporáneo. Aunque esto pueda ser una simplificación, creería que existe una sola razón para esto: la academia jurídica tiene a la doctrina legal como punto de partida y, por tanto, incluso dos de los temas más estrechamente relacionados con los problemas que reposan en el centro de la tradición retórica, el estudio de la evidencia y la probabilidad y el estudio del razonamiento en contextos forenses, no tratan estos temas. Para muchos, el estudio moderno de la prueba es considerado como equivalente al estudio de sus reglas, así como el estudio del razonamiento jurídico está confinado casi en su totalidad al razonamiento sobre cuestiones de derecho. En contraste, el estudio de la retórica se interesaba por el razonamiento y la persuasión alrededor de debates sobre hechos, políticas, trámite y adopción de leyes, y, sólo periféricamente, se ocupaba de cuestiones de doctrina legal. Este es sólo uno de los varios casos en los que la sobreconcentración en las normas jurídicas contribuye ampliamente a divorciar al derecho académico de parte importante de la tradición humanista del saber, como de aspectos fundamentales de la práctica jurídica. Esto, a su vez, sugiere que, para redefinir las fronteras del derecho académico, incluyendo la doctrina y la educación jurídicas, no sería necesario adentrarse en terrenos desconocidos, sino retornar a la corriente de la tradición humanista del aprendizaje.

			Existe el riesgo de que todo esto pueda sonar demasiado ambicioso. Así que he aquí una confesión: si alguien me preguntara: “¿Qué tan lejos piensas llegar con esto?”, mi respuesta sería: “El proyecto me tomará cuando menos diez años”. Si me preguntaran: “¿No estarás abriendo una caja de Pandora?”, sería deshonesto de mi parte el negarlo. La idea de desarrollar una estructura conceptual para el estudio de la evidencia y la prueba que sea amplia, coherente y que pueda aspirar a satisfacer estándares razonables de rigurosidad aca­démica es abrumadora en extremo. Es posible que provoque frecuentes ataques de aquella dolencia conocida como “la nostalgia sabática”.

			Esto se escribió en 1978. Diez años después (en 1988-1989), puedo actualizar este reporte de la siguiente manera: el proyecto ha progresado en tres frentes principales: en primer lugar, se ha completado un extenso pero selectivo análisis de una parte de nuestra herencia de textos probatorios —escritos especializados de la tradición angloamericana—. La parte más detallada de este —estudios de casos de dos de las más prominentes figuras en el área— ha sido publicada en el libro Theories of Evidence: Bentham and Wigmore13. Esta era una obra bastante limitada, dado que se restringía a ser un reporte introductorio, “más expositivo que crítico”, de dos obras, a saber: Rationale of Judicial Evidence de Bentham y Principles of Judicial Proof de Wigmore, enmarcadas dentro de la idea de que nuestra bibliografía de textos especializados ha sido dominada por una destacada homogeneidad de ideas y suposiciones que tienen sus raíces en el racionalismo ilustrado del siglo xviii. La naturaleza restringida de ese libro merece especial atención. Más allá de mis limitaciones de tiempo, espacio y experticia, no intenté llevar a cabo una historia total contextualizada, pues mi objetivo era hacer un inventario preliminar de las ideas recibidas hasta ahora, como parte de una exploración contemporánea sobre la materia. Tanto los escritos de Bentham como el desarrollo de las ideas subyacentes, la doctrina y la práctica legales en el área merecen un tratamiento más detallado e histórico. Tres ensayos en este libro (capítulos 2, 3 y 6), una versión expandida del ensayo sobre la tradición racionalista, una exploración de algunos desafíos aparentemente escépticos a este tipo ideal y una reinterpretación crítica de la concepción thayerista del derecho probatorio son cuasihistóricos. Sin embargo, más que una historia intelectual stricto sensu, representan una escogencia crítica de partes seleccionadas de una rica herencia14.

			El segundo subproyecto que se ha llevado a cabo consiste en un conjunto de materiales de enseñanza en Analysis of Evidence preparado en colaboración con el abogado litigante y profesor estadounidense Terence Anderson, y con Philip Dawid, un profesor inglés de estadística15. Este trabajo se basa en lo planteado por Wigmore sobre la lógica de la prueba (incluyendo su método esquemático para analizar diversos acervos de evidencia), y busca interpretarlo, desarrollarlo y, en algún modo, subvertirlo. Estos materiales están destinados a desarrollar conciencia intelectual y habilidades analíticas en aspirantes a abogados. No es necesario describir ese trabajo aquí, pero es relevante dar cuenta de algunas lecciones que aprendí de la experiencia de preparar y usar este material, y de trabajar con un abogado estadounidense, un estadístico y el fantasma de Wigmore.

			Uno de los temas centrales de los ensayos que siguen se relaciona con los usos y límites de la “razón” en la determinación de los hechos. La experiencia de una colaboración íntima y amplia durante varios años no ha resuelto todas mis dudas, desconciertos y confusiones; de hecho, han surgido nuevas dudas. Aun así, he logrado exorcizar ciertos espectros. Por ejemplo, a primera vista, el discur­so resultante de los abogados defensores a menudo sugiere un gran escepticismo sobre la relevancia del análisis “racional” y de las habilidades intelectuales en el oficio de seleccionar, seducir, impresionar y persuadir jurados en un sistema adversarial. Los “litigantes caradura” argumentan que están interesados en “ganar, no en la justicia”; “en la prueba, no en la verdad”; “en la persuasión, no en la razón”; “en la experiencia, no en la lógica”; “en la práctica, no en la ciencia”; “en el sentimiento, no en el análisis”; “en la teatralidad, no en…”, y así sucesivamente16. Los manuales de abogacía hacen énfasis en el lenguaje corporal, en mirar a los ojos, en técnicas de retórica, en tácticas de manipulación y distracción, en dar una buena impresión, en ganar y mantener la atención, en la brevedad y la simplicidad. Los tratados norteamericanos de selección de jurados más explícitos exhiben un descarado interés en el aprovechamiento de todo tipo de parcialidad, prejuicio o estereotipo —raza, género, clase, religión o nacionalidad—17. La mayoría no dice nada sobre la argumentación racional. El discurso litigante es una rica fuente de argumentos contra las fuertes distinciones entre hecho y valor, hecho y ley, razón e intuición y otras distinciones similares. Mi experiencia sugiere que esto, sencillamente, no funciona. Incluso, los libros más toscos de derecho presuponen, elaboran e, incluso, rinden tributo a algún grado de racionalidad formal. Mi colaborador Terry Anderson se sentía particularmente atraído por el análisis de Wigmore, porque este ofrecía un medio para introducir algo de rigor intelectual dentro de los modelos de entrenamiento que él consideraba dominados por “personajes muy delicados”. Algunos de sus conocidos desearían que él se deshiciera de su excesiva fe en la razón por utópica o excéntrica; con todo, él, difí­cilmente, se puede acusar de ser indiferente a los aspectos teatrales y retóricos de la abogacía. Las reacciones de los estudiantes, especialmente de aquellos que tienen amplia experiencia en el litigio, son la mejor evidencia. Casi sin excepción, aun la más elaborada forma de análisis wigmoreano los convence: “Ojalá hubiera tenido esto antes de mi primer caso”, dicen. Para mí, la primera lección de esta experiencia es que ni la simple fe en la razón ni el escepticismo radical son alternativas viables.

			Otra falacia expuesta por este proyecto es la idea de que el método esquemático de Wigmore y una u otra versión del cálculo de probabilidades son mecanismos rígidos, basados en doctrinas seudocientíficas, que, en el mejor de los casos, resultan ser poco prácticos para los litigantes y, en el peor, peligrosos instrumentos de engaño y autoengaño18. La “lógica de la prueba” de Wigmore tenía sus raíces en una tradición intelectual particular y fue presentada de manera bastante formal. Sin embargo, su uso y enseñanza (para el propósito de construir, reconstruir y criticar argumentos) sugiere que el método de Wigmore, el teorema de Bayes y otros axiomas de probabilidad son herramientas intelectuales extraordinariamente poderosas y flexibles que, si se usan con conocimiento de su naturaleza, hacen clara la operación de valores “subjetivos”, sesgos y opciones en casi todos los estadios de cualquier proceso intelectual.

			Con todo, se puede señalar que mi otro colaborador, Philip Dawid, es un distinguido subjetivista y, ciertamente, no uno de los típicos promotores de la “matematización fuera de lugar”19, cuya influencia en la teoría probatoria ha sido mordazmente tildada de políticamente peligrosa y filosóficamente incorrecta. No obstante, en mi experiencia, los principales mensajes de estadísticos a los no expertos consisten en advertencias sobre el mal uso del análisis estadístico. Los peligros son reales, pero residen en la educación deficiente, en individuos poco versados en el manejo numérico y en los incapaces de detectar elementales falacias estadísticas. Aún no me convence aquella posición según la cual los razonamientos de los abogados —por principio o en la práctica— pueden ser subordinados al imperio de Bayes, pero por razones diferentes a la idea de que sean “mecanicistas”20.

			Theories of Evidence representó un intento de evaluar esta parte de nuestra herencia intelectual a través de un estudio detallado de dos de sus principales representantes. Analysis of Evidence se ha pensado como un conjunto de materiales de aprendizaje para desarrollar un grupo de habilidades intelectuales flexibles y de valor potencial para los practicantes del derecho. Este tercer producto del proyecto en curso es mucho más variado. Los ensayos en este libro se escribieron durante cerca de quince años. Mientras que el proyecto general ha permanecido más o menos estable, mis ideas se han desarrollado y cambiado; cada ensayo fue escrito en un contexto particular para un público específico. En su selección y revisión he tratado de reducir la repetición y de hacer un libro más coherente que una mera antología. Aunque se presentan en una secuencia ordenada, cada ensayo está diseñado para ser una unidad y no es necesario leerlos en orden. Sería útil decir algo sobre cada uno de ellos.

			El primer ensayo titulado “Tomar los hechos en serio” (capítulo 2) se escribió para un público canadiense en 1980. Estaba destinado a fomentar el interés en la materia y justificar que se le diera más atención en la academia. Aunque el documento es notoriamente sobre educación jurídica, la tesis central (las cuestiones de hecho merecen tanta atención como las de derecho) se aplica a la academia jurídica y al discurso jurídico en general. Este era, en esencia, un ejercicio de concientización. Para ese entonces la prueba, como tema académico, estaba estancada. En Norteamérica casi todos los cursos sobre el tema se basaban casi exclusivamente en las reglas de prueba y estaban fuertemente influenciados por los exámenes tradicionales de los colegios de abogados que evaluaban el conocimiento doctrinal, y no las aptitudes para el manejo de los hechos. En el Reino Unido, la prueba era considerada excéntricamente como un asunto de litigantes de alto nivel y era estudiada sólo por una minoría de universitarios. Además, se le daba poca importancia en el entrenamiento de abogados. La situación ha mejorado, en gran medida, en los últimos diez años, pero el llamado a tomar los hechos más seriamente todavía requiere esfuerzo21.

			El tercer capítulo, titulado “La tradición racionalista en el estudio de la doctrina probatoria”, se escribió originalmente para un Festschrift (“libro homenaje”) en honor al señor Richard Eggleston, juez y académico australiano que ha contribuido como ninguno al reciente resurgimiento del interés en el tema. El ensayo tiene dos partes: una revisión histórica de escritos doctrinales angloamericanos sobre la prueba que va desde de 1750 hasta 1970, aproximadamente, y una reconstrucción de supuestos básicos sobre el propósito y la naturaleza de la decisión judicial y sobre qué implica razonar sobre el manejo de las cuestiones de hecho en este contexto. Así, este capítulo se compone de un aspecto histórico y de otro analítico. La tesis histórica es que, generalmente, los escritos especializados en asuntos probatorios se han aproximado a este tipo de ideal para justificar hablar de una única y particularmente homogénea tradición académica. La tesis analítica es que este tipo de ideal es un punto de partida útil para interpretar y evaluar cualquier discurso sobre la prueba y no se restringe a escritos doctrinales o al mundo del derecho anglosajón. El éxito de esta construcción analítica radica en su claridad, coherencia y utilidad como herramienta de análisis del discurso y de la doctrina probatoria. Una versión muy abreviada del ensayo original fue el primer capítulo de Theories of Evidence, que fijó estudios detallados sobre las ideas de Bentham y Wigmore en el contexto de la tradición intelectual de la que ellos eran las principales figuras. En la revisión del ensayo, para este volumen, lo he expandido incluyendo material adicional (especialmente de Stephen, Chamberlayne y Moore), y para responder a preguntas y críticas de comentaristas sobre las versiones anteriores.

			El siguiente capítulo, titulado “Algo de escepticismo sobre algunos escepticismos”, se escribió como una secuela de “La tradición racionalista”. Explora si, y en qué aspectos, se ofrece un desafío directo a las ideas centrales en esa tradición por parte de una muestra de escritos aparentemente escépticos o relativistas que se refieren directa o indirectamente a la investigación y la decisión judicial. Este estudio resalta algunos contrastes entre escritos especializados sobre derecho probatorio —homogéneos, intelectualmente aislados y arraigados en el optimismo racionalista del siglo xviii— y en el abordaje más variado, iconoclasta y modernista de muchos escritores acerca de los procesos judiciales. La conclusión general es que pocos —si acaso algunos— de los escritores mencionados presentan un reto directo a los conceptos centrales (verdad, razón y justicia) encarnados en el modelo racionalista, pero las concepciones asociadas con esta tradición no son las únicas posibles y parecen algo simplistas y anticuadas en la actualidad. En resumen, vale la pena conservar nuestro patrimonio académico sobre la prueba. No hay modelos alternativos coherentes a la vista, pero el tema está lo suficien­temente maduro como para revisarlo y actualizarlo.

			El quinto capítulo, titulado “Identificación e identificación errada en procesos judiciales: redefinición del problema”, desarrolla e ilustra la aplicación de un modelo de proceso de litigación total contextual a un tema muy común. Su objetivo, en principio, era señalar, a los investigadores de la psicología de testigos, que concentrarse en la fiabilidad de la identificación de los testigos oculares es un proceso excesivamente restringido, y que hay modelos para el proceso judicial más ricos, sugestivos y realistas disponibles para sus investigaciones. Este ensayo también se puede leer como un estudio de caso sobre los efectos limitantes y distorsionantes de la exposición ortodoxa ya referida.

			El capítulo 6, titulado “¿Qué es el derecho probatorio?”, originalmente se concibió como un esfuerzo por presentar un panorama general sobre la materia a abogados extranjeros, enfatizando en que nuestro derecho probatorio no es tan extenso ni tan importante ni tan particular como podría sugerir su imagen en el exterior. Después de presentar exitosamente este trabajo en auditorios italianos, chinos y polacos, lo ofrezco acá con unas mínimas modificaciones para que estudiantes del derecho anglosajón puedan tener una visión general de toda la materia. Este capítulo se podría describir como una versión modificada y actualizada de la visión de Thayer del derecho probatorio anglosajón: una serie más bien limitada de excepciones al principio de libertad probatoria, donde esta significa libre investigación y “razón natural”. La percepción clave de Thayer era que las reglas, los estándares, las guías, las instrucciones y otras normas sobre la evidencia sirven principalmente para estructurar argumentos sobre los hechos disputados y para modificar y restringir cánones generales del razonamiento práctico en un contexto particular. La idea de que el derecho probatorio se interesa principalmente por el razonamiento conecta este ensayo con el propósito central de todo el libro, a saber: la naturaleza, los usos y las limitaciones de la razón sobre cuestiones de hecho. Se espera que este capítulo también sirva para despejar algunos conceptos erróneos: a veces he afirmado que el derecho probatorio es so­lamen­te una parte del estudio de la prueba22. Esto ha sido interpretado de diversas maneras para sugerir que, como Bentham, creo que todas las reglas probatorias deben desaparecer o que, como los radicales deterministas, creo que ya desaparecieron o que no tienen importancia o no son de interés. Este ensayo debería acallar estos embustes.

			El capítulo 7, titulado “Repensar el derecho probatorio” (antes, capítulo 11), une algunos temas y bosqueja una posible forma de redefinir la materia. Se puede interpretar como el cumplimiento de la promesa precipitada de mapear una teoría que, al menos, indique los puntos de conexión más importantes entre muchas líneas de investigación que han salido de esta caja de Pandora. Sin embargo, no termina con respuestas sino con preguntas. Si tengo que justificar esto último, considero que bastaría con este párrafo final de mi discurso inaugural en University College London en 1983:

			Es tentador moverse de la crítica a las teorías anteriores a una audaz proclamación de la necesidad de una nueva teoría. Mis aportes al derecho probatorio se podrían interpretar como una nueva teoría sobre la prueba para la edad moderna, pero esto es muy llano y simple. Esbozando una posible vía para desarrollar una perspectiva diferente de la prueba y de la información para la litigación, he sugerido que los teóricos del derecho deben jugar un rol constructivo tendiendo puentes, esculpiendo síntesis e ideando teorías. El estudio de la prueba pone de presente que tales estructuras teóricas están construidas sobre arenas movedizas. Es probable que pasen muchos años antes de que surja una nueva teoría, probablemente como resultado del trabajo de muchas mentes. Si esto sucede, no importa qué tan iluminadora o útil sea; no será difícil encontrar y exponer los puntos débiles de sus fundamentos, cualesquiera sean su forma o contenido. Mientras tanto, existe la tarea del jurista de examinar críticamente en su trabajo diario los presupuestos implícitos de todo el discurso jurídico y cuestionarse acerca de las formas de pensamiento establecidas, especialmente sobre aquellas fuertemente arraigadas. Una tarea de los teóricos es develar tales presuposiciones, incluyendo las propias. Si adopta el papel del bufón o el de inocente en Boris Godunov o el del niño en el relato del traje del emperador, o cualquier otra forma de subversivo contratado, su primer trabajo es hacerse preguntas y, con el mayor respeto por nuestros más grandes gurús, dejar que las consecuencias se ocupen de sí mismas23.

			El capítulo 7 (antes, capítulo 11) era el último de la primera edición y trataba de dar coherencia a lo expuesto anteriormente; los siguientes capítulos se escribieron después de 1990. Los capítulos 8 al 13 exploran temas sobre la relación entre la narrativa y la argumentación en contextos jurídicos. El capítulo 8, titulado “Razonamiento jurídico y argumentación”, es una versión actualizada de un artículo publicado en la International Encyclopedia of Social Behavioral Sciences. Se incluye para dar un contexto general a los capítulos subsiguientes. El capítulo 9, “Historias y argumentos”, es una introducción ligera al tema general. El capítulo 10, titulado “Historias de abogados”, es mi primer acercamiento a este sugerente campo y es una exploración preliminar de los posibles usos de la narrativa por parte de jueces y abogados, con particular referencia a la relación entre métodos de persuasión racionales y no racionales. A pesar de ser algo difuso, presenta una amplia gama de ejemplos y de temas concretos que se desarrollarán en los capítulos siguientes; en la época en que se escribió, la narrativa había cobrado relevancia dentro de muchas disciplinas, como lo demuestran el Law and Literature Movement, y el giro hacia lo narrativo que tomaron varios campos relacionados. Dentro de la emocionante atmósfera del posmodernismo había, y todavía hay, una tendencia a romantizar la narrativa como la panacea para variados males intelectuales: el feminismo la reclamaba como un punto de vista alternativo al hiperracionalismo masculino; los posmodernistas la trataron como el antídoto al cientifismo moderno; incluso, académicos más serios, como James Boyd White, vieron a la narrativa como la clave para “darle sentido al mundo” y también como un vehículo para la “imaginación jurídica”. A pesar de mi simpatía hacia la mayoría de estos desarrollos, incluso en este primer ensayo, ya estaba nadando a contracorriente al enfatizar en los malos usos y abusos de la narrativa en contextos jurídicos.

			Después de 1990 continué explorando las relaciones entre narrativa y argumentación. El capítulo 11, “Narración y generalizaciones en la argumentación sobre cuestiones de hecho”, es una sucinta reafirmación de mi planteamiento general desarrollado en varios trabajos anteriores24.

			Los capítulos 12 y 13 exploran y amplían ideas a través de la aplicación de textos específicos. “La reconstrucción de la verdad sobre Edith Thompson: el shakesperiano y el jurista” (con René Weis) reemplaza los anteriores dos capítulos sobre el caso de Edith Thompson y toma la forma de un diálogo que contrasta dos aproximaciones opuestas a un caso complejo: una que enfatiza el análisis; la otra, la narrativa. Lo verdaderamente importante, que ha sido obviado por algunos críticos, es que René Weis y yo vemos la narrativa y el análisis lógico como complementos, más que como métodos rivales o incompatibles25. El capítulo 13, titulado “La ratio decidendi de la parábola del hijo pródigo”, examina posibles analogías entre las parábolas bíblicas, las moralejas y los casos jurídicos, en especial, los tomados como precedentes. En este capítulo se sugiere que la narrativa en el derecho puede estar más cerca de la teología que de la flamante materia de derecho y literatura. Aunque este ensayo no está directamente relacionado con los asuntos probatorios, se incluye aquí porque desarrolla temas referentes a la relación entre proposiciones generales y eventos particulares, y sobre la distinción entre hecho y derecho.

			Los dos últimos capítulos complementan el libro de diferentes maneras. El capítulo 14, “Tomar los hechos en serio, otra vez”, regresa a la línea argumentativa del capítulo 2: reafirma lo dicho en un contexto diferente y sugiere que es el momento de una integración más profunda entre la lógica de la prueba y el derecho probatorio. El capítulo 15, “La prueba, un campo multidisciplinario”, aboga por tratar la prueba como un campo multidisciplinario integrado cuyo núcleo es el razonamiento inferencial. Se escribió poco antes de que el University College London, mi base académica, fuera galardonada con una importante subvención para un programa multidisciplinario sobre la prueba que incluye a más de veinte departamentos. La historia continúa.




			

			
				
					*	Este capítulo fue escrito en tres épocas diferentes. La parte principal fue escrita en 1989 y no ha cambiado; contiene una extensa cita de un informe del proyecto en sus primeros pasos que data de 1979. Las dos últimas páginas (13-14) son un resumen de los ensayos que se terminaron entre 1990 y el 2004.

				

				
					1	Véanse, en general, mis ensayos titulados “Some Jobs for Jurisprudence” (1974), “Goodbye to Lewis Eliot” (1980) y “Evidence and Legal Theory” (1984); para las referencias completas, véase la bibliografía.

				

				
					2	No estoy seguro de las palabras exactas. Para consultar la posición de Cross en ese debate, véase Cross (1973). Para una visión alternativa, véanse caps. 6 y 7.
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					8	Esta formulación de un concepto organizador para la teoría es provisional. Bentham desarrolló una teoría de la prueba, y Wigmore una teoría de la evidencia en juicios de derecho anglosajón. Lo que sugiero es mucho más amplio que eso: se extendería al menos a todos los tipos de litigio, todos los estadios de sus procesos y no necesariamente estaría confinado a sistemas de derecho anglosajón. Véase cap. 7.
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					12	Acerca de la historia de la retórica, véanse Kennedy (1963, 1972); J. J. Murphy (1974). Una perspectiva general útil se puede encontrar en Corbett (1965).
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					15	Analysis (1991). [La edición de Anderson, Schum y Twining (Analysis, 2005), con un apéndice sobre probabilidades con Philip Dawid, ha sido en gran parte reescrita y extendida, pero las ideas base y algunos de los ejemplos y ejercicios son los mismos. Para aquellos que no están familiarizados con el “método esquemático” de Wigmore, es una técnica específica para analizar un grupo de pruebas complejo. En un caso dado o un hecho disputado, toda la información relevante y potencialmente útil en un argumento a favor o en contra de una conclusión particular (“el último probandum”) se analiza a partir de premisas simples que se incorporan en una “lista-clave” de premisas. Las relaciones entre todas las premisas de la lista luego se representan de forma esquemática a través de un grupo de símbolos determinados para producir una gráfica de un caso complejo. El método es similar a las tablas cronológicas, índices, historias y cualquier otro recurso usado para organizar o gestionar grupos complejos de información, de tal manera que puedan verse como un todo; se diferencia en que el principio organizativo es la relación lógica entre las premisas de un argumento y no la cronológica, la coherencia narrativa, las fuentes, el orden alfabético o la taxonomía. El método es también útil para identificar puntos fuertes o débiles en un argumento y para sujetarlos a un análisis riguroso, detallado y “miscroscópico”. Para una descripción del método original, véase Wigmore Science (1937), cap. XXI. Para una descripción del método modificado para uso contemporáneo, véase Analysis (2005), caps. 4 y 5]
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					18	E. g., Graham (1987), 1222-1225. Para una respuesta, véase Twining (1988a).

				

				
					19	La frase de es de L. J. Cohen (1980a), 91. Para la opinión del profesor Dawid, véase Analysis (1991), apéndice. [Véanse Analysis (2005), Apéndice 1, y Dawid (2005a)]

				

				
					20	Véase 68 Boston UL Rev (1986), 391-399.

				

				
					21	[Véase cap. 14]

				

				
					22	E. g., el cap. 2 a continuación.

				

				
					23	Twining (1984a), 282-283.

				

				
					24	Especialmente, Twining (1995, 1997c, 1999), y GJB, cap. 14.

				

				
					25	Véase Analysis (2005), cap. 6.

				

			

	
			2 Tomar los hechos en serio*

			Una vez, en la costa oriental de Xanadú, se fundó una nueva escuela de derecho. Nombraron un decano joven, dinámico, innovador y progresista que rápidamente reclutó a un equipo de colegas a su semejanza, es decir, jóvenes innovadores y progresistas. En la primera reunión de profesores —todavía no había estudiantes que complicaran los asuntos—, el único punto a tratar era, naturalmente, el currículo. El decano inició con las siguientes palabras: “Señores, solo una cuestión nos ocupa el día de hoy: ¿qué podemos hacer que sea nuevo, creativo, innovador y que rompa esquemas…?”. Sus colegas asintieron; al ser tan jóvenes y progresistas, aún no habían aprendido que, incluso en la educación jurídica, no hay nada nuevo bajo el sol. Las sugerencias aparecieron rápidamente: derecho y ciencias sociales, un programa clínico, estudios psicojurídicos, economía y derecho, instrucción basada en informática, y derecho y desarrollo. Todo tipo de tendencias, corrientes, modas y disparates de los años setenta y sesenta, e incluso algunas de los cincuenta (porque ¿qué tan antigua es la educación jurídica?), fueron rechazados por ser anticuados. Eran, en palabras de Brainerd Currie, “trillados símbolos de frustración”1, pues nuestra área está gobernada por una paradoja: en la educación general no se conoce experimento que haya terminado en fracaso; en la educación jurídica, ningún movimiento o programa ha alcanzado el éxito.

			Eventualmente, el miembro más viejo tomó la palabra. Se había tomado la molestia de buscar en ediciones pasadas del Journal of Legal Education y otras fuentes olvidadas:

			Alguna vez se dijo que el 90 % de los abogados emplean el 90 % de su tiempo manejando hechos y que esto debería reflejarse en su formación2. Si el 81 % del tiempo de un abogado se emplea en algo, se entiende que el 81 % de la educación jurídica se debería dedicar a eso. Ha habido cursos aislados sobre investigación de los hechos y similares, pero ninguna institución ha tenido un programa en el que el enfoque principal sean los hechos. Propongo que basemos nuestro currículo en este principio y que otorguemos el título de licenciado en hechos.

			La oposición a esta propuesta fue inmediata y predecible:

			“Eso ya lo hacemos”.

			“Es antiliberal”.

			“Eso es de sentido común. Por lo tanto, no se puede enseñar”.

			“La investigación de hechos solo se puede aprender a través de la experiencia”.

			“Ninguno de nosotros tiene la competencia para enseñarlo”.

			“No hay libros”.

			“No se pueden estudiar los hechos aisladamente del derecho”.

			“Las facultades de derecho deben enseñar solo derecho”.

			“Los estudiantes no lo encontrarán fácil ni interesante”.

			“El concepto de hecho es una vulgar ficción positivista”.

			“¿Quién querría ir por la vida con el título de licenciado en hechos?”.

			El miembro más viejo era un experimentado político académico, quien no solo había estudiado el Journal of Legal Education, sino también la Microcosmographia Academica de Cornford, que, como se sabe, es nuestro complemento especial de El príncipe de Maquiavelo. Sirviéndose de la técnica de la refutación de lo irrelevante, tomó la objeción sobre el título e hizo una concesión crucial: “No es necesario que sea una licenciatura; hay precedentes en Estados Unidos de llamar ‘doctorado’ a carreras de pregrado en derecho. Llamar a los egresados ‘doctores en hechos’ no solo atraería atención y estudiantes, también señalaría que somos conscientes de que la realidad es una construcción social y no algo allá afuera que espera ser descubierto”.

			Ahuyentada la oposición, un comité curricular empezó a trabajar en los detalles. Para su sorpresa, descubrieron que el potencial de estos cursos era virtualmente ilimitado y que existía una vasta aunque dispersa bibliografía. El comité entregó un plan detallado para un currículo que incluía una amplia gama de opciones y recomendó que la duración del programa se aumentara a cinco años. Esta fantasía fue imaginada para un seminario sobre educación jurídica con dos objetivos en mente. Los educadores profesionales no tendrían dificultad en lograr el primero, que era identificar la docena (o más) de falacias educativas estándar ilustradas por este ejemplo hipotético. El segundo era resaltar que el estudio de la prueba, ampliamente considerado, es una materia potencialmente extensa. Mi propósito es explorar algunos aspectos de esta última proposición y examinar por qué ha sido relativamente ignorada en la mayoría de los programas de educación jurídica.

			El problema se puede plantear en los siguientes términos: al menos, desde la época de Jerome Frank, se ha reconocido ampliamente que existe un desequilibrio entre la cantidad de atención que se dedica a los temas de derecho que se discuten en las altas cortes y la dedicada a las cuestiones de hecho que se discuten en los juzgados de primera instancia, en otros tribunales y en los procesos judiciales en general. Se puede inferir que, para Frank, existía una relación inver­samente proporcional entre la cantidad de energía empleada en una materia y su importancia práctica. Su tesis no estaba restringida a la educación jurídica, sino que incluía al discurso jurídico en general: la investigación y la literatura jurídica, los debates sobre reformas legales, las percepciones de los abogados sobre la Ley y sus suposiciones subyacentes a ella. Él se inclinaba por la exageración y usaba argumentos débiles para reafirmar su punto; a pesar de eso, hoy en día, se acepta ampliamente que su tesis central era sólida3.

			La cruzada de Frank no es única en lo absoluto; es solo la polémica más prolongada dentro de una tradición casi continua: incluye la campaña del aca­démico alemán Hugo Muensterberg por una psicología científica experimental4; la propuesta de Albert Osborn de una cátedra de hechos5; y las numerosas solicitudes de jueces prominentes, litigantes y comités. El Comité Ormrod de Educación Jurídica en Inglaterra incluyó explícitamente, como un objetivo importante del primer año académico, “el entrenamiento intelectual necesario para capacitar [al estudiante] en el manejo de hechos y la aplicación de conceptos abstractos a ellos”6. Aparte de estas prescripciones tan generales, se han dado muchos llamados a prestar atención a cuestiones específicas del manejo de hechos: recientemente, Eggleston, Finkelstein, Barnes y otros7 han hecho eco al argumento de Holmes según el cual “el hombre del futuro es el hombre de las estadísticas”8, y que el cálculo de probabilidades, el teorema de Bayes y la habilidad general para identificar falacias y abusos en los argumentos estadísticos deben ser parte de la formación básica de todo abogado. También, pueden encontrarse numerosas sugerencias específicas en la literatura de educación legal clínica9 y en los recientes debates en Estados Unidos sobre las competencias del abogado10. Con todo, antes de Frank, hay intentos de solucionar el desequilibrio que él señaló; esos intentos han continuado, pero parece que no han logrado su objetivo porque la evidencia, la prueba y la investigación de hechos (en adelante, IEP) no parecen ser generalmente aceptadas como parte integral y central del núcleo del currículo ni del discurso jurídico en general11.

			Antes de considerar algunos intentos específicos de lidiar con este problema, deberíamos, al menos provisionalmente, indicar la potencial magnitud de su objeto de estudio. Jerome Michael, uno de los héroes de nuestra historia, resumió su visión sobre las bases teóricas de las artes de la controversia de esta manera:

			[...] como las controversias jurídicas se llevan a cabo a través de las palabras, se necesita un poco de conocimiento sobre el uso de la palabra como símbolo, esto es, conocimiento gramatical. Como las cuestiones de hecho están constituidas por proposiciones contradictorias que se forman a través de la afirmación y negación de proposiciones, y que se prueban con la demostración o refutación de tales proposiciones, se necesita cierto conocimiento sobre la naturaleza de las proposiciones y de sus relaciones, así como del carácter de las cuestiones de hecho y de su demostración y refutación, esto es, conocimientos de lógica. Como las proposiciones esenciales de la controversia jurídica no se pueden probar como verdaderas o falsas, sino solamente como más o menos probables, y como las cuestiones de hecho se resuelven mediante el cálculo de probabilidad relativa de las proposiciones contradictorias que las componen, se necesita algún conocimiento de la distinción entre verdad y falsedad, y de lógica de la probabilidad. Como las proposiciones son conocimiento real o potencial, dado que la confirmación o refutación son asuntos del cono­cimiento, ya que lo afirmado por las partes honestas de un juicio y lo declarado por los testigos honestos es su conocimiento, y como el conocimiento es de diferentes clases, se necesita tener conocimiento sobre el conocimiento; por ejemplo, saber diferenciar entre conocimiento directo o perceptivo y cono­cimien­to indirecto o inferencial. Como hay diferencias intrínsecas entre hecho y derecho, entre proposiciones sobre cuestiones de hecho y afirmaciones sobre cuestiones de derecho, y entre temas de hecho y temas de derecho y maneras en las que cada uno de ellos se prueba y se resuelve, respectivamente, se necesita algún conocimiento sobre esos asuntos. Como los litigantes y todos aquellos que participan en el desarrollo y resolución de estas cuestiones son hombres, y como muchas de las reglas procesales están basadas en asunciones sobre la naturaleza y el comportamiento humano, se necesita algún conocimiento psicológico. Finalmente, por supuesto, uno necesita tanto conocimiento como sea necesario para entender los fines tangenciales a los que sirve el derecho procesal y para criticar las reglas que están diseñadas para servirlos12.

			La lista de Michael es impresionante: incluye el clásico trivium de la lógica, la gramática y la retórica; la epistemología; la psicología forense; el estudio detallado de las probabilidades; las interconexiones entre ley y hecho, y los conceptos básicos, las doctrinas y las políticas del derecho probatorio. Otros pioneros han trazado posturas similares con diferencias en el detalle y el enfoque. En efecto, existe una tradición intelectual desde Bentham, que pasa por Wills, Best, Stephen, Thayer, Gulson, Wigmore, Michael y Adler, hasta llegar a Leo Levin, Irvin Rutter y profesores contemporáneos que han tratado el IEP como un foco importante de atención13.

			Cuando se contempla la historia de esta tradición en particular, a veces se llega al interrogante de si ella ha sido objeto de algún tipo de maldición, porque se asemeja al mito de Sísifo (quien fue condenado a subir eternamente una pesada roca a una montaña solamente para verla rodar cuesta abajo tan pronto llegara a la cima)14. El estudio de la retórica, que tiene su origen en contextos forenses, ha inspirado importantes desarrollos en varias disciplinas —lógica inductiva, crítica literaria, semántica, incluso áreas de la psicología, por ejemplo—, pero ha sido olvidada en el derecho15. James Mill editó el libro Introductory View of Judicial Evidence de Bentham; un tercio del trabajo ya se había corregido cuando el impresor se asustó por las posturas de Bentham sobre la manipulación de jurados (y, posiblemente, también por sus potencialmente blasfemas críticas al juramento). Por esta razón, se pospuso la publicación unos treinta años16. Inmediatamente después de que el joven John Stuart Mill completara la titánica tarea de editar la obra magna de Bentham, Rationale of Judicial Evidence [Tratado de las pruebas judiciales], sufrió su famosa decaída y reemplazó con la poesía de Wordsworth los implacables dardos intelectuales de Bentham17. La mayoría de los conceptos y bases teóricas de Bentham fueron recogidos por la doctrina angloamericana de la prueba, pero su principal argumento —que todas las reglas de exclusión de pruebas se deben abolir y que la investigación de los hechos debe tratarse como un proceso intrínsecamente racional— solo ha tenido una aceptación limitada.

			En 1908, Hugo Muensterberg anunció una nueva era en la psicología forense18, solo para que John Henry Wigmore, la estrella naciente de la prueba, escribiera una corrosiva sátira llena de perspicacia nada wigmoreana, tan efectiva que ayudó a empañar el naciente entusiasmo de los psicólogos; gracias a esto, la psicología forense entró en letargo por varias décadas19. Irónicamente, el mismo Wigmore terminó moviéndose dentro de este campo20, pero más a modo de un antologista aficionado, valiéndose tanto de escritos de abogados y del trabajo de G. F. Arnold (quien no era abogado ni psicólogo, sino un funcionario de la administración pública India), como de investigación empírica seria21.

			Durante el apogeo del movimiento realista, el joven Robert Maynard Hutchins colaboró con un psicólogo, Donald Slesinger, durante algunos años; pero, tras ser precozmente trasladado a la presidencia de la Universidad de Chicago, renunció y sugirió en un destacable documento titulado “The Autobiography of an Ex-Law Student” que estaba perdiendo su tiempo22. En los años treinta, Jerome Michael y Mortimer Adler prepararon el compendio más elaborado sobre los aspectos lógicos y analíticos de la IEP, titulado The Nature of Judicial Proof23, el cual logró imprimirse de manera limitada; sin embargo, su versión completa nunca se publicó, a lo mejor, porque los comentaristas, incluyendo a Wigmore, despotricaron de él, con el argumento de que no tenía valor práctico24. El mismo Principles [después Science] of Judicial Proof de Wigmore sufrió un destino aún más extraño. Por muchos años, Wigmore dictó un curso sobre pruebas en la Northwestern University que sigue siendo el intento más sistemático e intelectualmente sofisticado de tratar con las dimensiones analíticas y psicológicas de la prueba en contextos forenses. Durante la decanatura de Wigmore, su curso sobre pruebas fue una parte básica del currículo, primero como curso obligatorio, más tarde como optativo y, finalmente, relegado al programa de verano cuando Wigmore dejó de ser decano. El libro del curso fue publicado por primera vez en 191325. Fue bien recibido por la crítica, pero, por lo que he descubierto, nunca fue adoptado por otra escuela de leyes más de una vez durante la vida de Wigmore. La razón por la cual se editó tres veces es, al parecer, porque sus editores (Little, Brown) valoraban su relación con Wigmore (y con razón), y porque los vendedores encontraron un mercado modesto entre litigantes que lo tomaban como una buena lectura de esparcimiento26.

			Desde los años treinta, el patrón se ha repetido. Por ejemplo, a finales de los cincuenta, Leo Levin, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Pensilvania, preparó un excelente conjunto de materiales en Evidence and the Behavioral Sciences que nunca fue publicado como libro27. En los setenta, un ambicioso proyecto para producir una edición definitiva de los extensos escritos de Bentham sobre la prueba —que, para los ojos de algunos, es uno de los más importantes y desconocidos aspectos de su obra— fue congelado sine die por falta de fondos28.

			En cuanto a la educación jurídica, se puede discernir una tendencia similar, pero menos dramática. Antes de 1960, hubo algunos esfuerzos por establecer cursos de investigación de hechos en las facultades de derecho, especialmente, en Estados Unidos. Casi sin excepción, como todos los experimentos sobre educación, estos han sido considerados como exitosos; Jerome Michael en Columbia, Jerome Frank en Yale, Wigmore en Northwestern, el juez Marx e Irvin Rutter en Cincinnati, Marshall Houts en la UCLA y Leo Levin (1956) en Pensilvania están entre los que intentaron desarrollar cursos de investigación de hechos29. Estos esfuerzos son fascinantes en su diversidad, pero lo más sorprendente es que ninguno logró establecerse; casi sin excepción, estos cursos se mantienen como efímeras contribuciones de profesores individuales. No se institucionalizaron ni se compilaron las lecciones de sus experiencias. Esta situación se podría simbolizar con los “experimentos” de escenificación de testigos.

			En la literatura abundan informes como los siguientes: un estudiante vestido con frac, chistera y un monóculo en su ojo izquierdo, que lleva una botella de champaña sobre una bandeja plateada en su mano derecha y una pistola en la izquierda, irrumpe en el salón de clase gritando “al fin te encuentro, canalla”. Acto seguido, le dispara al profesor y abandona el salón sin soltar la champaña. Después de esto, el profesor se levanta de entre los muertos y pide a la clase dar cuenta escrita de todo lo que presenciaron. Casi invariablemente, ponen el monóculo en el ojo equivocado, se olvidan del champán y sustituyen la palabra “canalla” por alguna otra. Sin duda, estos “experimentos” de testigos oculares enseñan vívidamente una simple lección; no obstante, incluso en lo que respecta al método de escenificación, el conocimiento no se acumula con base en la experiencia; por tanto, siguen siendo ejercicios idiosincráticos, espasmódicos y esencialmente principiantes30.

			Hace algunos años sugerí que la educación jurídica había sido fuertemente influenciada por dos imágenes diametralmente opuestas del abogado: por una parte, está el noble Pericles, legislador, ilustrado formulador de políticas, un juez sabio; por la otra, el abogado como un plomero, un técnico práctico y aterrizado31. Mi punto, que a veces ha sido malinterpretado, era que ninguna de las dos imágenes es adecuada como modelo para los productos finales de un sistema racional de educación jurídica y que la influencia de estas dos imágenes, típicamente bajo la forma de conjeturas tácitas, ha contribuido a generar una innecesaria controversia dentro de la educación jurídica. En pocas palabras, a menudo los académicos han sido muy idealistas, mientras que los operadores jurídicos han tendido demasiado hacia lo mundano. Entender y practicar el derecho es más complejo, variado e interesante que lo que la imagen del abogado-plomero implica; pero la educación jurídica tampoco tiene la misión especial de dedicarse a la producción de estadistas en masa.

			En lo que concierne a la IEP, puede haber algo de cierto en que la imagen del plomero ha sido demasiado influyente en los llamados a tomar más en serio los hechos. Al menos, algunos cursos descritos en la literatura parecen haberse concentrado más en técnicas específicas que en habilidades básicas y transferibles, y han tratado de inculcarlas sin una base teórica adecuada. Algunos intentan, incluso, cubrir mucho terreno en poco tiempo; en este ha sido el caso, no es nada sorpresivo. Gran parte del afán de enseñar investigación de los hechos ha venido de litigantes y jueces que típica, pero no unánimemente, expresan la necesidad de asegurar una mínima competencia respecto a técnicas de disponibilidad inmediata. La respuesta académica estándar a tales requerimientos es que la educación jurídica formal debe concentrarse en asuntos que signifiquen una inversión a largo plazo, tanto en entendimiento como en habilidades, en habilidades enseñables más que en técnicas de enfoque limitado32.

			Concentrémonos brevemente en uno de los cursos más cuidadosamente trabajados desde esta perspectiva: el curso de pruebas de Wigmore. Su punto de partida es una tajante distinción entre reglas de admisibilidad y prueba, que él definió como “el proceso racionalizado de la persuasión beligerante”33. Él adopta la posición del abogado de juicio en un punto en el que las preguntas sobre la admisibilidad han sido resueltas, la evidencia está completa y “el abogado se prepa­ra para su última y crucial tarea: convencer a un jurado de creer o no en el hecho clave en el caso”34. De este modo, parece que Wigmore intenta revivir el antiguo arte de la oratoria forense. No obstante, en realidad, su principal objetivo educador era distinto: desarrollar “la habilidad de pensar en la prueba”35 y, en particular, controlar un número limitado de procesos mentales relacionados con el análisis sistemático de cantidades variadas de evidencia en aras de llegar a una valoración de su fuerza probatoria como un todo para el caso. Para este fin, Wigmore desarrolló un particular método diseñado, en sus propias palabras, “para elevar la conciencia y poder expresar, en palabras, las razones por las cuales un conjunto total de evidencia nos persuade a llegar a una conclusión dada y por qué esa conclusión debería ser igual o diferente si alguna parte del total de evidencia fuese diferente”36.

			La base de este método es la lógica inductiva, tal como ha sido expuesta por John Stuart Mill, Alfred Sidgwick y Stanley Jevons. El núcleo del curso era una serie de ejercicios de lógica inductiva aplicada. Los primeros ejercicios analizan ejemplos de diferentes tipos de prueba de acuerdo con este método; a través de ellos, Wigmore introduce una considerable cantidad de material de psicología y ciencia. Todas estas secciones eran solo preliminares del final: un elaborado ejercicio de análisis de un conjunto variado de evidencia que usaba información de casos famosos como ejemplo. En otras palabras, se involucra un proceso de dos etapas: en primer lugar, toda la evidencia que el estudiante considerara relevante (directa o indirectamente) para un hecho y que se debe expresar en forma de proposiciones de hecho simples. A cada proposición se le asigna un número y se convierte en parte de una “lista clave del caso”. La segunda fase es mapear, con un número determinado de símbolos, todas las relaciones significativas entre las proposiciones e indicar la creencia del autor sobre la fuerza probatoria de cada proposición en relación con su probandum inmediato. El resultado final debe representar una reconstrucción racional de la creencia del cartógrafo sobre la importancia de cada ítem de evidencia y su pertinencia al caso como un todo.

			Por varios años puse a los estudiantes ejercicios de versiones modificadas y algo diluidas del análisis de Wigmore. Como es de esperar, algunos casos célebres se usaron como materia prima: Sacco y Vanzetti, Alger Hiss, Tichborne, Hanratty y, especialmente, Bywaters y Thompson resultaron ser muy adecuados para este tipo de ejercicio37. Para mantener el control tuve que establecer algunas reglas de juego, por ejemplo, que las listas numeradas no contuvieran menos de 250 ni más de 500 proposiciones y, tras haber recibido un gráfico de 37 pies de largo, que los gráficos no midieran más de diez pies.

			Este no es el espacio adecuado para dar un reporte completo de mis impresiones sobre el valor y las limitaciones de estos ejercicios. Sólo diré que, a pesar de que su realización tomaba bastante tiempo y que eran claramente artificiales y académicos (en un sentido no peyorativo), estoy convencido de que son una excelente estrategia pedagógica para múltiples propósitos: enseñan la lección de que el análisis de evidencias implica una cuidadosa exploración de las relaciones entre proposiciones; ayudan al estudiante a concientizarse sobre la complejidad de tales relaciones y de los múltiples saltos lógicos y las falacias o los errores de razonamiento que pueden aparecer cuando se analiza un conjunto de evidencias. El método de Wigmore establece las bases para un abordaje sistemático del análisis de cuestiones de hecho disputadas; además, promueve una estrategia para graficar la estructura general de un caso, revelando proposiciones implícitas y a veces ambiguas, y mapea las relaciones existentes entre toda la evidencia relevante. No es un mero vehículo para contextualizar técnicas elementales del análisis, pues también proporciona una perspectiva y una manera de mirar la evidencia y los casos difíciles, algo que no llega de forma natural a la mayoría de los estudiantes. Mi impresión de las reacciones de los estudiantes a los ejercicios de Wigmore van desde refunfuños por el duro trabajo, hasta estudiantes obsesionados con sus casos particulares; pero, en general, casi todos estaban agradecidos de haber formado parte del proceso y de haber aprendido mucho de él38.

			En el presente contexto, Science de Wigmore es relevante por varias razones. Primero, representa la versión más concreta y desarrollada de un método analítico y no-matematizado para abordar los problemas de la prueba forense. En segundo lugar, propugna por integrar la lógica, la psicología y las ciencias forenses en un único esquema coherente. Algunos de los materiales psicológicos y científicos parecen algo anticuados y, en menor grado, también se puede decir lo mismo de la lógica; pero esto no socava la validez general del método. En tercer lugar, los objetivos educativos de Wigmore son descaradamente vocacionales, pero sus principales lecciones satisfarían los estándares de los educadores más liberales; no hay conflicto39. Sin embargo, el método de Wigmore tiene un enfoque específico: se concentra en un punto de vista, el del abogado litigante, en un momento específico. Al concentrarse en una única fase de todo el proceso jurídico, Wigmore pasa por alto muchas preguntas y factores que los escépticos estudiantes de procesos jurídicos considerarían de suma importancia. Esto, creo, es una limitación, pero no desestima la validez o el valor de su empresa.

			En cuarto lugar, proporciona una teoría coherente, aunque no totalmente sustentada, dentro de una tradición central, el empirismo inglés, que puede ser comparada y contrastada con ideas y perspectivas como el neokantismo y enfoques hegelianos o marxianos40. Este último punto merece atención especial: Science de Wigmore provee un punto de partida ideal para la exploración de una amplia gama de problemas teóricos que él mismo no exploró, tales como la naturaleza del razonamiento probabilístico en contextos forenses, cómo deben ser combinados los razonamientos sobre ítems de evidencia de diferente peso probatorio, enfoques “holísticos” frente a enfoques “atomistas”, cómo se construye la “realidad” en la sala de audiencias, y la naturaleza y los propósitos de diversos tipos de procesos judiciales41.

			Science de Wigmore es solo un ejemplo —pero, sin duda, el más importante— de una forma de tratar seria y sistemáticamente las cuestiones de hecho dentro de la educación jurídica. Otros precedentes también son dignos de atención; pero ninguno, en mi opinión, logra ir más allá de mostrar lo que se puede hacer con un enfoque sistemático de uno o dos aspectos particulares de este amplio campo. Todavía no tenemos la clave para abordar integralmente la IEP en la educación, pero en los cursos y escritos de Wigmore, Michael, Levin, Rutter42, Eggleston, Anderson, Schum y otros, encontramos una valiosa herencia de precedentes sofisticados y diversos. Una lección de esta experiencia pasada es lo desacertado de creer en la posibilidad de abordar todo lo relacionado con los aspectos básicos de la IEP en solo uno o dos cursos43.

			Dado el mérito de lo expuesto y poniendo de presente el éxito de algunos de estos cursos, cabe preguntarse lo siguiente: ¿por qué el estudio de la IEP no ha calado en las facultades de derecho? Abordaré esta pregunta sin intentar dar una respuesta exhaustiva a través del análisis de algunos argumentos que se han esgrimido en contra del estudio extendido de la IEP, así como otros factores del ambiente intelectual de las facultades de derecho que han contribuido al abandono de esta importante dimensión del derecho académico.

			En el ejemplo hipotético de la Escuela de Derecho de Xanadú insinué que las objeciones contra la licenciatura en hechos eran falaces o seriamente deficientes. Si presentáramos una propuesta más moderada, en la cual el estudio sistemático de los hechos fuera parte importante, mas no dominante, de un pregrado en derecho, habría algunas objeciones razonables que merecen una respuesta. Los principales argumentos en contra se pueden agrupar en tres categorías: a) el tema ya se ha abordado adecuadamente; b) el tema es importante, pero no se estudia extensivamente porque es innecesario dedicarle tantas horas de clase, y c) en teoría, se le debería dedicar más atención, pero hay graves dificultades para hacerlo. Podemos llamarlos, respectivamente, argumentos de “ya hacemos eso”, “es demasiado fácil” y “es demasiado difícil”.

			El primer argumento, según el cual ya se enseña lo fundamental sobre el manejo de hechos, fue contundentemente esgrimido por Jack B. Weinstein en discusiones suscitadas por Jerome Frank y el juez Marx44. Hablando de Columbia en los cincuenta, pero con pretensión de universalidad, Weinstein alegó que las tres “aptitudes factuales” fundamentales ya se enseñaban y que eso era todo lo que se podía esperar de una carrera de tres años. Primero, se les enseña a los estudiantes a “diferenciar los hechos que son materialmente relevantes de los que no lo son”45. El principal vehículo para este fin es el método del caso, que, según Weinstein, está “exclusivamente concebido y diseñado para construir las bases a fin de entender la relación entre hechos y derecho, y para el hábil manejo de los hechos”46. Esto se complementaba en Columbia con el abordaje más teórico de Jerome Michel, el cual, desgraciadamente, está casi completamente olvidado47. La segunda habilidad —“el conocimiento de cómo se pueden planificar las líneas de acción para dar forma a los hechos relevantes”— se enseña en cursos sobre contratos, impuestos, fiducias y similares. La tercera habilidad —“una conciencia de cómo la evidencia de los hechos se puede reunir y utilizar en el litigio”— es manejada adecuadamente en cursos de derecho procesal y probatorio, y se refuerza en electivas como asistencia jurídica, simulación de audiencias y seminarios especializados. Más allá de eso, la formación en el manejo de los hechos se considera innecesaria o, en el mejor de los casos, se deja para su aprendizaje en la práctica48.

			Incluso, en esta versión escueta —el autor se ocupa de otros temas—, el argumento de Weinstein merece respeto. Cuando menos, sugiere que Jerome Frank exagera sobre la magnitud del desequilibrio y que, a su vez, la Columbia de los años cincuenta implementó algunas de sus sugerencias. Un sucesor moderno de Weinstein podría decir, con alguna justificación, que, en muchas facultades de derecho, su argumento tiene mucho más peso hoy en día: en particular, los programas de clínicas jurídicas y cursos prácticos de litigio han sido cada vez más sofisticados y extendidos. Además, la “escuela del proceso” posrealista ha estimulado una mayor conciencia y atención académica sobre los aspectos preaudiencia del litigio civil y penal, y en asuntos como el veredicto, la libertad condicional y el arbitraje.

			Sólo puedo hacer aquí una tajante réplica a esta línea argumentativa. Uno puede fácilmente aceptar que Jerome Frank exageraba y que la situación ha mejorado significativamente desde entonces; sin embargo, no es verdad que los reparos de Frank y de otros se hayan resuelto satisfactoriamente. En primer lugar, la concepción de Weinstein sobre la materia es estrechamente vocacional. Sumado a esto, está confinada a las “aptitudes factuales” de los litigantes privados y omite casi en su totalidad las dimensiones teóricas planteadas por su colega Jerome Michael. Se concentra en la técnica y no dice casi nada sobre el conocimiento y la crítica general de la materia.

			En segundo lugar, incluso con respecto al descarado enfoque vocacional de su método de enseñanza, la posición de Weinstein sobre lo que esto implica es muy básica. Si uno toma como base para el argumento de “ya hacemos eso” un análisis más sistemático como el de Irvin Rutter, pocos programas de formación legal pueden afirmar que abordan, incluso en los niveles más básicos, la amplia gama de aptitudes básicas de los litigantes privados, por no mencionar niveles más avanzados ni otras habilidades o los intereses de los otros intervinientes. Por supuesto, es difícil generalizar, ya que tanto los programas de derecho como la experiencia individual de cada estudiante dentro de un programa, incluso hoy, varía considerablemente, y se han dado significativos avances en los últimos años. Lo que sugiero, en términos generales, es que las habilidades en manejo de hechos, en la medida en que se enseñan directamente, se enseñan de una manera menos sistemática y en un nivel más básico que aquellas del manejo de reglas; y que hay mucho más en la educación jurídica que la mera formación en habilidades básicas.

			En tercer lugar, Weinstein escribió sobre Columbia en 1954, a la cual, en algunos aspectos, le iba bastante bien. Los cursos de Jerome Michael sobre procedimiento y análisis de pruebas son de los casos representativos de un modelo que no logró imponerse. A lo sumo, sus ideas se aceptaron de forma superficial, prescindiendo del enfoque analítico y riguroso en el que tanto insistió; en conjunto, fueron ignoradas u olvidadas. Weinstein también señala un asunto importante: ¿qué tan sensato es aislar el estudio de la investigación de hechos de otros asuntos materiales o procesales? Su respuesta era clara: “Se debería distribuir por todo el plan de estudios, así los estudiantes empezarían a pensar un caso de la forma en que un abogado lo haría”. Esto recuerda un asunto conocido que los profesores de primer año discuten regularmente: el enfoque “directo” contra el “selectivo” de la enseñanza jurídica. Baste decir aquí que estoy comprometido con el método directo respecto a la IEP, al igual que con el análisis y la interpretación jurídica ortodoxos49. La aproximación “selectiva” para desarrollar las habilidades básicas constantemente confunde “establecer un fundamento para dominar una habilidad” con “reforzarla a través de la práctica”. Más aún, esta aproximación tiende a proceder dentro de un vacío teórico.

			El segundo argumento en contra de la enseñanza directa y extensiva de la IEP es que no es necesario ni conveniente para las facultades de derecho dedicarse a ello. Existen variantes de este argumento. Una es que el manejo de hechos tiene que ver, en gran medida, con pensar claramente y tener conocimientos generales, habilidades que ya deberían estar adecuadamente desarrolladas antes de la escuela de derecho por la educación general. Las facultades de derecho, según esta posición, no deberían ocuparse de la educación general sino limitarse al derecho; por consiguiente, deberían manejar asuntos exclusivos del derecho o que impliquen problemas especiales en su aplicación. Sobre este argumento se tiene una variante de fondo: se dice que la lógica apropiada para razonar sobre asuntos probatorios es el razonamiento inductivo que se usa cotidianamente en asuntos prácticos. Además, se indica que los juicios sobre relevancia y probabilidades se basan en el sentido común, y en el normal desarrollo de la experiencia50; después de todo, confiamos algunas de las más importantes decisiones sobre investigación de hechos a los jurados y ciudadanos del común sin ningún entrenamiento. No es posible enseñar el sentido común y no se debe intentar hacerlo.

			Una base de esta posición puede encontrarse en la obra de Bentham, quien se excusaba por la obviedad de gran parte de su obra Rationale of Judicial Evidence en los siguientes términos:

			Son tan obvias la mayoría de las consideraciones aquí presentadas, tan similares a la perspectiva de todo el mundo, que, bajo el nombre de instrucción, tienen poca pretensión de ser de alguna utilidad. Sin embargo, lo que un hombre ha tenido en su mente, no siempre lo tiene a mano en el momento en que lo necesita: lo que no se transmite como instrucción puede servir como recordatorio51.

			Otra variante es que algunos aspectos de la IEP pueden ser considerados opciones blandas, intelectualmente menos exigentes o estimulantes que los cursos tradicionales de derecho. Esta crítica, con frecuencia más implícita que explícita, se ha hecho sobre los cursos de ciencia y psicología forenses en las escuelas de derecho de Estados Unidos y sobre cursos altamente descriptivos en las instituciones. El argumento se puede reconstruir de la siguiente manera: gran parte del material fundamental sobre investigación de hechos es indudablemente importante, pero no es necesario un curso basado en este para aprender lo básico. Por supuesto, es importante ser consciente de que, por ejemplo, la memoria y la percepción son engañosas y que están sujetas a la distorsión a través del sesgo, la falta de atención y el paso del tiempo. Además, los interrogatorios pueden ser intrínsecamente coercitivos y los decisores, probablemente, tienen sesgos inconscientes. ¿Es necesario emplear tiempo y recursos escasos y costosos para crear tal conciencia? Incluso, si no es sólo una cuestión de sentido común, ¿no se puede resolver satisfactoriamente mediante la autodidáctica? Se podría ofrecer al estudiante o abogado una lista de lecturas recomendadas —Courts on Trial de Frank, The Art of Cross-Examination de Wellman, algunos manuales de abogacía, y trabajos referenciales sobre ciencia y psicología forense— y dejar que se las arregle con eso52.

			Quizás la objeción más importante a la enseñanza directa de aptitudes factuales es de índole ética. Muchas de las técnicas del abogado efectivo son adversas a los valores tradicionales de una universidad, por cuanto implican poner por encima de los argumentos racionales la forma como son presentados. En esto se incluyen técnicas que excluyen información importante, que engañan o confunden a los testigos para “blanquear” hechos, que desvían la atención o interrumpen la línea argumental y que explotan la persuasión no racional. Dentro del ámbito académico, el profesor de abogacía se encuentra en un dilema ético: sería apropiado discutir las implicaciones éticas de tales técnicas en clase, pero ¿es compatible con el entrenamiento de los estudiantes en medios de persuasión no racional o antirracional, que forman parte de la abogacía efectiva?, ¿o es esto para el profesor universitario una forma de trahison des clercs?

			El argumento puede ser replanteado en los siguientes términos:

			
					En la medida en que ciertas aptitudes y conocimientos generales son necesarios, estos deberían ser prerrequisito para entrar a estudiar derecho.

					En la medida en que mucho de lo que implica la investigación de hechos está basado en el sentido común, es innecesario enseñarlo.

					En la medida en que cierto conocimiento relevante es adquirido a través de la lectura o de la experiencia, no se debe emplear el valioso tiempo en la facultad de derecho en esto.

					En la medida en que el manejo efectivo de hechos implica técnicas y perspectivas antiéticas, no racionales o antiintelectuales, es inconveniente que estos temas se enseñen en la academia.

			

			Estos argumentos son sólidos y es menester tenerlos en cuenta en el momento de planear un programa de educación serio. Sin embargo, esto no significa que sean incuestionables. En primer lugar, algunos aspectos del razonamiento y de conocimientos generales deben desarrollarse de conformidad con un estándar elevado. En otros términos: una de las principales reivindicaciones de la enseñanza del método de casos y de la jurisprudencia analítica es que sus estudiantes desarrollan competencias generales de razonamiento y análisis; distinguen lo relevante de lo que no lo es; manejan conceptos abstractos; construyen y defienden argumentos; y establecen distinciones precisas. Mucho de la tradición langdelliana** depende de un doble propósito: los abogados necesitan entrenarse para pensar claramente y la literatura jurídica es un excelente vehículo para lograrlo. Lo mismo se puede decir en relación con los aspectos analíticos de la IEP, pero las aptitudes y técnicas no son las mismas. Dilucidar los conceptos de “hecho”, “prueba” o “relevancia” es un problema un tanto diferente al de considerar conceptos jurídicos como “derecho”, “causa”, “intención”, “justicia” o “ley”. Las lecciones aprendidas al analizar un conjunto de evidencias son distintas de las que se aprenden al analizar una serie de casos precedentes.

			Asimismo, algunos aspectos de la IEP son sencillos de comprender y sirven de base para “optativas o electivas fáciles”. Sin embargo, muchas de sus dimensiones analíticas y teóricas son, al menos, tan exigentes como cualquiera de las de las tradiciones expositiva y langdelliana de la educación jurídica. Además, la comprensión de las aplicaciones especiales del pensamiento claro o los conceptos generales en contextos jurídicos afecta a cuestiones tanto de hecho como de derecho.

			Tampoco es realista asignar toda la responsabilidad a la educación secundaria y a los prerrequisitos de admisión de las facultades. Por ejemplo, la mayoría de los abogados y estudiantes de derecho confiesan ser “malos para los números”; algunos, incluso, se ufanan de ello. Sin embargo, los matemáticos afirman que, al argumentar sobre cuestiones disputadas de hecho, se razona sobre probabilidades; esa clase de razonamiento, en principio, es claramente matemático y requiere, al menos, de un dominio elemental de técnicas estadísticas y relacionadas53. No me ocupo acá de la validez de las tesis matematicistas, pero sugiero que el estudio serio del razonamiento en cuanto a las cuestiones disputadas de hecho es al menos tan importante y puede ser intelectualmente tan exigente como el estudio del razonamiento sobre cuestiones disputadas de derecho. En resumen, la respuesta al argumento de “es demasiado fácil” es que las pretensiones de la IEP, lejos de diluir el núcleo duro de la educación jurídica tradicional, incluirían una extensión en el espectro de sus estudios analíticos y, bien aplicadas, harían a la educación jurídica más exigente en lugar de todo lo contrario.

			Esto también proporciona, al menos, una respuesta parcial a la objeción ética. Sin duda, dentro del ejercicio de la abogacía, tanto los profesores como los litigantes se enfrentan constantemente a dilemas morales, tal como lo ilustran algunos debates clásicos en la historia de la retórica. No obstante, si se asume que un argumento de alto nivel intelectual es a menudo el argumento más persuasivo, o que, incluso, el buen ejercicio de la abogacía combina sutilmente los métodos de persuasión racional y no racional, por lo menos se tiene una respuesta parcial a tal objeción. Una aproximación intelectualmente rigurosa a las aptitudes en manejo de hechos puede ayudar a promover la racionalidad dentro de los procedimientos judiciales. Una aproximación directa al análisis de la evidencia (y de materias conexas) puede ayudar también a vislumbrar las relaciones entre factores racionales y no racionales, y entre diferentes formas de racionalidad. Tal aproximación pertenece a la corriente hegemónica de la educación universitaria occidental, ya que el manejo de hechos es una habilidad tan humana como el manejo de reglas. El hecho de que algunas de esas aptitudes puedan ser amorales, inmorales o explotables no es razón suficiente para no abordarlas en la academia. Todas las habilidades generan problemas éticos; cómo lidiar con ellos es un asunto que enfrenta todo educador.

			La siguiente objeción es que el estudio sistemático de la investigación de hechos no es nada fácil, sino muy difícil. Se expresa comúnmente en términos de factibilidad y no de dificultad intelectual54. Dejemos de lado las eternas discusiones sobre prioridades y sobre la aptitud de los profesores que se debaten mejor en el contexto de programas específicos; dos máximas contundentes serán suficientes: “Las cuestiones de prioridad deben debatirse en el terreno de los méritos” y “Si no es posible encontrar profesores aptos, es necesario crearlos”. En lugar de ello, consideremos dos versiones del argumento sobre la factibilidad: el de que no existe literatura y el de la “caja de Pandora”.

			En un mundo ordenado y racional se podría esperar que la secuencia natural de desarrollo de la educación sea, primero, una teorización inicial; enseguida, investigación y entendimiento de las estrechas áreas que llevan a la publicación de estudios especializados; luego, la publicación de libros generales basados en esos estudios específicos; después, el establecimiento de cursos sobre los libros generales. En la educación jurídica, a veces, sucede al revés: los cursos preceden a la investigación y a la teorización; los libros educativos surgen a partir de los cursos, y el estudio particular de cada materia sigue a los estudios generales. Este no sería el caso de la IEP, porque existe una extraordinaria cantidad de bibliografía, desde la Retórica de Aristóteles hasta The New Rhetoric de Perelman, desde Rationale de Bentham a la maravillosa y entretenida Science de Wigmore, desde Logic de Mill a The Probable and the Provable de Jonathan Cohen. La ciencia forense está razonablemente bien nutrida y hay una literatura floreciente sobre psicología forense, procedimiento judicial y temas específicos como probabilidades, identificación de evidencia y ética en la abogacía. Puede que los manuales sobre contrainterrogatorio de testigos y algunos otros aspectos de la práctica litigante no hayan evolucionado más allá de ser meros recetarios55, pero hay una enorme y variada cantidad de literatura de apoyo. La academia ortodoxa probatoria, a pesar de tender a enfocarse muy estrechamente, ha sido frecuentemente de excelente calidad, y también está, por supuesto, la vasta herencia de la literatura relevante de las humanidades y ciencias sociales (sobre epistemología, lógica, historiografía o sociología del conocimiento, por ejemplo).

			Además de la literatura de apoyo, hay material básico que permanece inexplorado, en gran medida, desde el punto de vista de la investigación y la educación jurídica: actas de juicios, relatos de causas célebres, entre otros. Es un hecho impactante de nuestra vida intelectual que todo este material sea visto más como una fuente de entretenimiento (nótese, por ejemplo, el destino de Science de Wigmore) que como materia prima para un estudio y análisis sistemático. La experticia relativamente bien desarrollada de los profesores en el uso de los casos de apelación como un recurso rico, estimulante y exigente no se ha extendido a las actas de juicios. Los usos potenciales de esta clase de material, los criterios de selección y la clase de habilidades y conciencias que puede desarrollar son, en algunos aspectos, significativamente diferentes de los boletines jurídicos56. El elemento humano se encuentra mucho más claramente representado en las actas de juicio, por ejemplo. Los informes legales son más compactos y tienen un estatus especial de autoridad, pero, desde el punto de vista pedagógico, los dos son una especie del mismo género: estudios de caso. Así las cosas, son ejemplos concretos, dialécticos y con frecuencia dramáticos que se pueden analizar de varias formas. Se pueden usar para ilustrar ideas generales, pero son anecdóticos y, como tal, pueden ser casi sistemáticamente engañosos. Los casos más interesantes son típicamente atípicos y, como se ha señalado con frecuencia, el abogado entrenado en casos está en peligro de tener una imagen distorsionada del mundo en la que lo patológico y lo exótico eclipsan lo sano y rutinario.

			Por todo lo anterior, simplemente no es cierto que no haya una literatura adecuada en la que se pueda basar un estudio juicioso sobre la IEP dentro de una concepción ampliada del derecho académico. Sería más preciso decir que un cuerpo de literatura potencialmente rico ha sido sistemáticamente abandonado. Es sintomático de este abandono que algunas de las obras más significativas en este campo se hayan dejado de imprimir o nunca hayan sido publicadas57. También es sintomático que, en general, los profesores de derecho hayan fallado en desarrollar, con actas de juicios, algo que esté al mismo nivel de sofisticación pedagógica (en cuanto a la selección y presentación), como lo que han logrado con los boletines jurídicos. La literatura está allí, pero no ha sido explotada.

			No obstante, se podría decir lo siguiente: está usted abriendo la caja de Pandora; siga esta línea y todo el conocimiento será su especialidad: epistemología, lógica, estadística, historiografía, psicología, todas las ciencias del comportamiento, y sólo sabrá el cielo qué podrá escapársele para agobiarlo. Es mejor dedicarnos a lo que hacemos bien, tener la tapa bien cerrada, o seremos arrollados por la realidad. A lo mejor, descarté muy rápidamente la noción de que los dioses están furiosos. ¿Podría ser que la triste historia de la publicación de teoría probatoria, que todos esos proyectos abortados y callejones sin salida fueran pequeños rayos del cielo, tiros de arco que advierten a la academia jurídica abandonar semejante empresa? Después de todo, existe el precedente de Prometeo, quien robó el fuego del Olimpo y abrió los ojos de la humanidad con muchas preguntas incómodas. ¿No es eso tomar en serio los hechos? ¿Qué es verdad? ¿Qué es prueba? ¿Qué papel juega la razón en la decisión judicial? ¿El proceso judicial realmente se ocupa de la verdad? Todas las interminables cuestiones de la humanidad sobre el conocimiento, la realidad y la razón amenazan con irrumpir dentro de este campo. Comience usted a proponer estas cuestiones y estará perdido.

			Volvamos a la realidad. No hay dioses iracundos, pero los temores no son infundados: es cierto que las ramificaciones potenciales de la IEP son infinitas y que tomar los hechos en serio es una empresa desalentadora. La posición de Jerome Frank es categórica: el elusivo y complejo mundo de los hechos es una parte central del mundo de los abogados. Uno puede hacerse el tonto o confrontar la realidad. Frank es un confrontador por excelencia, su receta es el equivalente estadounidense del estoicismo, una versión freudiana de la madurez58. El jurista experto reconoce las dificultades y sigue con su trabajo. Desde este punto de vista, la principal objeción a la tradición ortodoxa de la teoría probatoria es que evade los problemas difíciles, además de ser una tradición acomodada en el empirismo del sentido común que se concentra en la parte más formal y pública del proceso judicial; y que ha prestado más atención a las reglas de admisibilidad que a la compilación, el procesamiento, la presentación y la ponderación de la información que llega al decisor. La racionalidad del proceso ha sido generalmente asumida y su elusión de la realidad apenas se reconoce. Nuevamente, tenemos un buen precedente en la broma de Pilatos. ¿Qué es la verdad?, preguntaron los académicos probatorios, y no esperaron una respuesta.

			A continuación, resumiré mi respuesta a los cuatro argumentos en contra de una versión moderada de la tesis de Frank. En cuanto a “ya hacemos eso”, mi réplica es que solo es parcialmente cierto y que la investigación de hechos apenas se estudia de una manera sistemática, rigurosa y comprehensiva. En cuanto al argumento de que el estudio de la IEP es “demasiado fácil” o “innecesario”, considero que es parcialmente cierto, pero hay aspectos importantes de la IEP que pueden ser objeto de observaciones similares, como es el caso de temas de la educación jurídica que son considerados importantes en la práctica e intelectualmente exigentes. Sobre el argumento de “antiético”, mi respuesta es muy similar: no es un problema exclusivo del estudio de los hechos. En lo que respecta a los argumentos de “demasiado difícil”, mi respuesta es que los argumentos de factibilidad no son convincentes; los de dificultad intelectual son despreciables, y en cuanto a la ausencia de literatura adecuada, son incorrectos. La respuesta más contundente a “no puede hacerse” es poner de presente todo lo que se ha hecho, con frecuencia, bastante bien. Sobre el argumento de las prioridades, por ejemplo, según el cual no hay tiempo para acomodar este material a los cursos de derecho, sólo quiero sugerir que la IEP debería ser considerada acorde con sus méritos. No es evidente que el estudio de las reglas de evidencias merezca mayor prioridad que el de los principios de la prueba o que los casos de apelación sean ipso facto mejor material pedagógico que los registros de juicios.

			A pesar de que existe algo de acertado en las objeciones antes planteadas, no las acepto como justificaciones satisfactorias del statu quo, porque no proporcionan una explicación plausible para el relativo fracaso de los intentos por equilibrar la balanza. Tampoco pienso que el conservadurismo de la academia y la inercia, que sin duda son factores poderosos, ofrezcan el eslabón perdido. Sin pretender ser exhaustivo, quisiera considerar brevemente dos factores que han contribuido: la posición excesivamente centrada en las reglas, propia de la academia jurídica, y el fracaso de sus críticos en construir una teoría alternativa coherente con respecto a la IEP.

			Una interpretación del movimiento realista estadounidense, del cual Frank es ampliamente reconocido como miembro principal, es que representaba una serie de reacciones diversas y descoordinadas en contra de las nociones centradas en las reglas, propias de academia jurídica, ejemplificada en el langdellismo en los Estados Unidos y la ortodoxia expositora en el Reino Unido. Según este punto de vista, los realistas reaccionaban contra una ortodoxia, pero sus motivos para criticarla o descartarla eran muy diversos. Sobre el lado positivo, compartían una idea simple que se puede expresar como una obviedad: el derecho académico es más que el mero estudio de las reglas. Atribuir a los realistas la tesis de que las reglas son un mito o meras predicciones o que no son importantes es hacer una caricatura de casi todos ellos; así como también es una caricatura de muchos expositores el sugerir que niegan la obviedad central que unió a los realistas. Los motivos de insatisfacción de los realistas con la ortodoxia eran diversos en aspectos cruciales. De hecho, una de las preocupaciones básicas estaba orientada al litigio, por ejemplo, ¿cómo disminuir la brecha entre la academia jurídica y el día a día de la práctica jurídica? Otra era cientificista: ¿cómo desarrollar una ciencia jurídica empírica, orientada a la investigación y alejada de las inquietudes cotidianas de los letrados? Algunos realistas estaban interesados en criticar las instituciones legales existentes, las reglas y las prácticas con miras hacia una reforma. La falta de comprensión a causa de esta diversidad de inquietudes ocultó el punto principal: se estaba planteando una amplia gama de soluciones alternativas o programas. Construir un sistema de entrenamiento vocacional más fundamentado es una empresa totalmente diferente a la de desarrollar una ciencia empírica del derecho o las bases para una crítica reformista o radical del orden jurídico59.

			Una de las fortalezas del discurso ortodoxo era que tenía (o se suponía que tenía) una sólida coherencia interna. Se considera que el derecho es un sistema de reglas y que su estudio implica la exposición, el análisis y, ocasionalmente, la evaluación de esas reglas. La materia prima para este estudio, generalmente, son las fuentes del derecho; las cuestiones centrales eran controversias de derecho. Se podían y se hacían concesiones para proponer temas más amplios, incluir materiales no jurídicos, etc., pero era claro que estas pertenecían a la periferia y no al núcleo. En cuanto al currículo esencial, el punto de partida y el tema más importante por estudiar eran las reglas. Por lo tanto, era natural que los estudios probatorios fueran equiparados a cuestiones de derecho. La fortaleza de la tradición se debía principalmente a su coherencia.

			En el momento en que realistas como Holmes, Frank y Llewellyn abrieron la caja de Pandora, parecía que liberaban un número casi ilimitado de líneas de investigación. Si el estudio de las reglas no es suficiente, ¿qué lo es? El peligro era que nada debía ser excluido y todo era relevante. Así las cosas, este problema tenía que ser confrontado y se debía desarrollar nuevas coherencias. Desafortunadamente, algunos de los líderes, como Holmes y Frank, eran más diestros en diagnóstico que en prescripción (ninguno de ellos consideró todas las implicaciones de sus posiciones en términos de programas coherentes para la educación jurídica, investigación o reforma)60. Se dice, con algo de fundamento, que Karl Llewellyn se dedicó, en sus últimos años, a la relativamente cómoda zona del Código Uniforme de Comercio y al estudio de las cortes de apelación. Científicos como Cook y Moore subestimaron la magnitud y dificultad de las tareas que se habían autoimpuesto. Hubo algunos éxitos notables particulares, pero fueron fragmentarios y diversos. No se establecieron nuevos núcleos duros.

			Una razón de este fracaso fue el fracaso de la teoría, porque una de sus principales funciones es la de proporcionar coherencia, de mapear conexiones y desarrollar una visión sistemática e internamente coherente; pero los realistas, en general, fracasaron al hacerlo. Persiguieron algunas de las principales liebres (y otras criaturas) que habían liberado cuando levantaron la tapa, pero fallaron en dar algún tipo de orden a esas diversas criaturas.

			En cuanto a esta clase de teoría organizativa, la prueba ha sido mejor servida que la mayoría de las áreas. La teoría probatoria de Bentham pretende una integración entre la lógica, la psicología y la filosofía de la prueba, y se afirma en no tener reglas obligatorias de exclusión. Más aún, su teoría probatoria se subsume bajo una teoría de la decisión judicial que, a su vez, tiene lugar dentro del Código Constitucional como parte de su teoría general del derecho61. La teoría de la prueba de Wigmore, a pesar de estar más estrechamente enfocada, integra el estudio de la lógica, la psicología de la prueba y la ciencia forense con la doctrina probatoria. Ambas teorías pertenecen a una tradición de racionalismo optimista con respecto al proceso judicial; se rigen excesivamente por el pensamiento judicial; y, como se podría esperar, son anticuadas en varios sentidos. Sin embargo, el legado de Bentham y Wigmore (entre otros teóricos) proporciona una impresionante fundamentación desde la cual desarrollar un mapeo general de la teoría de la IEP, como parte de una concepción ampliada del estudio del derecho.

			Tal teoría puede ayudar a dar la coherencia necesaria si es que las alternativas a la tradición dominada por el estudio de las reglas quieren prevalecer por mucho tiempo. Esta teoría debe ser concebida, en primera instancia, ajena a sus implicaciones educativas62, porque el interés exacerbado en las realidades del día a día y las limitaciones de la vida académica pueden tener un efecto distorsionador en la construcción teórica. Con todo, existen algunos fundamentos básicos para el desarrollo de una teoría coherente de la IEP dentro de una amplia estructura para abordar el estudio del derecho63. Una vez esta teoría sea desarrollada, será posible que la visión de Jerome Frank, en sus aspectos más razonables, se lleve a la práctica.




			

			
				
					*	Este ensayo es una versión revisada de la intervención en la ceremonia de inauguración del Edificio Begbie, Facultad de Derecho, Universidad de Victoria, Columbia Británica, en noviembre de 1980. Se publicó en N. Gold (1982) y, en (1984), 34 Jo Leg Ed 22. Se reimprime aquí con el permiso de Butterworth & Co., Toronto. Se ha mantenido el estilo informal de una intervención.
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			3 La tradición racionalista en el estudio de la doctrina probatoria*

			Lo que se había “probado” por el método de la fuerza o siguiendo una mecánica formalista, ahora se intenta por el método de la razón. 

			Thayer1

			Al comienzo de Ricardo II de Shakespeare, Bolingbroke y Mowbray, duque de Norfolk, son convocados ante el rey “para acusarse mutuamente de alta traición”. Cada uno estaba ansioso por defender su honor y probar que el otro estaba en la lista de traidores. Antes de comparecer, Ricardo le pregunta a Gaunt si esta disputa se basa en un antiguo rencor o “dignamente, como es deber de todo buen súbdito, sobre un conocido acto de traición”. Gaunt responde lo siguiente: “De lo que he podido apreciar de sus alegatos”, no hay un rencor inveterado, pero sí un peligro aparente contra el rey. Ricardo responde:

			Traedlos, pues, a nuestra presencia; cara a cara

			y ceño contra ceño, ante nos,

			libremente hablarán acusador y acusado.

			Solo después de haber escuchado a las partes y de haber fracasado, Ricardo y otros, en su intento de persuadirlos a reconciliarse, aceptan renuentemente dejar que hagan lo siguiente:

			Que sus espadas y lanzas medien

			el creciente desacuerdo de su obstinado odio2.

			Se reúnen en Coventry listos para luchar, pero el rey interviene en el último momento para detener la lucha y desterrar a ambos combatientes, ejemplo clásico de un intento fracasado de solucionar un conflicto de manera pacífica.

			No es necesario preocuparnos por la precisión de los detalles en el recuento shakespeariano del proceso, ni si, en este modo de resolución de conflictos, se puede decir que hubo un “juicio”, político o de otra índole3. Este ejemplo de proceso, calificado convencionalmente como “irracional”, tiene los siguientes ingredientes: insistencia en la imputación de un cargo específico; confrontación entre acusado y acusador ante una autoridad; la oportunidad de cada parte de ser escuchada; argumentos “depurados” (dos veces)4; intentos de persuadir a las partes para llegar a una resolución pacífica del conflicto; control absoluto sobre cada etapa del proceso por una autoridad legítima en cabeza del rey, exceptuando la iniciativa original y algunas de las decisiones sobre cómo proceder, que quedan bajo el control de las partes. Se trata de un proceso adversarial formal supervisado por la autoridad que, en la mayoría de sus etapas, involucra argumentación y toma de decisiones. El principal elemento “irracional” —la prueba por la fuerza de las armas— es visto como último recurso y se entiende en términos de apelación a la justicia divina para que proteja al contendiente honrado.

			En ciertas circunstancias puede haber razones para escoger la resolución de una disputa, desacuerdo, competencia o juego a través de medios distintos al razonamiento y la argumentación. Por ejemplo, se puede optar por lanzar una moneda al aire, enfrentarse en combate u otorgarle la victoria a la parte que anote más goles; e, incluso, según el resultado, sumergir el brazo de una persona en aceite hirviendo. Se puede tratar de justificar la escogencia del medio a través de la razón, pero los medios en sí no son considerados “racionales” en el sentido thayeriano. El sistema “racional” es el que utiliza la razón, en la medida de lo posible, para la toma de decisiones sobre cuestiones disputadas de hecho y de derecho. Esta perspectiva particular de la racionalidad es resumida sucintamente por Thayer de la siguiente manera: “Cualquier decisión de una Corte que sopese el valor probatorio del testimonio u otra evidencia, basándose en la escala de la razón, y que decida sobre una cuestión litigiosa como se decide actualmente”5.

			El propósito de este capítulo es examinar algunos antecedentes de los estudios contemporáneos sobre la evidencia y la prueba, considerando, tanto histórica como analíticamente, algunos aspectos destacados del desarrollo del estudio especializado de la evidencia en Inglaterra y los Estados Unidos. La siguiente sección presenta un repaso histórico a través de breves revisiones de las obras de autores selectos dentro de esta tradición. La tercera sección contiene una recopilación de algunos de los supuestos básicos respecto al proceso de determinación de los hechos en juicio que parecen haber sido, en general, aceptados co­múnmen­te por casi todos los especialistas destacados en el estudio de la evidencia. Se puede decir que estos comparten una teoría subyacente que puede ser caracterizada como racionalismo optimista. Hay un gran contraste tanto en el tono como en el énfasis entre la literatura ortodoxa sobre evidencia y lo escrito recientemente sobre el proceso judicial; pero, en el capítulo 4, se argumentará que las diferencias no son tan relevantes como parecen serlo a primera vista.

			Doctrina probatoria angloamericana: un panorama histórico

			Para los fines propuestos no es necesario intentar rastrear todos los aspectos de la historia intelectual de la doctrina probatoria. Tal descripción tendría que incluir las contribuciones de la retórica clásica y medieval, los debates sobre los sistemas numéricos de prueba en Europa, la historia de la teoría de la probabilidad, la emergencia de las ciencias y la psicología forenses a finales del siglo xix, entre otros6. No obstante, es ilustrativo esbozar la historia del estudio especializado de la prueba, correspondiente a la tradición angloamericana desde la publicación, en 1734, de la obra de Gilbert The Law of Evidence, hasta la muerte de Wigmore, en 1943. Con el fin de hacer la presentación, la historia se puede dividir aproximadamente en cuatro periodos: a) el periodo antes de 1800; b) el periodo 1800-1850, que se destaca por las obras de Bentham, la primera generación de tratados ingleses y la primera ronda de debates públicos sobre reformas al derecho probatorio; c) el periodo 1850- 1900, durante el cual se dieron debates adicionales sobre la reforma al derecho probatorio en Inglaterra, India y los Estados Unidos, y surgió la primera generación de académicos estadounidenses del derecho probatorio que empezaron a dominar el campo; y d) el periodo 1900-1960, dominado por Wigmore7. El siguiente estudio aborda autores selectos desde Gilbert hasta Wigmore, siguiendo un orden cronológico estricto con muy pocas desviaciones, para facilitar la exposición.

			Antes de 1800

			Los problemas de la prueba son tan antiguos y omnipresentes como el derecho mismo; por consiguiente, se podría esperar que estos se reflejen aun en la literatura jurídica más antigua. En lo que respecta a Inglaterra, esto es cierto en un sentido muy restringido, ya que el desarrollo de una bibliografía sustancial dedicada a la prueba y a la evidencia es un fenómeno relativamente tardío. Hay varias razones que explican esto: en primer lugar, durante un tiempo notablemente largo, los métodos principales por los cuales se resolvía una controvertida cuestión de hecho no requerían de un sistema de evidencia. En segundo lugar, los métodos antiguos de las ordalías, los combates directos, la compurgación y la naciente figura del jurado no requerían de decisiones por parte de un tribunal que no tuviera conocimiento personal y directo de los hechos alegados. La historia temprana del régimen probatorio es la historia del surgimiento de distintas doctrinas en distintos periodos. En tercer lugar, se debe tener en cuenta que la irrefutabilidad de documentos sellados fue un desarrollo temprano, y que las reglas concernientes a la capacidad de los testigos —un importante campo de disputa en el siglo xix— se establecieron, en su mayoría, en el siglo xvi. En cuarto lugar, la prerrogativa en contra de la autoincriminación se arraigó en el derecho anglosajón en el siglo xvii. Finalmente, existe un gran debate sobre el origen de la regla de la prueba de referencia; pero es razonable concluir que no se estableció con firmeza sino hasta después del siglo xvii. Cada regla de la evidencia tiene su propia historia, a veces recóndita y compleja. En ocasiones, los antecedentes aislados preceden el reconocimiento de una práctica y esta precede la articulación de la doctrina. En el caso del derecho probatorio, lo que en ocasiones es denominado “el sistema moderno” fue, en gran medida, una creación de finales del siglo xviii y principios del xix, estructurada por autores secundarios a partir de materiales que comprenden varios siglos.

			En 1794, en el juicio de Warren Hastings, se reportó que Burke dijo lo siguiente: “Era cierto que algo, aunque no mucho, había sido escrito sobre el derecho probatorio, pero de manera muy genérica y abstracta. Además, se trataba de un conjunto de ideas tan reducido que un loro hubiese podido aprendérselo de memoria en media hora y repetirlo en cinco minutos”8.

			Si se acepta esta exageración retórica hecha por Burke, quien era partidario de la materia, mas no un abogado, no dista mucho de la percepción profesional de ese tiempo en materia del derecho probatorio. El primer tratado importante, de Gilbert, intentaba subsumir toda esta rama del derecho bajo un principio: la “regla de la mejor evidencia”. La obra de Buller, Nisi Prius, fue muy influyente y sintetizó las normas probatorias, primero en nueve, y luego en doce proposiciones. Si se revisa el Compendio de Comyn en la sección titulada “Prueba”, incluso en la edición de 1822, la refiere a “Testmoigne”, que comprende menos de cuarenta páginas en lo que ya era una enciclopedia de ocho tomos. Blackstone le dedica poco más de diez páginas al tema.

			Hay varias razones que explican esta percepción de la prueba como una rama rudimentaria del derecho. En primer lugar, varios antecedentes, que posteriormente pasaron a considerarse relevantes, estaban dispersos en boletines jurídicos y compendios. En el siglo xvii, manuales de práctica como los de Style y Duncombe compilaron algunos casos bajo el encabezado de “Prueba”. Además, los tratados antiguos sobre el derecho penal de Hale (1682) y Hawkins (1716) incluían capítulos independientes dedicados a esta temática. No obstante, antes del siglo xix, los análisis extensos sobre la prueba como una materia independiente eran casi desconocidos. El compendio Law of Evidence, publicado en 1717 y atribuido a William Nelson, puede ser el ejemplo más antiguo. Sumado a esto, una obra anónima, titulada The Theory of Evidence, fue publicada en 1761 y, posteriormente, señalada de ser responsable, junto con Gilbert, de la popularización de “la regla de la mejor evidencia”, la cual constituyó una fuente incesante de dificultades para los autores del siglo xix. Se cree que el autor fue Henry Bathurst, quien luego sería canciller (1771-1778); gran parte de su obra se incorporó, posteriormente, en la introducción de The Law of Evidence Relative to Trials at Nisi Prius**, publicada también anónimamente por el sobrino de Barthurst, Francis Buller, en 1772. Otra de las obras ampliamente olvidadas, como Essays of the Law of Evidence (1789), de Morgan, apareció en tres tomos, pero parece que tuvo poca influencia. Antes del siglo xix, la obra de mayor impacto sobre derecho probatorio fue el tratado The Law of Evidence de Gilbert, que será examinado más adelante.

			Ni los distintos tratados ni las obras que dedicaron su atención especí­fi­camente al estudio de la evidencia, como parte de un tema más amplio, presentaron la materia de manera sistemática. Incluso Gilbert, de lejos el más sistemático, no logró más que una recopilación de casos agrupados bajo pocas, breves y vagamente relacionadas proposiciones generales. En la época de Burke, había alguna justificación para creer que la prueba, como se plasmó en la literatura secundaria, no merecía ser tratada como una materia independiente.

			Hay otro factor que ayuda a explicar las percepciones de los expertos a finales del siglo xviii: el crecimiento de informes sobre decisiones judiciales, en especial, en las cortes Nisi Prius. Wigmore lo explica de la siguiente manera:

			1780-1830 d. C. El punto más trascendental del sistema había llegado. En la generación subsiguiente, los principios establecidos se desarrollaron en reglas y en precedentes minuciosos e innumerables en comparación con lo que había existido antes. En los informes Nisi Prius de Peake, Spinasse y Campbell, del cuarto de siglo entre 1790 a 1815, hubo probablemente más fallos basados en la prueba que en todos los informes de los dos siglos anteriores. En este desarrollo, la fuerza influyente es clara: el incremento de los informes impresos de fallos Nisi Prius9.

			Gilbert

			Gilbert fue Lord Chief Baron de la Corte de Exchequer desde 1722 hasta su muerte en 1726. Fue un escritor prolífico, pero la mayoría de sus obras se publicaron póstumamente. The Law of Evidence se publicó en varias ediciones: la primera en Dublín en 1754 y la última en Londres en 1801, editada por J. Sedgwick. El hecho de haber sobrevivido luego de una dilación de treinta años para su publicación es un homenaje a la calidad y originalidad de la obra. De hecho, se convirtió quizás en la obra más importante en materia probatoria antes de Bentham. El estilo de Gilbert es sencillo y convincente, pero la clave de su éxito está en que se propuso establecer una teoría de la prueba, fundamentada en la noción de probabilidad. The Law of Evidence comienza con la siguiente cita de Locke:

			En primer lugar, un hombre muy ilustrado ha observado que existen varios grados desde la certeza absoluta y la demostración, pasando por la improbabilidad y la poca plausibilidad, hasta llegar a los confines de la imposibilidad. Existen varias operaciones mentales que corresponden a estos distintos grados de valor de la prueba y que pueden ser denominados grados de aceptación, desde la seguridad plena y la confianza absoluta, hasta la conjetura, la duda, la desconfianza y la incredulidad10.

			La demostración se basa en la percepción clara y directa de cosas permanentes por medio de “los sentidos propios de un hombre”. Los acontecimientos de la vida permiten la demostración únicamente de manera excepcional, ya que, por regla general, son acciones momentáneas que usualmente no se perciben con claridad o se reportan por parte de otros. Igualmente, en el ámbito de la vida civil, los derechos de los hombres deben ser establecidos sobre la base de algo menos que la demostración, esto es, de juicios de probabilidad. Gilbert se dispuso a erigir una teoría de la evidencia en juicios, tomando como fundamento la siguiente teoría del conocimiento de Locke:

			La primera y, por tanto, más importante regla en relación con la prueba es esta: un hombre debe tener la máxima evidencia que la naturaleza del hecho pueda ofrecer, ya que el mandato del derecho es llegar a una demostración rígida en términos de lo correcto, y no puede haber demostración de un hecho sin la mejor evidencia que la naturaleza del objeto pueda ofrecer11.

			Al tomar esta formulación demasiado general y bastante rígida de la “regla de la mejor evidencia”, que pretendía derivar de Holt, Gilbert estableció varias categorías de la evidencia y las calificó en términos de probabilidades dentro de algo parecido a una jerarquía formal; así, situó a los registros públicos en la cima, como la mejor evidencia posible.

			The Law of Evidence fue reconocida como la obra principal en la materia aproximadamente durante los cincuenta años posteriores a su publicación, y fue reimpresa, por lo menos, en cuatro ocasiones entre 1791 y 1801. No sólo fue un éxito económico: Bathurst la utilizó como modelo y Peake, autor del primer tratado significativo del siglo xix, dio un gran reconocimiento a la influencia de Gilbert, así como lo hicieron otros autores posteriores. Blackstone, quien evadió con delicadeza las “numerosas sutilezas y distinciones” del derecho probatorio, remitió a sus lectores al tratado de Gilbert y lo describió como “una obra que es imposible de resumir o abreviar sin que se pierda algo de su belleza y sin destrozar la cadena argumentativa en su conjunto”12. Gilbert era visto, por sus seguidores, como quien presentó el derecho probatorio en el marco de un esquema teórico coherente, y de manera clara, concisa y útil. En parte, esto fue lo que provocó una crítica venenosa de Bentham.

			La “falsa teoría de la prueba” de Gilbert es el tema del capítulo 31 y del apéndice C de An Introductory View, de Bentham, escrita entre 1802 y 1809, pero publicada treinta años después13. Según Bentham, la causa eficiente del error de Gilbert era un esquema organizativo deficiente; y la causa final era el interés siniestro de la fraternidad jurídica de arrojar y mantener la materia en desconcierto. El resultado de esto fue una teoría falsa que, inter alia, erróneamente le da prioridad a la evidencia escrita sobre la evidencia oral. Si se parte de la distinción entre evidencia escrita y oral como fundamento, Gilbert y sus sucesores cometieron varios errores: pasaron por alto la evidencia real, prestaron poca atención a la evidencia circunstancial e ignoraron varias distinciones esenciales. Por ejemplo, Gilbert no logró distinguir entre los diversos tipos de evidencia temporal y la evidencia tasada. El yerro de calificar la evidencia escrita como superior a la oral se basa en la confusión entre la veracidad y la autenticidad de los documentos. Puede ser que algunos de los registros públicos no sean auténticos, pero muchos de ellos claramente no son confiables. En el primer lugar de la jerarquía de probabilidades Gilbert había puesto los memoriales jurídicos de la legislatura y de las cortes del rey, archivados en la tesorería de Westminster. Como burla al presidente del tribunal por su amor a las matemáticas, Bentham sugiere que Gilbert considera los registros públicos como “un diagrama para la demostración de lo justo”, producido por una “clase de personas supersagradas y superhumanas”14. Sin embargo, los funcionarios son simples humanos, cuya confiabilidad debe ser determinada a través de las mismas exigencias que se imponen a los demás. Además, los registros públicos son notoriamente poco fiables y simples “compuestos o reservas de verdades y mentiras, indistinguibles unas de otras, escritos por quién sabe quién y guardados bajo orden de confidencialidad, siendo extremadamente raro, si es que llega a acontecer, que estos sean puestos bajo el escrutinio de los jueces de Westminster Hall”15. Además, son repositorios de ficciones jurídicas y, por eso, a ojos de Bentham, son altamente sospechosos16. Luego de criticar otros aspectos de la jerarquía creada por Gilbert, Bentham concluye lo siguiente: “En esa misma línea argumentativa pletórica de senilidad, garrulidad, estrechez mental, absurdidad, tergiversación perpetua e infatigable autocontradicción, se desarrolla toda esta obra, mediante la cual se supone que los hombres deberían comprender la verdadera teoría de la evidencia”17.

			El ataque de Bentham a la teoría de Gilbert es tan agudo como cualquier otro que se pueda hallar en sus frecuentemente polémicos escritos sobre la prueba. Bentham ha hecho críticas a algunos temas comunes como las ficciones jurídicas, la creación de derecho por los jueces, la doble fuente del derecho y la equidad, y el malvado interés en la mistificación del “juez y Cía.”. El blanco principal es ostensiblemente el esquema de clasificación de Gilbert, pero el verdadero objeto de su ataque es el intento de regular los juicios de probabilidad a través de reglas formales.

			En cierto modo, uno de los logros principales de Gilbert fue el de darle a Bentham un blanco identificable para su ataque. Antes de Gilbert, no había un “derecho probatorio” para criticar. Como autor de la obra más coherente e influyente de esta rama, Gilbert brindó un importante foco de atención. No obstante, su teoría era claramente falsa a los ojos de Bentham. La fuente inmediata del error era un esquema de clasificación deficiente, pero el núcleo del problema era pretender que se pudiera ponderar la prueba por medio de un conjunto de reglas rígidas. Al referirse a las “reglas de la probabilidad”, Gilbert mezcló las cuestiones de admisibilidad y de ponderación y sugirió que ambas podrían ser reguladas por reglas formales, mientras que Bentham creía, con respecto a las primeras, que no deberían regularse por estas reglas. Sobre las segundas, Bentham consideraba que no podrían funcionar de acuerdo con esas reglas. Lo que un comentarista contemporáneo ha denominado una “matematización extraviada”18 era sim­plemente un síntoma más de un intento, por lo general defectuoso, de formalizar una materia que era literalmente ingobernable. La atractiva simplicidad y aparente elegancia de la teoría de Gilbert fue lo que sin duda la hizo mucho más peligrosa.

			La crítica de Bentham ha sido confirmada, en gran medida, por el juicio de la historia, aunque sus argumentos no fueron publicados sino después de su muerte y, desde esa época, han suscitado poco interés. La mayoría de los sucesores de Gilbert, tanto jueces como tratadistas, incluyendo a Peake, Phillipps, Starkie, Greenleaf, Taylor y Best, tomaron la “regla de la mejor evidencia” como un principio fundamental. Algunos tuvieron dificultades para librarse de esta camisa de fuerza y, en principio, restringieron su alcance y, luego, redujeron su estatus de regla rígida a máxima prudencial. Durante el siglo xix, como luego señalaría Thayer, esta regla adquirió mayor rigidez al ser llevada de una exhortación positiva —para la abducción de la evidencia más confiable, especialmente, en cuanto a los documentos— a una regla rígida de exclusión que, en ocasiones, condujo a la pérdida de evidencia valiosa, y a crear distinciones y excepciones confusas19. Thayer concluye que “Gilbert, en su intento prematuro, ambicioso e inadecuado de adaptar la filosofía de John Locke a los esfuerzos iniciales rudimentarios, inciertos e inconscientes de las cortes respecto a la creación de un conjunto de normas probatorias, terminó perjudicando el desarrollo de la materia en vez de impulsarlo”20.

			Esta es una crítica excesivamente severa, si se tiene en cuenta que fue el primer intento de suministrar una teoría de la prueba coherente y guiada por principios; esta no fue publicada durante la vida de su autor y luego fue interpretada de una manera más rígida de lo que él pretendía. A pesar de ello, prevaleció la idea de que la teoría de Gilbert era falsa y había ejercido una nefasta influencia. Además, durante el siglo xix, prevaleció el esquema conceptual de Bentham y no el de Gilbert, no por su crítica a Gilbert (que estaba contenida en su poco conocida obra Introductory View), sino porque fue una parte de la teoría de la prueba de Bentham que fue recogida por la mayoría de los autores posteriores.

			Bentham21

			Los principales avances de Bentham en la teoría de la prueba se dieron en el periodo 1802-1812, pero su interés abarcó toda su vida profesional. Sus escritos sobre la prueba y el proceso son numerosos. Además de sus principales obras publicadas, a saber: Traité des preuves judiciaires (ed. Dumont), An Introductory View of the Rationale of Evidence (ed. James Mill), Rationale of Judicial Evidence (ed. J. S. Mill) y Principles of Judicial Procedure (ed. Richard Doane), hay otras obras importantes en las que el autor discute la materia. Los manuscritos inéditos que perviven son casi tan extensos como el corpus de sus obras publicadas, aunque varios de ellos son solo versiones anteriores de estas22.

			Elie Halévy escribió lo siguiente: “De todas las obras de Bentham, The Rationale of Judicial Evidence es la más voluminosa y, sin duda alguna, la más importante”23. La edición de John Stuart Mill llega casi a las tres mil páginas. No es posible transmitir aquí toda la riqueza, diversidad y excentricidad de sus argumentos, pero la tesis central puede resumirse en los siguientes términos: el fin último del derecho procesal es la rectitud de la decisión, esto es, la aplicación adecuada de las leyes vigentes —que presuntamente son consonantes con la utilidad— a los hechos verdaderos. El fin colateral es minimizar los males de la vejación, los altos costos y las dilaciones. Los conflictos entre los fines directos y los fines colaterales se deben determinar con base en la utilidad, aunque Bentham no deja duda alguna de que en sus cálculos le otorga un gran valor a la consecución de la verdad en la sentencia. Los juicios sobre la veracidad de las controversias de hecho deben plantearse a partir de la evidencia relevante —“la evidencia es la base de la justicia”—24. Tales determinaciones se basan en estimaciones de probabilidad que, a su vez, parten de la experiencia. El sistema de justicia más conducente para promover los fines de la judicatura es el sistema natural contrapuesto al sistema técnico. El sistema natural toma como su prototipo al padre sabio que resuelve los conflictos en el seno de su familia: las partes se ven cara a cara; brindan testimonio viva voce; y son sujetos a contrainterrogatorio. En este sistema, no se excluye ningún testigo, ni las partes mismas, ni evidencia relevante alguna. De esta manera, se causan vejaciones, altos costos y dilaciones. Según Bentham, “sea cual sea la naturaleza de la disputa: véase todo lo que se deba ver; óigase a todos los que tengan un mínimo conocimiento sobre el asunto; óigase a todos, pero, sobre todo y de manera más atenta, a aquellos que tienen la mayor probabilidad de conocer a profundidad el asunto, a saber, las partes”25.

			Gran parte de la tesis central de Bentham tiene una connotación negativa: consiste en una polémica continua respecto a las complicaciones innecesarias, la absurdidad y la obscuridad del sistema técnico, y los intereses inicuos de la judicatura y de los profesionales (“Jueces y Cía.”) que sostienen el sistema en Inglaterra. Bentham también ataca todas las reglas de exclusión de la evidencia (“el principio de no-exclusión”) y la idea de que la ponderación de la evidencia es susceptible de ser regulada por reglas formales; a esto, en adelante, lo denominaré la tesis antinormativa. Sin embargo, hay un aspecto positivo de Rationale of Judicial Evidence, porque Bentham se enfrenta, de manera extensa, al tema de cómo asegurar la obtención de testimonios y de evidencias, con garantías para la veracidad e integridad de la evidencia y con guías por medio de instrucciones, al juez, sobre cómo ponderar la evidencia.

			Rationale of Judicial Evidence de Bentham, junto con sus variados escritos, todavía representa la teoría de la prueba y de la evidencia más ambiciosa y de mayor desarrollo en la historia del pensamiento jurídico. Su rival más cercano es Science of Judicial Proof de Wigmore, que constituye la base de su Treatise y que fue expuesta con más detalle, aunque sólo de manera parcial, en su olvidada obra titulada The Principles [luego Science] of Judicial Proof (en lo sucesivo, Science de Wigmore). En esta, Wigmore aborda, de una manera más integral —y más actualizada— algunas de las dimensiones lógicas y psicológicas de la prueba; igualmente, analiza, en mayor detalle, la historia, el contenido y la racionalidad subyacente en algunas doctrinas particulares de la prueba.

			Ahora bien, la teoría de Bentham es más amplia en varios aspectos clave: en primer lugar, su teoría de la evidencia y la prueba está integrada de una manera más explícita con la teoría de la justicia, que, a su vez, es parte de una teoría general constitucional y, en últimas, de una teoría general del derecho. Wigmore no desarrolló una teoría completa sobre el proceso ni sobre la justicia comparable a la de Bentham. En segundo lugar, los preceptos de Bentham sobre la prueba representan una aplicación directa y relativamente sencilla del principio de utilidad. Por ello, estos preceptos se basan en una teoría explícita de valor altamente controvertida. La mayoría de los teóricos de la prueba, incluyendo a Wigmore, son menos explícitos y coherentes sobre la base de sus valoraciones y recomendaciones. En tercer lugar, los trabajos de Bentham sobre la prueba contienen algunas de sus discusiones más amplias sobre epistemología y psicología, y, en menor medida, sobre lógica.

			En Rationale of Judicial Evidence, Bentham expone lo que se puede caracterizar como una epistemología cognitivista, empírica y racional, basada en la teoría de la verdad como correspondencia, que se debe mucho a Locke. De manera menos clara, presenta una teoría sobre la inducción, incluyendo un recuento bastante confuso del método de razonamiento probabilístico, que ha sido interpretado —probablemente de manera correcta— como no-matematicista26. Con excepción de la discutida cuestión de la naturaleza del razonamiento probabilístico, casi todos los principales autores angloamericanos, en materia de prueba, han adoptado, casi siempre sub silentio, posiciones epistemológicas y lógicas similares a las de Bentham. Sobre esto, volveré más adelante.

			Es pertinente señalar algo sobre la tesis antinormativa de Bentham. A simple vista, parece sorprendente: el jurista que creyó, más que nadie, en la conveniencia y la viabilidad de crear un código completo de leyes sustantivas, con el fin de despojar al juez de todo su poder discrecional de creación jurídica, también se oponía extremamente a que los jueces estuviesen limitados, por reglas, en su discreción para decidir sobre cuestiones de hecho. La existencia o no de una inconsistencia fundamental en las posiciones de Bentham sobre el derecho sustantivo y el procesal es una cuestión que ha generado gran controversia entre especialistas27. No obstante, no cabe duda alguna sobre su oposición con respecto a las reglas de la evidencia, tal como se explica en el siguiente fragmento:

			Encontrar reglas infalibles para la prueba, reglas que aseguren una decisión justa es, debido a la naturaleza de las cosas, absolutamente imposible; pero la mente humana es muy apta para crear reglas que, únicamente, incrementan las probabilidades de una mala decisión. La mejor función que puede cumplir un investigador imparcial de la verdad en este aspecto es advertir a jueces y legisladores del peligro de la adopción de ese tipo de reglas28.

			Aunque en Rationale of Judicial Evidence hizo particular énfasis en el principio de la no-exclusión, Bentham se oponía a todas las reglas probatorias: reglas concernientes a la credibilidad, la ponderación y el quantum de las evidencias eran perjudiciales. El aparente extremismo de la tesis antinormativa está sujeto a dos salvedades principales. Para empezar, Bentham reconoce que, en teoría, podría llegar un momento en que la evaluación del grado de conexidad entre un hecho principal y un hecho alegado con base en la evidencia pueda tener más beneficios mediante la aplicación de reglas. Según Bentham, “extraer la cuestión de las manos del instinto, para someterlo a reglas, es una labor que, si está dentro del alcance de las facultades humanas, debe, en todo caso, reservarse para las destrezas aumentadas de una época más avanzada”29. Sin embargo, manifiesta consistentemente que tal labor, aunque pueda imaginarse, no es viable aún.

			La segunda salvedad es más significativa: Bentham se opone a “reglas inflexibles” dirigidas a la voluntad del juez; sin embargo, acepta que el rol del legislador es el de proveer “instrucciones” dirigidas a la comprensión, esto es, guías generales que incluso él, en ocasiones, menciona como “reglas”30. Esto es importante, porque varios autores posteriores, en materia de la prueba, han dudado sobre la conveniencia de adoptar reglas vinculantes de evidencia, en contraposición a principios guía. Incluso, algunos han llegado a dudar de si las decisiones sobre cuestiones de prueba deben tener la fuerza de precedente, y si estas decisiones deben o no estar sujetas al recurso de apelación. Inclusive, Wigmore, en debates sobre el Código Modelo de la Prueba, llegó a plantear que las reglas deberían ser “guías y no obligación”31 para el juez, cuyas decisiones deben estar sujetas a revisión únicamente en casos extremos. En este sentido, la tesis antinormativa de Bentham tiene unos distinguidos aliados.

			Autores angloamericanos posteriores han sido selectivos en su recepción de la tesis antinormativa. Salvo algunas excepciones, han rechazado la idea de que la ponderación de la prueba es susceptible de regulación formal. Quizás la formulación clásica corresponde a la de Wigmore: “Los principios de la prueba representan los procesos naturales de la mente en el manejo de los hechos probatorios luego de que estos han sido admitidos al jurado, mientras que las reglas de admisibilidad representan reglas jurídicas artificiales peculiares de nuestro sistema angloamericano”32.

			Con respecto a las reglas de ponderación, la visión de Bentham ha prevalecido en gran medida, aunque existen dos excepciones principales. Primero, el derecho probatorio aún establece unos requisitos formales mínimos en lo que concierne a la suficiencia de la prueba; por ejemplo, el requisito de corroboración en casos de perjurio, en relación con la evidencia de los cómplices, y en ciertos casos de delitos sexuales33. Adicionalmente, los estándares de prueba en el derecho civil y penal pueden ser interpretados como reglas de quantum. Segundo, ha habido una controversia sobre si las cuestiones de relevancia son cuestiones de derecho. Thayer planteó la idea según la cual “la ley no proporciona un examen de relevancia”34. Al respecto, Stephen, Best y Wigmore han sostenido que la “prueba natural” es restringida o modificada por las reglas positivas del derecho; como consecuencia, en algunos casos, las cortes consideran como irrelevantes asuntos que, por lógica, sí deberían serlo (por ejemplo, cuando una prueba carece de suficiente fuerza probatoria o cuando puede generar una multiplicidad de conflictos), y que algunas decisiones judiciales sobre relevancia tienen mérito jurisprudencial. La disputa es, en gran medida, sobre terminología, con pocas consecuencias prácticas, dado que no se han estipulado unos límites precisos, y los jueces suelen usar su poder discrecional en esta área de una forma bastante compatible con la tesis de Bentham. Hay pocas reglas formales que rigen la ponderación o la credibilidad de la evidencia y, en este sentido, la victoria de Bentham es sustancial, si no es que total.

			La posición sobre la regla de exclusión es menos sencilla: muchos de los argumentos particulares de Bentham se han aceptado y algunos de sus blancos principales, en especial, la exclusión de las partes y de otras personas como testigos competentes, básicamente han desaparecido. Casi todos los cambios efectuados desde esa época se han dirigido a la abolición o disminución de la importancia de las reglas de exclusión. Esta tendencia se ha profundizado más en Inglaterra que en Estados Unidos, en especial, en lo que concierne a la evidencia en procesos civiles. Sin embargo, el principio general de la no-exclusión de Bentham no ha sido aceptado. Algunas doctrinas —como el secreto profesional—, algunos aspectos sobre las pruebas de referencia, la regla sobre condenas anteriores y otras garantías para el acusado siguen arraigadas con firmeza, mientras que otras aún son objeto de debate. Las reglas de exclusión han sido erosionadas, pero no hay expectativa inmediata de que vayan a ser completamente abolidas35.

			No obstante, la tesis antinormativa de Bentham tiene una inmensa importancia histórica. Desde su época, los protagonistas de las reglas de la prueba en el derecho anglosajón, por lo general, han estado a la defensiva. Sumado a esto, el alcance real del derecho probatorio, en términos de los asuntos regidos por reglas obligatorias, ha disminuido paulatinamente y, en la actualidad, es bastante más estrecho de lo que se supone. Además, existe una pregunta que inquieta a cada uno de los expositores de las reglas y desafía a aquellos que prefieren un enfoque del derecho más amplio: “¿Qué estudiaríamos en lo que concierne a la evidencia y a la prueba si no existieran reglas?”36. No obstante, abordar esto sería adelantarme en la temática; primero, debemos repasar brevemente los principales autores ingleses en el periodo 1800-1850.

			Los tratados de inicios del siglo xix

			El inicio del siglo xix vio la primera de una serie de obras de referencia para litigantes sobre la prueba, que ha continuado hasta hoy. La primera de estas fue A Compendium of the Law of Evidence de Thomas Peake (1771-1838), un abogado de Lincoln’s Inn que luego sería Serjeant-at-Law***. Peake editó una serie de boletines sobre los casos Nisi Prius desde 1790, época en la que se destacaron las decisiones basadas en la prueba. Los reportes de Peake gozaban de una excelente reputación por su claridad y precisión. Además, A Compendium of the Law of Evidence se convirtió, inmediatamente, en una obra estándar. De hecho, fue escrita con pretensiones de ser una obra de referencia pragmática, excluyendo “todo lo que no era útil en la práctica”, pero enfatizando en los principios. Los primeros capítulos, incluyendo su declaración sobre “las reglas generales”, siguieron de cerca las obras de Gilbert y Buller; pero también introdujeron una gran cantidad de material novedoso sobre la prueba en documentos privados, los testimonios bajo libertad condicional y los testigos. De este modo, la obra de Peake refleja los avances recientes en el derecho y también establece una distinción clara entre la capacidad y la credibilidad de los testigos. Hay poca originalidad en las ideas o en el enfoque de Peake, pero la precisión y lo sucinto de su obra han sido características exaltadas, inclusive por Bentham37. Hubo cinco ediciones inglesas de A compendium of the Law of Evidence de Peake; la última, en 1822, época en la que los cambios en la legislación lo volvieron obsoleto.

			La primera edición de A Compendium of the Law of Evidence fue rápidamente seguida por la obra de un irlandés, Leonard MacNally, titulada The Rules of Evidence on Pleas of the Crown, publicada en Dublín en 1802. Esta obra era más extensa que la de Peake, aunque limitada a casos penales; pero no parece haber tenido tanto éxito. Estas dos obras pueden verse como las precursoras de una larga lista de obras concisas publicadas en el siglo xix, como las de Harrison (1825), Saunders (1828) y Garde (1830), las cuales parecen haber tenido un menor impacto que las obras estándar, la cuales alcanzaron a tener varias ediciones. Las más exitosas de estas fueron las de Roscoe (1827, 1835) y Archbold (1822). Todas estas obras tenían fines prácticos de servir como obras de referencia, y no fueron concebidas con la intención de influir en el desarrollo del derecho; aunque, en el caso de Archbold, seguramente tuvo alguna influencia, parcialmente, por su capacidad de pervivir, y por la conveniencia y familiaridad que brindaba a los practicantes y a los jueces38.

			Sir W. D. Evans

			En 1806, en Londres, se publicó una traducción al inglés del tratado de R. Pothier39 sobre el derecho de obligaciones, junto con una larga introducción y un comentario titulado “Notes, illustrative of the English Law on the subject”. El comentario era considerablemente más extenso que el propio texto traducido; y el traductor y comentarista era William David Evans, quien, para esa época, era un especialista en alegatos y mediaciones que ejercía su profesión en el circuito norte40. Evans era un hombre enérgico y ambicioso que nunca pudo materializar su potencial ni como abogado ni como autor. Ocupó, sucesivamente, los cargos de magistrado remunerado en Manchester, de vicecanciller en el Condado Palatino de Lancaster y, por último, de registrador en Bombay, donde falleció a la edad de 54 años. Fue un editor prolífico y autor principal, aunque no exclusivamente, de textos jurídicos. Publicó varias obras jurídicas, aparte de su edición de Pothier, y dejó varios manuscritos inconclusos en el momento de su muerte. Era un hombre con amplios intereses intelectuales y jurídicos; fue un defensor vehemente del valor de la jurisprudencia general y del derecho comparado. En 1803 había publicado un estudio de dos tomos sobre las decisiones de casos civiles de Lord Mansfield41. Años después, en su introducción al libro de Pothier, se quejó señalando que “llevaba tres años casi totalmente ignorado”. Esta obra lo refleja como un discípulo ferviente, y casi acrítico, de Mansfield. Compartió las opiniones de su héroe sobre “la teoría jurídica como una ciencia racional, fundada sobre los principios universales de la rectitud moral, pero modificada por los hábitos y la autoridad”42. Esta noción proporcionó tanto su inspiración como su fundamento para el análisis de la obra de Pothier.

			La traducción de Pothier ha sido ampliamente reconocida como una influencia esencial para el desarrollo de la teoría del contrato en Inglaterra durante el siglo xix. Su apéndice sobre la prueba, que se extiende mucho más allá de la simple aplicación a los contratos, fue considerado por Wigmore como algo que “marcó la época”43 debido a que fue el primer análisis razonado de las reglas y proporcionó el fundamento teórico para la siguiente fase de escritos ingleses sobre la prueba. Esto, probablemente, exagera la importancia de las “Anotaciones” de Evans; sin embargo, fue una contribución significativa, en particular, porque marcó un enfoque menos rígido que el de Gilbert.

			Los escritos de Evans sobre Mansfield consistieron, en gran medida, en un estudio descriptivo de sus decisiones judiciales más importantes, con algunos comentarios ocasionales. Hizo un gran énfasis en los principios generales y la sección sobre la prueba es una de las más extensas del libro. Asimismo, su apéndice sobre Obligations de Pothier se extiende, por lo menos, en doscientas páginas, casi el doble de las secciones relevantes de Pothier. También, hay un apéndice sustancial que trata la distinción entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho. No es sorprendente que haya afinidad y cierta superposición entre su entendimiento previo y posterior de la prueba. En últimas, se puede afirmar que el enfoque general de Evans y sus ideas sobre la prueba son del corte de Mansfield.

			Evans fue un expositor pionero de la jurisprudencia general, la cual parece haber equiparado al ius gentium. Justifica su puesta en disposición de Pothier para los abogados ingleses sobre la base de la siguiente premisa: el estudio de los sistemas foráneos les ayudaría a discernir “esos principios fundamentales y trascendentales que, al ser deducidos a través de la razón natural, están difundidos, de manera equitativa, en toda la humanidad, sin estar sujetos a alteración alguna en razón de la época o el lugar […]”44. El enfoque de Pothier también se basaba en ideas similares y se ha dicho que construyó una “imagen idealizada de la teoría del contrato francés del siglo xviii”45. Sus comentarios acentúan las similitudes entre los principios ingleses y los franceses, a veces forzando la credibilidad: es engañoso sugerir que los enfoques sobre la prueba y la evidencia en el derecho anglosajón y en el continental diferían únicamente en algunas modificaciones de jurisprudencia particular. De cualquier manera, en Inglaterra, la teoría de la prueba no se había desarrollado lo suficiente como para permitir algo de flexibilidad en su interpretación.

			Los comentarios de Evans siguen estrechamente el esquema organizativo de Pothier. Comienzan con una breve consideración de asuntos generales, incluyendo “la regla de la mejor evidencia”. Prosigue con un abordaje de la prueba escrita, respecto a la cual las reglas francesas sobre documentos notariados resultan ser más sistemáticas y formalistas que las de sus pares ingleses. En lo que concierne a la prueba oral, Evans resalta que el derecho francés profundiza mucho más que el inglés al no permitir la admisibilidad de testimonio oral, ya sea para variar o para explicar contratos escritos. Además, no se permitía aportar prueba oral sobre la celebración de un contrato, la entrega de bienes, ni el pago de deudas, cuyo monto excediera las 100 libras46. Las reglas francesas, que requerían dos testigos, eran mucho más extensas, al igual que sus disposiciones respecto a la exclusión de testigos por causales como la infamia, la parcialidad, la enemistad o la relación con una de las partes. Por último, las reglas francesas sobre confesiones, presunciones y juramentos se muestran, en general, más formalistas que sus contrapartes inglesas.

			Resulta extraño que Evans concluya que una gran proporción de las reglas de evidencia “respondan a la descripción de sir William Jones de ser igualmente buen derecho tanto en Westminster como en Orleans”47. De hecho, no sólo documenta una serie de llamativas diferencias sustanciales, sino que interpreta las reglas inglesas con un espíritu más liberal que Gilbert y Peake, haciendo relucir los contrastes agudos entre la rigidez de los franceses y la relativa flexibilidad del enfoque inglés. Esto se ilustra de manera particularmente clara en su enten­dimiento sobre la regla de la mejor evidencia y las reglas que rigen la capacidad y el número de los testigos. Gilbert, como hemos visto, hizo de la “regla de la mejor evidencia” el principio unificador de todo su sistema. Evans cita con aprobación un caso sin nombre de Carolina del Norte en el que se restringe su alcance y enfatiza su flexibilidad en los siguientes términos:

			Hay una sola regla establecida respecto a la evidencia: el derecho requiere la mejor evidencia. No obstante, esta regla siempre se flexibiliza en dos casos: necesidad absoluta o una necesidad presunta por las contingencias comunes en la humanidad. La regla no es tan rígida, sino que se flexibiliza según las necesidades humanas y ante circunstancias fuera de su control. Esta regla es adoptada únicamente para eludir el fraude por parte de la humanidad48.

			Evans acepta la “regla de la mejor evidencia” como un punto de partida general, pero, a diferencia de Gilbert, establece una distinción aguda entre las reglas de admisibilidad, que son “absolutas e imperativas”, y las cuestiones de la ponderación de la prueba, en las cuales no se aleja mucho de adoptar una posición antinormativa49. Evans es enfático en que, al momento de ponderar un testimonio contradictorio, “la mera consideración de un factor numérico se subordina a las indicaciones de veracidad individual”50; pero agrega lo siguiente: “Aunque nada puede ser más remoto del tema en discusión que la aplicación de estrictas reglas de proporción o equivalencia matemática, un análisis riguroso de los principios de esas reglas, con frecuencia, es de considerable importancia”51. Evans critica abiertamente algunas de las reglas de exclusión de capacidad, argumentando contundentemente que factores como la infamia y el interés deberían valer más que la capacidad. Sobre la exclusión de testigos por una simple sospecha, Evans sugiere lo siguiente: “Es un sacrificio desproporcionado de una ventaja clara para evitar un mal contingente”52.

			Es difícil estimar la importancia de la contribución de Evans. Con respecto al contrato, su logro más grande fue haber hecho el texto de Pothier disponible en inglés. Sin embargo, ni Pothier fue capaz de ocultar la extrema rigidez de las reglas probatorias francesas. Hay una tensión entre el interés de Evans por enfatizar las similitudes de los principios ingleses y franceses, y su llamado a limitar las reglas de exclusión y a que se establezca un enfoque flexible para la ponderación de la prueba. Es cierto que este autor intentó establecer alguna noción de principios universales como base para valorar la doctrina inglesa e insistió en que el derecho en general y las reglas de evidencia en particular deberían exponerse de manera sistemática. Con todo, su entendimiento de la prueba, en sus comentarios de Mansfield y Pothier, es más discursivo que analítico. Además, no se compara en rigor intelectual con los intentos de Gilbert, Bathurst o, incluso, Peake de exponer, de manera razonablemente coherente, una declaración de principios. Mientras que parte de su lenguaje refleja la tradición de derecho natural de Grotius y Puffendorf, hay fragmentos que pueden ser interpretados como claramente utilitaristas53.

			En la medida en que uno puede extraer una teoría general coherente de las obras de Evans, esta indica que una ciencia racional del derecho debe basarse en principios morales universales reflejados en el ius gentium, pero modificados en los sistemas particulares, según su tradición, vigencia y consideraciones de utilidad y conveniencia. Evans, a diferencia de Gilbert y Peake, estaba preparado para criticar en vez de simplemente racionalizar la doctrina existente, pero su evaluación de las reglas inglesas de la prueba fue sorprendentemente prudente. En concreto, Evans planteó críticas moderadas sobre algunas de las reglas que regían la capacidad, las confesiones y la comparación de firmas, pero también intentó demostrar que la mayoría de las reglas inglesas, interpretadas como principios flexibles, se basaban en principios derivados de la razón natural. Como lo aclaró en la presentación de su obra sobre Mansfield a Lord Ellenborough, era un reformista moderado y respetuoso de la autoridad: “Ha sido mi objetivo […] hacer justicia a ese espíritu de superación liberal, que está igualmente apartado de la tímida senilidad y de la innovación caprichosa”54.

			Wigmore sugiere que Evans proporcionó el primer análisis razonado de las reglas de la evidencia y que sus obras “marcaron época”. De hecho, cuando Phillipps y Starkie “combinaron la filosofía de Evans con la reflexión estricta sobre los detalles de la práctica de Peake […] hubo un verdadero sistema de la prueba, consciente y plenamente desarrollado”55. Esto parece exagerar tanto la originalidad de Evans como su influencia. Gran parte de su inspiración proviene de Mansfield. Varios de sus predecesores estaban familiarizados, bien con el derecho romano, bien con la doctrina francesa contemporánea. Gilbert y Bathurst estaban particularmente interesados en desarrollar una explicación del derecho probatorio sistemática y basada en principios; posteriormente, sus intentos de sistematización serían vistos como prematuros y demasiado rígidos. El interés de Evans en proponer un enfoque más flexible y menos formalista representa un intento discreto de revertir esta tendencia, pero no fue notablemente exitoso. Bentham parece haberlo ignorado y, en todo caso, hubiese considerado confusa su filosofía y absurdamente moderadas sus sugerencias de reforma. Autores posteriores como Phillipps, Starkie y Archbold utilizaron una gran variedad de fuentes, pero no hay claridad sobre qué tanto —si acaso— fueron influenciados por sus ideas (se quejaba de “ser más citado que reconocido”)56; pero las interpretaciones, por parte de estos autores, de la “regla de la mejor evidencia” y otras fueron mucho más rígidas que las de Evans.

			Phillipps

			A Treatise on the Law of Evidence, escrito por Samuel March Phillipps del Inner Temple, parece haber tenido éxito entre los practicantes inmediatamente. Fue publicado por primera vez en 1814 y se publicaron nuevas ediciones en 1815, 1817, 1820, 1824, 1829, 1838 y 1843, las cuales incluían “adendas considerables”. El propósito declarado de la obra “no era tanto el de investigar minuciosamente todos los detalles, sino el de presentar una visión general del sistema del derecho probatorio, entrando en detalles ocasionalmente sólo con la finalidad de lograr una mayor ilustración”57. Evidentemente, se utilizó como un manual para practicantes e incrementó su tamaño con el paso de los años, en la medida en que se le agregaban nuevos casos, pero los anteriores no se eliminaban. En las primeras tres ediciones, Phillipps concentró su atención en la comparecencia y capacidad de los testigos, y en la prueba escrita. En la cuarta edición se introdujo un segundo tomo completamente nuevo que abordó el tema de la naturaleza de las pruebas requeridas para distintos tipos de acciones. Incluso, hasta 1843, las principales reglas generales de la prueba se exponían en un solo capítulo que comprendía menos de la doceava parte de la obra. Como afirmó el autor, gran parte del segundo tomo abordaba las reglas del derecho sustantivo58. Hasta la publicación de Greenleaf on Evidence en 1855, varias ediciones del tratado de Phillipps con anotaciones estadounidenses, ocupó un lugar dominante entre los trabajos de los litigantes en los Estados Unidos.
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