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PREFACIO

Hacer un prefacio para una coleccion de ensayos que fueron escritos a lo
largo de cuarenta afios tiene sus aspectos interesantes. En primer lugar porque
evoca una reflexion sobre la faceta mas satisfactoria de mi carrera académica:
ver a mis estudiantes progresar. He tenido el enorme placer de supervisar a la
persona que inspir6 este volumen, y que ha estado intimamente involucrada
con su produccion, durante su estadia como Profesora Invitada en la Pritzker
School of Law de la Universidad de Northwestern. Me refiero a Carmen Vaz-
quez, quien es hoy una distinguida Profesora de Razonamiento Probatorio en
la institucion que se ha convertido en el centro de la investigacion sobre de-
recho probatorio y epistemologia en Europa: la Universidad de Girona. Ade-
mas, uno de los articulos de esta coleccion comenzo a gestarse junto con un
estudiante que realizaba una instancia de investigacion en la Universidad de
Northwestern, tarea que derivé en una fructifera relacion profesional a lo largo
de muchos afios. Michael Pardo ocupa hoy la Scott G. Ginsburg Professor of
Evidence Law Chair en la Universidad de Georgetown. Los menciono solo
a ellos, dentro un vasto universo de estudiantes, en razon de su relacion con
este proyecto, pero podria rellenar todas las paginas que me han adjudicado
para este prefacio con muchos otros estudiantes a los que he tenido el placer
de ver desarrollar todo su potencial, tanto en el ambito académico como en la
practica profesional privada o la funcion publica.

Otra reflexién que me despierta este prefacio implica la evoluciéon misma
del razonamiento probatorio. A lo largo de doscientos afios, la prueba fue un
asunto casi exclusivo del common law, reservado a Gran Bretafa, Estados
Unidos y un puiado de otros paises de habla inglesa. Si bien existieron tem-
pranamente algunos intentos por teorizar y racionalizar la materia, como los
trabajos de Bentham y Thayer (y algunos otros pocos autores), por lo general



14 PREFACIO

la prueba languidecio6 en el letargo de las reglas del common law hasta que
tuvo lugar su primera revolucion transformadora: la publicacion del tratado de
Wigmore que sistematizo el derecho probatorio. Esta obra fue un gran logro y
en las décadas que siguieron a su publicacion los académicos pensaron que no
habia mucho mas por hacer. Para ponerlo en los términos claramente displi-
centes con los que solia mencionarse el tema, solo quedaba seguir debatiendo
sobre la «la centésimoprimera excepcion a la regla del hearsay».

Pero la solucién se convirtié en el problema. Wigmore efectivamente sis-
tematizo6 el derecho probatorio, pero habia demasiadas piezas en movimiento
y precedentes para seguirles el paso, lo que condujo a la siguiente revolu-
cion en Estados Unidos: las Federal Rules of Evidence. Uno de los propésitos
explicitos de las reglas fue eliminar buena parte de las ingobernables reglas
probatorias del common law, contenidas en los diez volumenes del tratado de
Wigmore, y sistematizar las lecciones mas valiosas que surgieron de ese des-
orden en un cédigo breve y relativamente facil de comprender.

Esta evolucion tuvo profundos efectos en el derecho estadounidense, don-
de practicamente todos los Estados cuentan hoy con legislaciones probatorias
inspiradas en las Federal Rules. Su impacto tuvo una importancia similar en
la ensefianza del derecho probatorio, liberandola del reinado de los tratados y
abriendo las puertas a nuevos horizontes de investigacion. Lo apasionante de
ese tiempo pudo ser capturado por dos conferencias, una en 1986, el «Simpo-
sio sobre Probabilidad y Derecho Probatorio» de la Universidad de Boston, y
la otra en 1991, la «Conferencia Cardozo sobre Decision e Inferencias en la
Litigaciony. Estas conferencias generaron una energia muy especial y parecie-
ron anunciar el comienzo de una nueva era para el razonamiento probatorio.

Sin embargo, esa energia comenzo a disiparse relativamente rapido vy,
mirandolo en retrospectiva, por una razén obvia. Los debates giraban casi
exclusivamente en torno de la teoria de la probabilidad y, al servicio de esta,
algunas aproximaciones al razonamiento probatorio desde las teorias de la
decision. De esa manera, recayeron en discusiones interminables sobre la uti-
lidad de la teoria de la probabilidad y de su derivado, el teorema de Bayes,
para comprender y explicar el derecho probatorio —discusiones en las que
contribui con frecuencia y entusiasmo—. Estos debates eran importantes en si
mismos, ayudaron a aclarar muchos problemas del razonamiento probatorio
y, de hecho, abrieron las puertas del campo a avances mas novedosos que
mencionar¢ enseguida. Pero no hay tanto que decir sobre esos temas, y lo que
habia que decir ya se dijo, una y otra vez.

Justo cuando ese estallido de energia estaba por disiparse, se estaba encen-
diendo otro lentamente por los avances que recién mencioné. Bajo la influen-
cia que tuvo el éxito de las Federal Rules of Evidence y los intensos debates
sobre la teoria de la probabilidad, el foco se traslado desde el estudio de reglas
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particulares a problemas mas generales y profundos, filosoficos, sociales, po-
liticos, econdmicos y de la psicologia. Los epistemologos profesionales des-
cubrieron el campo del derecho probatorio y empezaron a verter sus ideas alli.
Asi, comenzaron a formularse algunos interrogantes normativos que habian
sido largamente ignorados (quizas mas desapercibidos que ignorados), tales
como los posibles impactos discriminatorios de un derecho probatorio que, a
primera vista, parecia neutral, ya sea por razones de raza, género u otras varia-
bles cuya consideracion debiera ser irrelevante en el contexto de una practica
disefiada para alcanzar resultados correctos —un objetivo condicionado por
otras variables, por supuesto, como se analiza en «Reformando la legislacion
probatoria de Tanzania. Panorama teorico y medidas practicasy—. También
comenzaron a estudiarse los limites del pensamiento humano, las implicacio-
nes del «razonamiento de sentido comin» y otros campos en plena expansion,
como el de los sesgos cognitivos o la heuristica, entre multiples asuntos ya
bastante alejados de la «centésimoprimera excepcion a la regla hearsay», o
de la importancia del teorema de Bayes para la comprension del derecho pro-
batorio.

Durante ese tiempo, el trabajo sobre las bases del razonamiento proba-
torio que estaba desarrollandose en Europa fue subestimado, en parte por el
idioma —Ilas contribuciones mas importantes habian sido estimuladas por un
académico suizo, Per Olof Ekel6f, y sus estudiantes—. Pero existian otros dos
factores: Internet no habia sido inventada y la academia angloamericana de
razonamiento probatorio estaba algo ensimismada. Y con algo de razon. El
derecho probatorio era visto por muchos como un «hijo del juicio por jurados»
—segun la famosa frase de Thayer—, y lo cierto era que la mayor parte del
mundo no hacia juicios por jurados. Es posible también que los académicos
angloamericanos hayan pasado por alto el poder explicativo de las investiga-
ciones realizadas en otros ambitos, tal como ocurre en la logica y en la teoria
de la decision. La primera obvia a la teoria de la argumentacion y la segunda
suele no incorporar los guiones y los escenarios como nociones importantes.

Por una multiplicidad de razones, aquellas barreras y desintereses llega-
ron a su fin. La impresionante disponibilidad de la informacion en internet ha
derribado las limitaciones disciplinarias y aquellas impuestas por el lenguaje.
Paralelamente, fuera del ambito angloamericano, el mundo comenz6 a enfo-
carse en la realidad (es decir, no solo en la teoria) de la toma de decisiones
facticas en contextos juridicos. El sur y el centro de Europa pasaron de ser
indiferentes al derecho probatorio —al menos en el sentido angloamericano
de la materia— a ser la fuente de enormes contribuciones que, en buena parte,
fueron estimuladas por Michele Taruffo y sus discipulos. Entre los muchos
ejemplos que podrian darse, se encuentra en primer lugar la institucion desde
la que se ha promovido este libro, la Universidad de Girona, en la que estan
desarrollandose e incentivandose importantes estudios. La trienal Michele Ta-
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ruffo Girona Evidence Week se ha convertido en el congreso sobre razona-
miento probatorio mas importante del mundo. Sin dudas, es el congreso sobre
razonamiento probatorio mas importante que el mundo ha visto. La segunda
edicion, agendada para el mes de junio de 2025, contara con una represen-
tacion robusta de los seis continentes mas importantes. Y para no quedarse
atras, el norte de Europa también esta haciendo sus propias contribuciones a
través de las investigaciones del North Sea Group. Estos trabajos involucran
académicos de distintas partes del mundo y se han convertido en el principal
mostrador de la evolucion de la academia escandinava.

No solamente en Europa ha habido cambios. En el afio 2002, un ciudadano
chino entré a mi oficina y me pidi6 que fuera su maestro. Luego de los estra-
gos de la Revolucion Cultural, el conocimiento sistematico del razonamiento
probatorio y la epistemologia juridica no existian en China, y ninguna facultad
de derecho ofrecia un curso sobre prueba. Por cierto, en este terrible periodo
de la historia china fueron cerradas todas las facultades de derecho, menos
una, y los libros que tenian alguna «influencia occidental» fueron literalmente
quemados. Este caballero fue enviado a explorar si China necesitaba ponerse
al dia en la construccion de su sistema juridico. Veinte afios después, como
resultado de esos esfuerzos y los de muchos otros, Derecho Probatorio es un
curso recomendado y, en muchas universidades, obligatorio en la carrera de
Derecho, y ademas ha existido una avalancha de investigaciones académicas
sobre el tema. Sudamérica también esta explorando y contribuyendo al cam-
po del razonamiento probatorio y varios paises de Africa estan considerando
desechar su desafortunada dependencia en la Indian Evidence Act de 1872
como modelo para su propia legislacion probatoria (el articulo que se refiere
al proyecto para Tanzania en esta obra es producto de esa dinamica).

Hoy siento otra vez el entusiasmo que senti a finales de los ochenta y co-
mienzos de los noventa y creo que esta vez perdurara. El mundo le ha dado
la bienvenida a la idea de que la correcta determinacion de los hechos —sig-
nificativamente condicionada por el derecho probatorio— es tan importante
como los derechos, pues sin una correcta determinacion de los hechos los
derechos pierden sentido. Si los derechos pierden sentido, también la vigencia
misma del derecho. Por mas dramatico que pueda sonar, el derecho probatorio
es una de las plataformas decisivas para la fundacion de los modernos Estados
liberales, post-ilustracion. La ensefianza de la prueba ha comprendido también
que el derecho probatorio se deriva del mas amplio campo del razonamiento
factico y, con ¢él, de todas las maneras en las que las personas construimos
conocimiento y formulamos inferencias. Estos dos avances, es decir, el reco-
nocimiento de la importancia de la tarea, por un lado, y la disponibilidad de
todas las herramientas del conocimiento, las inferencias y el razonamiento
para llevarla a cabo, por el otro, han convertido al derecho probatorio en uno
de los campos de estudio juridico mas fructiferos.
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No tengo en claro cuanto ha contribuido a todo esto mi trabajo, aunque
forma parte de mis mas profundos anhelos que haya tenido un impacto posi-
tivo. Sea como fuere, mirando atras en estos cuarenta afios, puedo ver que un
tema dominante atraviesa mis investigaciones y que apenas recientemente he
logrado reconocer explicitamente, y que tal vez pueda contribuir a mantener y
desarrollar este campo de estudio. En los Gltimos afios, mi trabajo se ha visto
fuertemente influenciado por la teoria de la complejidad, y el tema que ha
emergido explicitamente es como manejar la complejidad, es decir, estudiar la
manera en la que el sistema juridico estadounidense lidia con la inmanejable
condicién humana para producir resultados que contribuyan al desarrollo de
la humanidad. Se trata de una teoria que abraza la complejidad de la condicion
humana como una realidad con la que debemos lidiar, mas alla de las posibi-
lidades de control que pueden ofrecernos otras herramientas deductivas mas
simples —es decir, unas reglas con bordes afilados—.

A medida que reflexiono sobre la evolucion de este programa de investi-
gacion, puedo notar que estaba persiguiendo objetivos muy parecidos en el
comienzo, aunque quizas desde una perspectiva diferente. A diferencia de mis
ultimos trabajos, orientados a analizar la inmanejable complejidad de la rea-
lidad y su impacto en los sistemas juridicos, estaba entonces mirando lo in-
manejable de la regulacién juridica para intentar simplificarla analiticamente.
El sistema juridico estadounidense, si bien ensalza publicamente el valor de
un sistema de jurados, nunca ha querido dejarlos razonar naturalmente, por si
mismos, y ha desarrollado un conjunto absurdamente complicado de teorias,
ya sea sobre cargas de la prueba, presunciones e inferencias, para controlar
indirectamente sus decisiones. Consegui demostrar que las cargas de persua-
sion funcionaban como un hilo conductor que atravesaba esas regulaciones,
que racionalizaba y organizaba las distintas teorias, e incluso permitia siste-
matizar los igualmente problematicos precedentes de la Suprema Corte sobre
estos asuntos. En esta obra, ejemplos de ello son los trabajos agrupados en la
seccion «Mecanismos probatoriosy.

«El mito de la distincion entre hecho y derecho», en coautoria con Mi-
chael Pardo, tiene una cualidad similar. Tal vez el unico rival para la confusion
generada por las teorias de la carga de la prueba y las presunciones sea aquella
generada por la pretensa distincion entre derecho y hechos en el mundo juri-
dico. Aunque todos reconocen la importancia critica de esta distincion, nadie
ha explicado de qué se trata realmente. Nosotros logramos demostrar que este
fracaso se debe a que no existe ninguna diferencia relevante mas que una de
etiquetas. Los asuntos «de derecho» son un subconjunto de los asuntos «de
hecho» y la unica diferencia esta dada por la distribucion del poder de deci-
sion sobre cada uno de ellos. En el sistema estadounidense, un tribunal decide
las cuestiones de derecho y el jurado las cuestiones de hecho. Si pretendes
que un tribunal decida algo, entonces debes catalogarlo como una cuestion de
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derecho, y si quieres que lo decida el jurado, entonces como una cuestion de
hecho. Fin de la historia.

En algin sentido, mi programa de investigacion ha ido evolucionando y
cambiando a través del tiempo, pero también ha seguido un objetivo con-
sistente. Incluso esos tempranos esfuerzos analiticos para simplificar estaban
aproximandose a la complejidad en otro sentido. Esos esfuerzos unificadores
sobre las cargas de la prueba evolucionaron en la demostracion de que muchas
de las creencias convencionales sobre los efectos de las cargas de persuasion
eran falsas y que, a fin de cuentas, solo por casualidad podria alcanzarse el
objetivo pretendido con su distribucion. La evolucion complejizadora de este
programa de investigacion puede verse también si se comparan los dos articu-
los sobre mecanismos probatorios con aquel que aparece en tercer lugar y que,
algo enganosamente, se titula «Las cargas de la pruebay. Este articulo muestra
que las teorias supuestamente bien organizadas sobre los distintos mecanis-
mos probatorios guiaban a resultados que resultaban bastante impredecibles
en el mundo real. Por otra parte, mientras que el articulo sobre la distincion
entre hechos y derecho apuntaba a la complejidad en la creacion del derecho,
«Como pensar acerca de errores, costos y su distribucion» dio un poco mas de
profundidad al analisis, al demostrar que los estudiosos del derecho no pueden
enfocarse Unicamente en los errores y, para el caso, tampoco en las decisiones
correctas o incorrectas, sino que tienen que considerar todos los efectos inte-
ractivos en el comportamiento humano primario y aquel que tiene lugar en el
contexto de la litigacion judicial.

Incluso cuando pensaba que estaba ordenando analiticamente el mundo,
yacia latente un esfuerzo por anticipar la complejidad. Un notable ejemplo es
«Estructurando la decision de los hechos en casos penales: una aproximacion
unificada y constitucional a los mecanismos probatorios», en el que identi-
fiqué el fenomeno de las cargas relativas de persuasion que, a mi modo de
ver, permitia unificar y simplificar la argumentacioén constitucional. Pero un
cambio en las cargas relativas de persuasion también muestra la inexorable
complejidad de la tarea de decidir sobre los hechos en los diferentes sistemas
juridicos existentes. Considérese una regla simple de decision como puede
ser el estandar de preponderancia de la prueba o el de la duda razonable. El
significado de estas palabras cambiara no s6lo como resultado de desacuerdos
conceptuales, sino también en razén de las caracteristicas de cada sistema
probatorio. Comparese un caso juzgado en los Estados Unidos con uno juzga-
do en Alemania. Alemania tiene muchos mas privilegios probatorios que los
Estados Unidos. Esto quiere decir que las reglas de decision alemanas impo-
nen obligaciones muy diferentes sobre las partes con respecto a «las mismas»
reglas de decision, ya que existen largas listas de elementos de prueba que, de
acuerdo con la legislacion alemana, son inutilizables. En la otra cara de la mo-
neda, los Estados Unidos tienen otros tipos de reglas de exclusion probatoria
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mas robustas. En definitiva, la idea de que los estandares de preponderancia
de la prueba o de la duda razonable son «cosas» que tienen caracteristicas
cognoscibles y efectos predecibles no es mas que un mito.

Estos avances complejizadores también me condujeron a comprender que
la mirada tradicional sobre los juicios como procesos que involucran la prueba
de determinados elementos o de su negacion malinterpreta radicalmente su
naturaleza. Resulta sencillo comprender el origen de esta confusion. Retroce-
damos hasta la teoria de la probabilidad. La probabilidad es una herramienta
heuristica util, que ayuda en la exploracion de conceptos muy importantes
como el de relevancia, asi como para capturar uno de los sentidos de las car-
gas de persuasion, como afirmaciones sobre la probabilidad de determinados
hechos. Por cierto, las propias Federal Rules of Evidence adoptan el lenguaje
de la probabilidad al definir la relevancia de la prueba. Pero por mas ttil que
fuera la probabilidad como heuristica, su utilizacion como explicacion del
fendmeno probatorio ha fracasado rotundamente. Sucede que los juicios no
son eventos probabilisticos, sino eventos explicativos. Las partes no intentan
probar los elementos de un derecho o de un delito, o bien sus defensas, de
acuerdo con un determinado nivel de probabilidad, sino que intentan mostrar
que su explicacion de la prueba es mas plausible que aquella ofrecida por sus
oponentes, o bien, en casos penales, que la explicacion de la fiscalia es la mas
plausible, y que ademas no existe ninguna explicacion plausible compatible
con la inocencia del acusado (ni siquiera una menos plausible que aquella
propuesta por la acusacion).

Y lo cierto es que los juicios no son eventos probabilisticos porque esto es
algo imposible dadas las limitaciones propias del razonamiento humano. Este
programa de investigacion, que comenzd con un esfuerzo por domar la com-
plejidad en términos analiticos sencillos, termino observando la complejidad a
través de un par de lentes completamente diferente, mas orientado a la gestion
que a la resolucion de esa complejidad.

A lo largo del camino, adentrarme en el estudio del derecho comparado
contribuy6 sustancialmente en este viaje, asi como haber tenido que poner
todos esos conocimientos a prueba a la hora de escribir un codigo probato-
rio para Tanzania y llevar adelante una tarea similar en China. Y otra vez la
complejidad: una de las primeras lecciones que aprendi a partir de mi aproxi-
macion al sistema juridico aleman esta reflejada en «O. J. Simpson, reforma
procesal y balas de plata». La simple comparacion entre sistemas probato-
rios diferentes no tiene ningun sentido y las «balas de plata» en una reforma
procesal pueden ser tan destructivas como utiles. Los sistemas juridicos son
complejos y adaptativos y, para compararlos, debemos conocerlos de arriba
abajo, conocer su realidad y no basarse inicamente en la investigacion teorica.
Ademas, siempre existen razones que explican por qué los sistemas son de una
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determinada manera y cambiar una de entre muchas variables puede generar
una reaccion en cadena impredecible que nos lleve a quién sabe donde.

Todos los asuntos a los que hice referencia mas arriba fueron decantando,
por decirlo de algun modo, cuando el gobierno de la Reptiblica Unida de Tan-
zania (e incluiria aqui también el trabajo realizado en China) me solicitoé que
los ayudara a pensar la posible reforma de su legislacion probatoria. Para se-
guir con las metaforas, la «hora de la verdad» llega cuando tomas nota de que
estas tratando con transformaciones que pueden afectar las vidas de millones
de personas. La tarea fue abrumadora y aleccionadora, pero también estimu-
lante y transformadora de mi manera de pensar. Muchas de las ideas sobre la
complejidad de los sistemas juridicos se perfeccionaron con esos esfuerzos.
Me ayudaron a transformar mi aproximacion al campo de la prueba, que paséd
desde la perspectiva de un académico intrigado por ciertos asuntos y proble-
mas, a una comprension de sus profundas consecuencias para el bienestar de
las personas. También abrid mis ojos a muchas de las funciones que la prueba
cumple mas alla del objetivo puramente epistemologico de alcanzar decisio-
nes correctas, tales como la organizacion de los juicios, la creacion de incen-
tivos para el comportamiento humano primario y la distribucion de poderes
decisorios y de discrecionalidad entre las partes y los jueces, asi como entre
los tribunales de las diferentes instancias. Estoy profundamente agradecido
a la Republica Unida de Tanzania (y a China) por haberme dado la oportuni-
dad de observar al derecho probatorio no solo como un académico que puede
publicar y criticar sin ataduras, sino como alguien con una responsabilidad
funcional, cuyas decisiones pueden afectar la vida de personas reales.

También estoy profundamente agradecido a un sinnumero de personas
que desearia tener el espacio para enumerar, colegas y estudiantes, que han
estimulado y refinado mi pensamiento sobre muchos temas. Las instituciones
en las que comencé mi carrera, SUNY Buffalo y la Universidad de lowa, me
dieron un apoyo excepcional y fueron fundamentales en los primeros pasos
de mis investigaciones. Un agradecimiento especial esta dirigido a la Univer-
sidad de Northwestern por el extraordinario apoyo que me ha dado a lo largo
de los afos, y también a mis colegas en la universidad, que conforman una co-
munidad académica propicia para la investigacion seria. Y por supuesto nunca
podré saldar la deuda que tengo con Carmen Vazquez por la organizacion de
este proyecto, y con Diana Veleda, de la Universidad de Buenos Aires, quien
ha traducido estos articulos escritos en un pobre inglés a un espafnol impe-
cable. También quiero transmitir un reconocimiento especial a mi mentor y
amigo desde hace ya cincuenta afios, Yale Kamisar, quien lamentablemente
fallecié poco tiempo atras y que, en su clase de derecho penal de primer afio
en la Universidad de Michigan, abri6é mis ojos a la asombrosa profundidad y
trascendencia del derecho. Por ltimo, y mas importante todavia, tengo una
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deuda imposible de pagar con mi esposa, Julie Allen, una abogada de tiempo
completo en Chicago que, aun asi, siempre encuentra tiempo para los demas.

Ronald J. ALLEN
Chicago, 1 de octubre de 2024



UN DIALOGO CON LA CONCEPCION
SOBRE LA PRUEBA DE RONALD J. ALLEN
DESDE NUESTROS SISTEMAS JURIDICOS

Carmen VAZQUEZ
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«La prueba como explicacion y otras exploracionesy muy seguramente
serd un libro de referencia para todas aquellas personas interesadas en los
problemas probatorios de los hechos en el derecho, mas atin para aquellas que
buscan saber sobre su abordaje en otros sistemas juridicos, particularmente en
el estadounidense. Una simple lectura del indice permite observar que en este
libro se abordan temas fundamentales en el debate sobre la prueba de forma
comprehensiva, lo que se hace, ademas, por uno de los mayores referentes a
nivel internacional en este ambito, Ronald J. Allen.

Ronald J. Allen es Profesor John Henry Wigmore en la Northwestern
University en Chicago?. Su perfil, desafortunadamente, es una rara avis en

! Para la realizacion de este trabajo he contado con el apoyo del proyecto de investigacion «sesgos
en la produccion y aplicacion del derecho. Racionalidad legislativa, razonamiento probatorio e inteli-
gencia artificial», PID2023-152057NB-100; y de la financiacion a la Unidad de excelencia Maria de
Maeztu del Barcelona Institute of Analytic Philosophy (BIAP), CEX2021-001169-M.

Agradezco a Jordi Ferrer Beltran, Giulia Fardim, Livia Moscatelli y Diana Veleda por su atenta
lectura y comentarios tan enriquecedores a un borrador de este estudio.

2 John Henry Wigmore (1863-1943), en el ambito estadounidense es el principal referente histori-
co en el ambito probatorio. Bien conocido por los volimenes de su Treatise on the Anglo-American Sys-
tem of Evidence in Trials at Common Law 'y el primero en desarrollar la idea de una «science of proof».

Una referencia obligada para conocer las ideas del autor, ademas de sus obras, es TWINING, 1985.
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nuestros sistemas juridicos, pues estamos ante un académico que aborda un
tema sin presuponer areas de conocimiento estancas. Es decir, no trata las
cuestiones probatorias exclusivamente desde el punto de vista del derecho
procesal o de la filosofia del derecho o de las garantias constitucionales, etc.
Es un académico que sabe que los problemas complejos tienen distintas aristas
que involucran diferentes areas del ambito juridico (y también fuera de ellas)
y da buena cuenta de esto al tratar la prueba en el derecho en sus mas de siete
libros y casi dos centenares de articulos publicados en revistas especializadas
de primer nivel internacional y en Estados Unidos.

En la trayectoria de Ronald J. Allen destaca también su trabajo en el &mbito
de la creacion de legislacion probatoria, pues durante muchos afios colabor6
como asesor en la formulacidon de propuestas de reformas al derecho probato-
rio en China y en Tanzania. Y, a diferencia de lo que un académico extranjero
podria tender a hacer en otros paises (i.e. simplemente trasladar las reglas que
ya conoce a una tradicion distinta a la suya), el trabajo que coordind el prof.
Allen conllevé un analisis sobre el derecho sustantivo que seria aplicable me-
diante las reglas probatorias que se tenian que sugerir y también las dindmicas
sociales locales que pudieran dar fundamento a ciertas instituciones y no a
otras. Su trabajo entonces vuelve a mostrar una mirada amplia para abordar
cuestiones complejas como, sin duda, es desarrollar un conjunto normativo que
tiene como objetivo regular los aspectos probatorios en los procesos judiciales.

El titulo del libro La prueba como explicacion y otras exploraciones alu-
de, en primer lugar, a la concepcion que el profesor Allen sostiene sobre la ins-
titucion probatoria. Como se vera, es una teoria que busca dar cuenta del modo
en que de hecho deciden los jurados en Estados Unidos, por lo que puede
decirse que no es un proyecto netamente normativo, sino también descriptivo.
Un «detalle» que también caracteriza su trabajo, pues permanentemente esta
interesado en la busqueda de datos empiricos que pudieran sostener o derrotar
ciertos presupuestos tedricos>.

En esta compilacion de trabajos también se abordan instituciones proba-
torias concretas, algunas de ellas compartidas con nuestros sistemas de tradi-
cion romano-germanica y otras mas particulares del common law, pero cuyo
analisis resulta ilustrativo porque tiene la virtud de mostrar sus efectos en la
practica, mas alla de la teoria. Este es otro de los sellos del trabajo de Ronald
Allen: sistematicamente busca los potenciales efectos de las piezas que com-
ponen el derecho probatorio estadounidense.

Con todos los mimbres antes resefiados, se abordan en este libro muy di-
versos aspectos sobre la prueba en el derecho, clasificados en cuatro grandes
exploraciones: (i) algunos temas centrales en el debate de la epistemologia juri-

3 Al respecto, véase, por ejemplo, ALLEN y LEITER, 2001.
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dica; (ii) la concepcion explicacionista de la institucion probatoria; (iii) diversos
instrumentos que tienen un impacto en la distribucion de los riesgos de error y de
los roles de las partes; y, (iv) finalmente, cuestiones a tomar en consideracion en
los procesos o sugerencias de reformas probatorias. En lo que sigue haré algunas
reflexiones sobre distintos temas que se analizan en cada uno de esos apartados,
sin pretension de resumir el contenido del libro, sino de tender una especie de
puente entre los argumentos del prof. Allen y la experiencia y los problemas de
los sistemas de nuestro entorno juridico cultural, el llamado civil law*.

1. LAAVERIGUACION DE LA VERDAD Y LA EFICIENCIA
DE LOS PROCESOS JUDICIALES

En el primer apartado del libro se abordan cuestiones tan complejas como
la distincion entre hechos y derecho, la verdad de las proposiciones facticas y
los costos y la distribucion de los errores. Todas estas nociones, en si mismas,
ya dan cuenta de que la prueba en el derecho es claramente una cuestion epis-
temologica, no solo juridica.

En nuestro ambito cultural solo recientemente se ha ido moldeando una
concepcion racionalista de la prueba que, al igual que Allen, defiende que
la institucién probatoria tiene como objetivo la averiguacion de la verdad.
Los trabajos de Michele TARUFFO, 19927 y, posteriormente, en Espafa, de
Juan IGARTUA, 1995; Marina GASCON ABELLAN, 1999; Jordi FERRER BELTRAN,
2002; Daniel GoNzALEZ, LAGIER, 2005, entre otros, han contribuido enor-
memente a ello y a cuestionar la idea de que la prueba solo deberia lograr
la conviccion de la persona juzgadora®. Al contrario, se ha sostenido que las
personas juzgadoras deben ofrecer razones epistémicas que justifiquen sus de-
cisiones probatorias y no simplemente que expliquen parte de su ifer mental
o incluso hagan razonamientos entimematicos que no permitan saber por qué
decidieron como decidieron. Dadas las nociones en juego y sus implicaciones,
no es de extraiar que este haya sido un movimiento cultural iniciado por fi-
l6sofos del derecho, vinculados con los debates de la epistemologia general’.

4 Como seguramente el lector ya lo habra notado, desde el titulo y en el resto del trabajo me refie-
1o a «nuestros sistemas juridicos» o «nuestro entorno juridico culturaly y, por supuesto, estoy pensando
en el civil law en contraposicion al common law, en los sistemas de tradicion romano-germanica. No
obstante, mis referencias en ese entorno son mas acotadas, pues no pretendo dar cuenta de lo que sucede
en cada uno de los paises que conforman esa tradicion, sino centrarme en la experiencia iberoamericana
y con algunas menciones también a la doctrina italiana.

5 La prova dei fatti giuridici fue publicado en castellano (bajo el titulo La prueba de los hechos)
en 2002: una traduccion de Jordi Ferrer Beltran que ha marcado un antes y un después en los debates
probatorios en nuestra tradicion.

¢ Cualquier interesado en ahondar sobre el desarrollo de la concepcion racionalista de la prueba
en nuestra cultura juridica puede ver ACCATINO, 2019.

7 Estoy hablando de la situacion en el ambito juridico cultural iberoamericano. También se ha
dado un movimiento al menos llamativo: epistemdlogos generales que han entrado al debate sobre la
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La denominacién «concepcion racional de la prueba» fue propuesta por
TwiNING, 1982, al dar cuenta de algunos presupuestos epistemologicos y
l6gicos compartidos por varios tedricos de la prueba en el common law, todos
ellos comprometidos con una determinacion racional de los hechos. Entre los
presupuestos mencionados por Twining es central el objetivo de la averigua-
cion de la verdad. Mas recientemente, LAUDAN (2006: 23) acuii6 la etique-
ta «epistemologia juridica» para dar cuenta del area de estudio que podria
dedicarse a analizar las reglas probatorias de nuestros sistemas juridicos a
la luz, precisamente, de la averiguacion de la verdad®. En nuestra tradicion
cultural, en estos Gltimos afios ha ido adoptandose la nocioén de «razonamien-
to probatorio» para aludir a los retos que se enfrentan a partir de asumir que
el objetivo de la institucion probatoria es la averiguacion de la verdad y que
ello exige que las decisiones facticas se justifiquen con razones epistémicas.
Y es que asumir como verdadero un hecho cuando se declara probado dadas
las razones epistémicas que se tienen, supone una cadena de inferencias que
van desde las afirmaciones facticas contenidas en los elementos de juicio
ofrecidos y practicados en un proceso judicial hasta la decision probatoria.
Para todo ello, se exige justificar la fiabilidad de cada una de las pruebas y
también el grado de corroboracion que el conjunto probatorio aporta a las
hipétesis en litigio®.

Hablar, pues, de «razonamiento probatorio» es poner el énfasis en como
razonamos y en como debemos razonar sobre los hechos. Ahora bien, el di-
seflo normativo en el que se desarrolla toda la actividad probatoria es muy
relevante: las normas juridicas que regulan la institucién probatoria pueden
incentivar u obstaculizar la determinacion correcta de los hechos y/o las infe-
rencias que supone esa actividad. Por ello, el razonamiento probatorio como
disciplina no se agota en las inferencias implicadas en esta tarea, sino que
abarca el analisis del derecho probatorio.

prueba de los hechos en el derecho al encontrar en ¢l un campo repleto de ejemplos para sus concepcio-
nes. Las dos figuras mas relevantes a nivel internacional que se pueden citar con este perfil son Larry
LAUDAN (2006) y Susan HAAck (2020).

8 Para LAUDAN (2006: 23), «en términos generales, la epistemologia aplicada es el estudio orien-
tado a determinar si los diversos sistemas de investigacion que pretenden estar buscando la verdad (en
diferentes ambitos) cuentan o no con un diseflo apropiado que les permita generar creencias verdaderas
a cerca del mundo».

? Los diversos capitulos de este libro enfatizan las cuestiones atinentes a la declaracion de hechos
probados y varios presupuestos que configuran la institucion probatoria, pero no se adentran en la va-
loracion de la fiabilidad de los distintos tipos de pruebas. No obstante, vale la pena decir que Allen ha
sido un referente en el debate sobre la prueba pericial en Estados Unidos. En uno de los momentos mas
significativos del debate estadounidense en materia de prueba pericial liderd la cuestion al plantearse si
su sistema juridico deberia optar por un modelo deferencialista o, por el contrario, por un modelo edu-
cativo en la interaccion entre decisores de los hechos y expertos. Me refiero a todo el debate generado
en el contexto de la decision de la Corte Suprema estadounidense en el caso Daubert. En ese mismo
afio, ALLEN y MILLER (1993) publicaron su famoso articulo «The Common Law Theory of Experts:
Deference or Education?». Véase también ALLEN, 1994.





