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PRESENTACION

Los dias 6 a 8 de junio de 2018 se llevd a cabo en Girona el I Congreso
Mundial sobre Razonamiento Probatorio, organizado por la Cétedra de Cul-
tura Juridica de la Universidad de Girona. El congreso reuni6 a 350 inscritos
y contd con 18 ponentes, provenientes de cuatro continentes. Fue la primera
vez que un congreso de estas caracteristicas se realizo en un pais de civil law,
rompiendo la tradicional desatencidn que en nuestras latitudes se ha prestado
al razonamiento probatorio.

Tres dias de ponencias y debates formales e informales dieron estupendos
resultados y fortalecieron la interrelacion entre las comunidades juridicas y
los especialistas de distintas tradiciones. De ah{ surgieron tres iniciativas que
queremos destacar: la apertura al area hispano-parlante de la International As-
sociation of Evidence Science, la creacion de la revista Quaestio facti, Revista
internacional sobre razonamiento probatorio y este libro que usted, lector o
lectora, tiene entre las manos. Estamos seguros de que se trata de pasos firmes
en la linea de fortalecer los estudios sobre los problemas probatorios en nues-
tra cultura juridica, participar desde nuestros paises en el debate internacional
al respecto y ofrecer una mejor comprension del fenomeno probatorio, que se
traduzca en mejores legislaciones y practicas jurisprudenciales.

Las 18 ponencias del congreso fueron objeto de revision por parte de sus
autores a partir de los debates y las sugerencias expuestas en el congreso. To-
das ellas se publican en este libro, organizadas en cinco ejes tematicos: 1) La
prueba como area de conocimiento, 2) convergencias entre sistemas, 3) las
inferencias probatorias, 4) la prueba pericial y 5) las reglas de decision.

Se trata de trabajos sobre temas distintos, escritos por autores de culturas
juridicas muy diversas y con debates a menudo paralelos y poco permeables.
Sin embargo, la lectura de todos ellos permite extraer una interesante conclu-
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sion: los problemas probatorios y los aspectos fundamentales sobre los que
se esta discutiendo son en muy buena parte compartidos. Hay, en ocasiones,
instituciones especificas de un ordenamiento o familia de sistemas, en otras
terminologias técnicas distintas que hay que desvelar para evitar desacuerdos
meramente verbales, pero hay también un hilo conductor comln, opciones
teoricas compartidas y problemas y discusiones muy parecidos. Por eso es tan
importante hacer el esfuerzo de trascender el debate parroquial y ampliar el
foco de nuestros estudios. Con ello podremos aprender también de los éxitos
y de los fracasos de las experiencias de otros sistemas, podremos evitar com-
prensiones superficiales de los mismos y trasplantes apresurados.

Todo esto tiene una importancia crucial en el ambito del razonamiento
probatorio, en el que la literatura en castellano ha crecido mucho en calidad y
cantidad en los @ltimos veinte afios, pero que no alcanzara su madurez hasta
que pueda interactuar en los debates internacionales. Estamos convencidos
de que vamos en la buena direccidon y dindmicas como la que supuso la elabo-
racion de este libro nos parecen una clara muestra de ello.

Nuestro agradecimiento a los autores por sus grandes contribuciones y, en
la misma linea, a los diversos traductores que han hecho un estupendo y arduo
trabajo. Gracias también a quienes participaron en el Congreso.

Girona, octubre de 2020.

Jordi FERRER BELTRAN
Carmen VAZQUEZ



CAPITULOI

LA PRUEBA COMO UN AMBITO
MULTIDISCIPLINAR: ;DE QUE MANERA
PUEDE EL DERECHO Y SU ESTUDIO
CONTRIBUIR A ESTA EMPRESA?

William TwINING™
University College London

The field of evidence is no other than the field of knowledge.
Jeremy BENTHAM!

The law has no mandamus on the logical faculty.
James Bradley THAYER?

So let us forget about psychology, sociology, technology and
mathematics, ignore the echoes of structural engineering and
collage in the words «grounds» and «backing», and take as our
model the discipline of jurisprudence. Logic (we may say) is ge-
neralised jurisprudence.

Stephen TouLmin®

“ Este documento se basa y amplia algunas ideas desarrolladas en W. TwiNiNG, «Evidence as a
multi-disciplinary subject» (en lo sucesivo EMS), 2 Law, Probability and Risk, pp. 91-107 (2003). Di-
cho trabajo apareci6 publicado posteriormente con algunas modificaciones menores en TWINING, 2009:
cap. 15. Traduccion de Raymundo Gama.

! BeNTHAM, 1838-1843: VI 5.

2 THAYER, 1898.

3 TouLMIN, 1964: 7.



20 WILLIAM TWINING

1. EL CONTEXTO

Las personas que lean este articulo habran realizado inferencias probato-
rias en las Gltimas veinticuatro horas. Me atrevo a hacer esta afirmacion con
seguridad porque practicamente todos los seres humanos formulan inferencias
probatorias en su vida diaria. También las formulan académicos, investigado-
res, periodistas, operarios, las personas que toman decisiones y otros agentes
en contextos mas o menos especializados. Las personas que no realicen in-
ferencias probatorias, posiblemente algunos recién nacidos, las personas con
dafio cerebral o las personas inconscientes, no forman parte de mi auditorio.
Este tipo de razonamiento inferencial es una actividad humana bésica que a
menudo se combina con otras actividades y que se realiza en distintos niveles
de competencia®.

Tanto las disciplinas consolidadas como las disciplinas en ciernes, las sub-
disciplinas y las areas de investigacion que se ocupan de cuestiones empiricas
estan interesadas en mayor o menor medida en el razonamiento inferencial
probatorio. Sin embargo, al dia de hoy, no tenemos una disciplina establecida
ni mucho menos institucionalizada de la Prueba en la que las distintas disci-
plinas y actividades involucradas dialoguen de manera habitual, se impulsen
y se enriquezcan entre si.

En los Gltimos anhos, acontecimientos de gran trascendencia ptblica, los
medios de comunicacion, la cultura popular, la medicina basada en pruebas y
la elaboracion de politicas basadas en pruebas le han dado una mayor visibili-
dad a las cuestiones probatorias en la conciencia colectiva®.

La teorfa de la prueba tiene una larga tradicion en la cultura occidental.
Recorre la filosoffa y la historiografia griega, la retorica clasica y medieval,
los debates acerca de la existencia de Dios, la teoria de la probabilidad, las
disciplinas que conforman la CTIM*, las distintas formas de escepticismo,
posmodernismo y relativismo, la inteligencia artificial, la neurociencia y mu-

4 Una investigacion empirica podria identificar y analizar atilmente una demografia de activi-
dades y de decisiones comunes en las que se emplea el razonamiento inferencial probatorio. Para ello
podria utilizarse una taxonomia aproximativa como el mapa de lugares estructurales que emplea Santos
y en el que se incluye «el espacio doméstico, el lugar de trabajo, el mercado central, el espacio comu-
nitario y el espacio ciudadano». Santos, 1995: 416 y ss., o taxonomfas mas refinadas y elaboradas en
la literatura sociologica.

> Un buen nimero de corrientes han alimentado este fendmeno, incluyendo el ADN, la guerra en
Irak, las pruebas de dopaje a los atletas. La novela de detectives amplid sus horizontes para incluir la
ciencia forense (Patricia CoRNWELL), la antropologia forense (Kathy REicHs), policias forenses (espe-
cialmente en television) y otras formas de anilisis de inteligencia. La medicina basada en pruebas y la
elaboracion de politicas basadas en pruebas se pusieron de moda. Actualmente, en la era de Trump, las
Fake News, los rumores virales, la investigacion de MUELLER (Rusia) y el desprecio hacia los expertos
han continuado esta tendencia. Vid. TWINING, 2009, para ejemplos mas detallados.

“ N.del T.: CTIM es el acronimo empleado para designar las disciplinas académicas de ciencia,
tecnologia, ingenieria y matematicas.
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chos otros enclaves de nuestra vida intelectual contemporanea. Sin embargo,
hasta donde tengo conocimiento, la prueba y las inferencias no han sido objeto
de atencidn interdisciplinar hasta tiempos muy recientes. Practicamente toda
la teorfa, la tecnologia y la investigacion académica se ha centrado en areas
bastante reducidas. La Prueba no es un area consolidada en la historia intelec-
tual o en la historia de las ideas®.

El derecho probablemente es la principal disciplina en la que el estudio de
la Prueba se ha institucionalizado como una subdisciplina, especialmente en
la tradicion del common law, con cursos, revistas, especialistas y profesiones
relacionadas como la ciencia forense. Algunas otras areas como la epistemo-
logfa, la historiografia, la estadistica, la 16gica informal y la filosoffa de la
ciencia pueden tener pretensiones similares, aunque mas modestas.

La perspectiva que adoptaré el dia de hoy es la de un jurista angloparlante
que ha tenido un interés tedrico en la Prueba en el derecho a lo largo de varios
anos’. Esto me ha permitido ser consciente de mi ignorancia acerca de esta
materia en otros idiomas, en otras tradiciones juridicas e incluso en disciplinas
y subdisciplinas bastante proximas. En este trabajo me enfocaré primordial-
mente en la tradicidon angloamericana, con la esperanza de que colegas de
otras tradiciones juridicas puedan extender el analisis.

Mi objetivo en este trabajo es articular de qué manera puede contribuir el
derecho como disciplina y su objeto de estudio a la Prueba como un ambito
multidisciplinar claramente identificable y semiautonomo®. Con todo, es im-
portante advertir que a lo largo de la historia, y especialmente en el siglo xx,
el derecho ha sido bastante receptivo a influencias externas en el ambito de
la prueba. WIGMORE describi6 los «principios sobre la prueba» como basados
en «la logica, la psicologia y en la experiencia general». La «experiencia ge-

¢ Hacking, 1975; Haack, 1993 y 2014 son algunas excepciones importantes, pero mi tesis es mas
amplia.

7 Una nota terminologica. Utilizo Prueba, Derecho probatorio y Prueba en contextos juridicos con
mayiscula como conceptos de area, es decir, como etiquetas amplias para designar un area de estudio,
una disciplina o una subdisciplina. Los conceptos de area tienden a variar en el tiempo y el espacio y no
tienen Iimites fijos ni mucho valor analitico. Utilizo mintGsculas en «pruebas», «materialidad», «valor
probatorio» y «admisibilidad», como conceptos analiticos. WiGMoRE dividid el estudio de la Prueba
en contextos juridicos en dos partes: los principios de la prueba y las reglas de la prueba. WIGMORE,
1931-1937. Esta distincion se refleja ampliamente en etiquetas contemporaneas como «Evidence and
Proof>», la cual refleja la intencidon de tratar el Derecho probatorio como la Gnica parte del estudio de la
Prueba en el derecho. En mis primeros escritos utilicé «Evidence, proof and factfinding (EPF)» como
una categoria para indicar que me interesaban tanto las dimensiones empiricas como las logicas de la
prueba. También intenté promover la idea de «informacion en el litigio» (TwINING, 2009: 248-262),
pero comprensiblemente no tuvo éxito. Curiosamente, Jeremy BENTHAM us6 «derecho adjetivo» como
su principal categoria organizativa. Sus manuscritos revelan que tuvo muchas dificultades para mante-
ner una distincion entre Prueba (Evidence) y Procedimiento. Para los propositos de este documento, la
eleccion de una etiqueta apropiada o de un concepto organizativo para el campo de estudio relevante no
es importante, siempre y cuando quede claro que, en este contexto, el Derecho probatorio es solo una
parte del amplio campo de la Prueba en contextos juridicos.

8 La amplitud y complejidad de la disciplina del derecho es un tema central en TWINING, 2019a.
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neral» comprende desde las creencias en las pruebas clinicas mas rigurosas,
repetidas y aleatorias, el conocimiento experto practico, hasta mitos de sen-
tido comiin, cuentos de hadas, prejuicios y falacias. En otras palabras, es un
almacén de creencias de la sociedad o de la comunidad. Desde un punto de
vista mas general se puede apreciar un flujo continuo de movimientos aca-
démicos de caracter multidisciplinar en areas como la psicologia®, la ciencia
forense, las probabilidades y la prueba, entre otras. La «prueba cientifica» ha
sido un importante punto de conexion entre el derecho, las «ciencias» duras'
y las ciencias no tan duras, incluyendo areas bastante especializadas como la
antropologia forense o la narratologia. Aunque algunas partes del Derecho
probatorio parecieran ser poco realistas, en conjunto, la Prueba en contextos
juridicos ha estado abierta a influencias externas. Por otra parte, dado que el
ambito de las reglas de admisibilidad en el common law ha ido reduciéndose
de manera constante en los dos Gltimos siglos, el campo de la Prueba se apro-
xima a la idea de «experiencia general» planteada por WIGMORE. Por consi-
guiente, tenemos mucho que construir cuando reflexionamos sobre la manera
en que podemos contribuir a esta empresa.

Motivado por el trabajo de David Scuum'!, en los Gltimos veinticinco ahos
he tenido un interés intermitente en la idea de la Prueba como un 4mbito mul-
tidisciplinar. Es pertinente hacer un recuento de mi participacion bajo su in-
fluencia, aunque soy consciente de que ha habido otros lugares y centros que
han tenido intereses analogos.

En los afos sesenta, SCHUM, un psicologo social y estadistico de la Univer-
sidad de Rice se topd casi por casualidad con The science of Judicial Proof de
WIGMORE (1937). Esta obra le gener6 un gran interés tedrico, pero también uti-
liz6 el «chart method» de WIGMORE para entrenar a analistas de inteligencia de
la CIA, lo que lo llevo a escribir un libro brillante en dos volimenes titulado
Evidence and Inference for Intelligence Analysts (1987). Es probable que la
comunidad del area de inteligencia se sintiera demasiado intimidada por esta
obra y que no consiguiera atraer atencion fuera de este campo 2.

Sin embargo, SCHUM persisti0 y escribid algunos articulos importantes que
culminaron en otra obra importante, Evidential Foundations of Probabilistic
Reasoning (1994). Este libro sintetiz ideas basicas sobre la prueba y la in-

° En los anos setenta y ochenta fui asesor del Centro de Estudios Socio-Juridicos en Oxford, ayu-
dando principalmente a una psicologa social, la Dra. Sally-LLoyp-Bostock. Ella organizo una excelente
serie de talleres en los que participaron una amplia gama de académicos y juristas practicos. Vid., por
ejemplo, LLoyp-Bostock, 1980.

12 Vid. el excelente resumen de DiaMOND y LEMPERT, 2018.

' Lamentablemente, David ScHum muri6 el 29 de marzo de 2018 después de una larga enferme-
dad. Este trabajo esta dedicado a su memoria.

12 Vid. Tecuct, ScHuM, Marcu y Boicu, 2016. Aunque el trabajo se presenta como un manual de
capacitacion practica para analistas de inteligencia, contiene una gran cantidad de ideas interesantes de
un mayor alcance, incluyendo algunas ideas controvertidas desde distintos puntos de vista.
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ferencia en varias disciplinas, incluyendo la l6gica, la filosofia, la semidtica,
la inteligencia artificial y la psicologia como la base de un enfoque ciego-en
sustancia (substance-blind approach)* de caracter multidisciplinar que no es-
taba limitado a investigaciones tedricas. ScHUM destaco que los contables, los
actuarios, los controladores de trafico aéreo y otros profesionales de distintas
disciplinas tenfan que tomar decisiones a partir de inferencias probatorias.

No trataré de hacer justicia al trabajo de ScHUM en este momento. Sin em-
bargo, me parece importante destacar tres puntos. En primer lugar, ScHum fue
uno de los primeros en destacar que habia preocupaciones comunes y puntos
de enlace entre las disciplinas, lo que justificaba adoptar un enfoque ciego-en-
sustancia del razonamiento inferencial probatorio’. En segundo lugar, ScHum
estaba interesado principalmente en la toma de decisiones practicas y en la
manera en que el intercambio de ideas entre distintos tipos de decisiones podia
hacer una diferencia en el mundo de la practica. Sin embargo, ScHum adoptd
un enfoqué analitico de los conceptos y de las propiedades de la prueba. En
tercer lugar, tras descubrir a WIGMORE, ScHUM le dedic6 gran atencidn al dere-
cho en sentido amplio, analizando conceptos relacionados con el razonamien-
to acerca de cuestiones de hecho en los juicios orales, en las investigaciones
policiales, asi como en la literatura juridica secundaria. ScHum llegd al punto
de afirmar que las investigaciones sobre la Prueba en el derecho representan
«la principal fuerza de inspiracion para cualquier persona interesada en las
propiedades generales de la prueba y en los usos de la prueba» '*. Esta afirma-
cion es estimulante, pero me parece un tanto exagerada. Mas adelante sefialaré
algunas limitaciones de la Prueba en el derecho, especialmente en relacion
con los tipos de investigacion que se presentan de manera mas frecuente en el
litigio, a saber, la investigacion de hechos pasados.

El trabajo mas importante de ScHUM aparecid poco tiempo antes de que
Terry ANDERSON y yo fuésemos elegidos como investigadores en el Nether-
lands Institute for Advanced Study (NIAS) en Wassenaar de 1994 a 1995.
Nuestro proyecto grupal estaba relacionado con el sistema de justicia penal
de los paises bajos, pero establecimos un grupo adicional de caracter multi-
disciplinar con otros investigadores para explorar problemas metodologicos

“ N.del T.: Un «enfoque ciego-en sustancia» de la prueba supone prescindir de la naturaleza de la
prueba (su sustancia) para enfocarse en sus propiedades inferenciales. Se emplea aqui la traduccion en
castellano utilizada en Andlisis de la prueba de ANDERSON, TWINING y ScHUuM, 2015: 107 y ss.

13 El enfoque «ciego en-sustancia» de ScHuM fue cuestionado en el proyecto en UCL que se exa-
minara a continuacion. Detras del escepticismo habia varias posturas: quienes crefan en la autonomia
de las disciplinas; quienes enfatizaban el contexto y la importancia del conocimiento especializado; la
postura de los epistemdlogos escépticos y posmodernos, quienes plantearon dudas acerca de la racio-
nalidad y la idea misma de prueba. En el otro extremo habfa quienes cuestionaban la originalidad de
la idea de «ciego en sustancia» al sehalar que la logica, las matematicas y otras formas abstractas de
investigacion también encajan en esa categoria. En mi opinidn, ScHum sali6 practicamente ileso de esas
criticas, aunque se trata de cuestiones que deben abordarse dentro de un campo multidisciplinario de la
Prueba. Para una defensa de esta idea, vid. Dawip, TWINING y VasiLAk1, 2011: 18-26.

14 ScHum, 1994: 6.
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relacionados con la prueba, la inferencia y la interpretacion, tomando como
referencia el enfoque de Scrum. Al final del afho lo invitamos a Wassenaar
para que se hiciera cargo de la Gltima sesion. Al poco tiempo se publicd un
volumen con los trabajos del proyecto en el que se incluia una reseha y un
comentario de ScHUM "°.

En el NIAS formulé la siguiente hipotesis como punto de partida:

«A pesar de las diferencias en (i) los objetivos de nuestras investigaciones
concretas; (ii) la naturaleza y la amplitud del material disponible; (iii) la cultura
de nuestras respectivas disciplinas (incluyendo sus historias, convenciones, gra-
dos de desarrollo, etc.); (iv) los trasfondos nacionales; y (v) otros factores contex-
tuales, todos nuestros proyectos involucran, como parte de su actividad, realizar
inferencias probatorias para validar hipotesis y justificar conclusiones, y la logica
de este tipo de investigacion esta gobernada por los mismos principios» '°.

Como se menciond anteriormente, desde los afios noventa la prueba se
convirtid en tema de interés'”. Posiblemente por ello la Fundacion Leverhul-
me convocd a un concurso para obtener un fondo de 1 millon de libras para un
proyecto sobre la Prueba en el Reino Unido. En University College London
(UCL), Philip Dawip, un distinguido estadistico, invit6 a la gente de UCL a
que se sumara a este proyecto. Académicos de alrededor de veinte departa-
mentos respondieron y se presentd una propuesta multidisciplinar, al igual
que una propuesta de la London School of Economics. Estas dos propuestas
obtuvieron los fondos (los cuales fueron aumentados por el Economic and
Social Research Council). Las personas del area de humanidades y algunos
de ciencias sociales consideraron que se trataba de una cantidad demasiado
elevada y no estaban acostumbrados a unos fondos tan extensos'®. Habilmente
liderados por Philip DAwiD y con participantes de casi veinte disciplinas, el
proyecto se enfrentd con determinacion a las resistencias del trabajo multi-
disciplinar . El proyecto culmind con un importante congreso que tuvo lugar
en la Academia Britanica en 2007 y con una publicacion de 2011 en la que se
describe y evalaa el proyecto?.

15 TWINING y MoNK, Evidence and inference in History and Law, 2003. El titulo de este libro refleja
el hecho de que casi todos los colaboradores adoptaron el punto de vista «del historiador», pero sus
articulos ejemplifican las variedades de la historiograffa, incluidas las de iconografia teatral, la musico-
logfa, la historia de las ideas, la historia sindical, la asiriologfa y el derecho.

16 La formulacion fue deliberadamente provocativa, pero no recuerdo que nadie en NIAS la cues-
tionara seriamente; esto contrasta con el proyecto UCL en el que no hubo consenso acerca de las hipo-
tesis de trabajo y se cuestiond el enfoque de ScHuM (vid. supra). Esto sigue siendo una cuestion abierta,
pero sospecho que la Prueba como un campo multidisciplinario necesita una agenda de preguntas mas
amplia y mas rica (vid. infra).

17 TwiNING, EMS/2009: 436 y ss.

18 El proyecto de LSE fue dirigido por Mary MoRGAN, una historiadora en economia, y culmind
en HowLETT y MORGAN, 2010 y 2011.

1 Davies, 2011, cap. 3.

2 Dawip, TWINING y VasiLaki, 2011.



