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92 ; JORDI FERRER BELTRAN

vale tanto para la ciencia como para la prueba judicial. Se trata de
un problema clasico ya advertido por HUME (1758: 54-57) y que po-
dria ser formulado asi: ;Hay argumentos ampliativos que preserven
el valor de verdad? La conocida respuesta de HUME es que no (al res-
pecto, por todos, HACKING, 1975: 235 ss.; LAUDAN, 1981: 73-85; BLACK
1984: 38 ss., y QUESADA, 1998: 215-220). ,

En esta constatacién se han basado tradicionalmente las
concepciones escépticas sobre el conocimiento general y también
sobre la prueba en el derecho. Se trata de las posiciones de los
que POPPER (1963: 279) denominé «verificacionistas desengafia-
dos» y TWINING (1984: 96-97) «absolutistas desilusionados», en
el dominio general y en el de la prueba juridica respectivamente.
Pero estamos mds bien en este caso ante una conclusién exagera-
da, que parte de la constatacién de la imposibilidad de la certeza
racional absoluta acerca del mundo para concluir que no podemos
tener creencias fundadas racionalmente *. Como bien sefialara el
mismo POPPER (1974: 140), no es posible verificar una hipétesis,
pero ello no implica que no podamos preferir racionalmente una
hipétesis sobre otras sobre la base de la mayor corroboracién de
la primera.

Asi las cosas, si las conclusiones a las que podemos arribar en
:.:8:8 razonamientos sobre los hechos no pueden ser ciertas, nos
situamos plenamente en el espacio del razonamiento probabilistico
(KAYE, 1979a: 45, nota 41; TWINING, 1990: 209; STEIN, 2005: 81, en-

) w También WITTGENSTEIN fue muy contundente contra este tipo de razonamiento es-
céptico sobre la induccién: «A quien dijera que por medio de datos sobre el pasado no
se le puede convencer de que algo va a ocurrir en el futuro —a ése yo no lo entenderfa.
Se le podria preguntar: ;Qué quieres oir? ;Qué clase de datos serian para ti razones para
creer es0? (A qué llamas ti “convencerse™? ;Qué tipo de conviccién esperas ti? —Si
ésas no son razones, entonces /cudles lo son? —Si dices que esas no son razones, en-
tonces debes ser capaz de indicar qué cosa deberia ser el caso para que EE&SBOW de-
cir justificadamente que existen razones para nuestra suposicién. Pues nétese bien: las
razones no son en este caso proposiciones de las que se siga 16gicamente lo creido. Pero
no se trata de que se pueda decir: para el creer basta menos que para el saber. Pues aqui
no se trata a.o una aproximacion a la inferencia 16gica» (WITTGENSTEIN, 1953: seccién
481. La cursiva es del autor). Una reflexion parecida podemos encontrar en STRAWSON
Ccm.wn 257), quien considera que la pregunta por el fundamento del razonamiento in-

) Qcos.<oq que no puede ser de otro tipo que inductivo también, es un sinsentido del mis-
mo tipo que preguntar, jes la ley legal? )
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tre otros muchos)®. Al decir de Max BLACK (1984: 88), «cualquie-
ra que aspire a laracionalidad debe guiarse ante la incertidumbre por
probabilidades» .

2.2.1. Conceptos de probabilidad

Decir, no obstante, que estamos en el campo del razonamiento
probabilistico es seguramente decir muy poco porque se usan en la
literatura muchas nociones de probabilidad y, seguramente, no hay
entre ellas mds que un aire de familia, puesto que no comparten un
minimo comiin denominador®. En lo que sigue presentaré de un modo
rudimentario una clasificacién muy basica de los conceptos (o con-
cepciones, si se prefiere) de la probabilidad a los efectos de la dis-
cusién que importa a este epigrafe: la metodologia de la valoracién
de la prueba.

® Algo que, en principio, niega expresamente PopPPER (1935: apéndice IX, 367) por
razones que sef4n analizadas mds adelante.

61 Es curieso advertir que el &mbito de la prueba juridica fue siempre ejemplo para
los estudiosos de la probabilidad. Mds aiin, «todos los padres fundadores de la teorfa de
Ja probabilidad fueron juristas profesionales (FERMAT, HUYGENS, DE WiTT, LEIBNIZ), O
por lo menos hijos de juristas (CARDANO, PASCAL), de modo que tuvieron contacto con,
al menos, los conceptos m4s generales del razonamiento juridico» (FRANKLIN, 2001: 350).

® MAaCKIE (1973: 154) considera que «el concepto de probabilidad es extraordina-
riamente escurridizo y enigmético». En cambio, BLACK (1984: 103-104) considera que
no hay una disparidad de conceptos de probabilidad, sino m4s bien diferentes vias de
verificacién de afirmaciones de probabilidad. En una linea afin, ConeN, L. J. (1977: 13
ss.), sostiene que si hay un elemento comin a todos los usos de la probabilidad, que es-
tar{a vinculado con la demostrabilidad, como la bondad inferencial. De este modo, a dis-
tintos tipos de inferencia pueden serles de utilidad distintas concepciones de la proba-
bilidad, no excluyéndose, por tanto entre ellas.

A partir de ahi, las diferentes concepciones de la probabilidad serfan modos de inter-
pretar los enunciados probabilisticos. Y serfa posible también, como pretendi6 POPPER
(1938: 275 ss.), elaborar una sintaxis de la probabilidad neutral a sus distintas interpre-
taciones. En cualquier caso, siendo esta discusién de gran importancia tedrica, no es cen-
tral para el andlisis gue ocupa este libro, por lo que no me detendré en ella. Por ello, ereo
que lo que sigue puede mantenerse con independencia de si estamos ante distintos con-
ceptos de probabilidad o distintas interpretaciones de los enunciados probabilisticos.

En la linea de lo planteado por COHEN, en las piginas que siguen se analizara qué W
concepcién de la probabilidad es adecuada para dar cuenta del razonamiento probatorio !
en el derecho, sin que ello signifique que las otras concepciones sufran algin tipo de dé- |
ficit: simplemente no son de aplicacién al problema analizado.
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Aunque pueden encontrarse clasificaciones muy variadas de los
conceptos de probabilidad ®, que obedecen también a finalidades di-
Versas, creo que puede bastar para nuestro propésito con la distin-
Cion (quizés la gran divisi6n) entre probabilidades de eventos o su-
cesos y probabilidades de proposiciones, haciendo una ulterior y elemental
divisién en este dltimo caso, entre probabilidad 16gica o inductiva y
probabilidad subjetiva.

De forma general, puede decirse que la probabilidad aplicada a
Sucesos o eventos mide la frecuencia con Ia que un evento se pro-
duce en una sucesién dada de acontecimientos, tendencialmente in-
finita. Estamos aqui ante Ia probabilidad frecuentista o estadistica,
que da origen a los c4lculos matemadticos de la probabilidad (que lue-
go serdn aplicados a la probabilidad subjetiva o «personal»). Por otra
parte, es €sta una nocién objetiva de probabilidad, puesto que mide
el nimero de posibilidades de que un suceso ocurra comparado con
el nimero de posibilidades de que no ocurra (HACKING, 1975: 161)
y no los estados mentales subjetivos de sujeto alguno. Cuando deci-
mos que la probabilidad de que salga cara si lanzamos una moneda
equilibrada al aire es de 1, lo que estamos diciendo es que si el nij-
mero de tiradas se repite indefinidamente, la proporcion entre el nd-

mero de caras y el niimero de cruces serd, a la larga, tendencialmente
de %.

En cambio, la probabilidad aplicada a proposiciones mide, de for-
ma general, nuestro grado de conocimiento del mundo. Se trata en
este caso de una nocién epistemolégica de la probabilidad, que gra-
dia las posibilidades de que una determinada proposicién sea ver-
dadera. Ahora bien, en esta linea de pensamiento, se pueden regis-
trar dos grandes corrientes de pensamiento, o modos de concebir Ia
probabilidad. Teniendo como precursores a KEYNES (1921) y a Jeg-
FREYS (1939) —y como continuador destacado a CARNAP (1950)—,

® KAYE (1988: 3-5) distingue hasta siete tipos de probabilidad, aunque, como ¢l mis-
mo reconoce extrafiamente, no es una clasificacién exhaustiva ni excluyente. Otras cla-
sificaciones, entre las muchas existentes, pueden verse también en BARNETT (1973: 64-
95), MACKIE (1973: 154-1 88) y Goob (1983: 70-71). La clasificacién que se presenta en
el texto corresponde basicamente a la elaborada por SAVAGE (1954), aunque €l denomi-

naba probabilidad objetiva a la estadistica, personalista a Ia subjetiva y necesaria a la 16-
gica.
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se desarrolld la nocién de probabilidad _@mm.om o inductiva, ﬁ.ﬁm la
que la probabilidad que un elemento de juicio mﬁoﬂm a una hipéte-
sis es una relacién l6gica entre dos proposiciones (i.e,el mﬂmﬁo.g
que una proposicién implica a la oQ.mv. _Lm mmm._m oosﬁm_ de la l6gica
inductiva es que la relacion de oosmgmo_os 5@05& es una R_m-
cién 16gica. La diferencia entre la am._om .aon_coré y la 5.@:9.29
para CARNAP, es sélo que la confirmacién inductiva es una _Bﬁ.:om-
cién 1égica parcial y, por tanto, gradual. m_ mgao en que e ooswﬁﬁm
h no depende, de este modo, de informacién empirica &m::m sino
del contenido lingiifstico de ¢ y 4. Obviamente, necesitamos infor-
macién empfirica para saber si e ocurre en el mundo, pero una vez
esto determinado, el paso de e a 4 depende s6lo am Hom_mm\ lingiifsti-
cas (DiEz-MOULINES, 1997: 408). Uworo en _m terminologia de _\5_5-
dos posibles, si A es consecuencia l6gica estricta de B, resultard que
«A'y B» es verdadera en todos los mundos posibles en que B es ver-
dadera. Si, en cambio, A es contradictoria con B, «A'y wvv. sera fal-
sa en todos los mundos posibles en que B es <o&m@o§.. Finalmen-
te, si A no es consecuencia logica de B ni contradictoria con ella,
entonces «A y B» serd verdadera mEomBo:R en algunos mundos po-
sibles en lo que B sea verdadera. Ahora, «si disponemos de una fun-
cién de medida para los mundos posibles, vo&oEo.m tomar la rela-
cion entre la medida de los mundos 16gicamente wOm._Emm en los que
A & B es verdadera y la medida de los mundos posibles en los que
B es verdadera como la medida del grado en que A es consecuencia
l6gica de B y definir de este modo la probabilidad de A dado _wvv.AOo-
HEN, L. J., 1989b: 76). CARNAP pensaba que 8&8 los o_wczoﬂmaom
probabilisticos siguen el modelo wmwom.:mso y admiten el mw_oio nu-
mérico de probabilidades . En omB_u_ou. KEYNES sostenia que mu-
chas probabilidades no se pueden medir en mn::\Q.o estricto, sino
sOlo comparar con otras. Esto, como veremos, serd importante mas
adelante. .

Un segundo modo de concebir las wnocm_uz&maom. mﬁ:omamm a pro-
posiciones es el que se ha seguido por las concepciones .mﬁ.wEosz-
tas, o de la probabilidad subjetiva. Para este Bn@o de anilisis, ._m Eow
babilidad que un sujeto asigna a una proposicién es una medida de

# Para una presentacion critica de los problemas vinculados a las tesis de CARNAP
véase, por todos, COHEN, L. J., 1989b: 120 ss.
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m.ﬁmmo de creencia racional de esa persona en la verdad de Ia propo-
sicion dado cierto elemento de juicio. Los origenes modernos de esta
concepcion de la probabilidad se pueden situar en RAMSEY (1931) y
ha sido desarrollada también de forma precursora por DE FINETTI (1 937)
y m»<>mm (1954). RaMSEY presento los grados de creencia en una pro-
Posicién en términos de disposicién a actuar sobre Ia base de ella.
m._ modo més comin de plantear esta idea es a través de Ia disposi-
¢ion a apostar por su verdad, Ahora bien, est4 claro que una perso-
na puede realizar apuestas irracionales aisladamente o en conjunto,
de manera que cualquier cosa que suceda salga perdiendo (caso de
E denominada «apuesta holandesa»). El propio RAMSEY defini6 el
sistema de creencias de un sujeto como racional si, y s6lo si, no pue-
de ser victima de una apuesta holandesa. Y posteriormente DE FI-
NETTI mostré que un sistema de creencias tal, que denominé cohe-
rente, satisface las leyes del célculo matematico de probabilidades.
Volveré mds adelante sobre esta concepcién, porque mediante el uso
del denominado teorema de BAYEs, ha tenido y sigue teniendo una

amplisima literatura que la aplica al razonamiento probatorio en el
derecho.

2.2.2. FEl razonamiento probatorio en el momento
de la valoracién de Iq prueba

Antes de analizar la aplicabilidad de las distintas concepciones
de la probabilidad al razonamiento probatorio, conviene recordar la
:.Eama que se estd buscando. Unas péginas atrés, se inici6 el an4li-
sis de algunas de las principales concepciones de 1a probabilidad a
los efectos de dar cuenta del tipo de razonamiento que deben reali-
zar los jueces en la valoracién de la prueba. El punto de atencién aho-
ra quedara situado en determinar si alguna de esas concepciones es
capaz de cumplir ese cometido. Se trata, entiéndase bien, de encon-

s z

trar una metodologia (probabilistica) que sea capaz de ofrecer los
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contrar es un esquema de razonamiento que dé cuenta de la estruc-
tura general del razonamiento probatorio en el momento de la valo-
racién de la prueba %,

Por otro lado, conviene aqui de nuevo recordar que el objetivo
institucional de la prueba en el proceso judicial es la averiguacién
de la verdad. Ese objetivo es ahora de gran importancia porque de-
termina el tipo de estudio que se est4 realizando. En efecto, no se
trata de encontrar un esquema de razonamiento que dé cuenta de cémo
efectivamente razonan los jueces y tribunales que deciden sobre los
hechos (con independencia de si son togados o legos) %, sino mas |
bien una metodologia de valoracién de la prueba que sea la més ade- |
cuada para conseguir el objetivo declarado de la averiguacion de la |
verdad a partir de los elementos de Juicio disponibles en el proceso. |
Esa metodologia o esquema de razonamiento nos permitird después,
por otro lado, ejercer el control sobre las decisiones adoptadas en
materia de prueba por los tribunales ¢,

% ScHUM (1986: 826 ss.) distingue cinco grandes «escuelas» del razonamiento pro- |
batorio: 1) la escuela de PASCAL/BAYES de la probabilidad y la incertidumbre, 2) la es-
cuela BACON/MILL/COHEN de la probabilidad inductiva, 3) la escuela SHAFER/DEMPSTER
de las creencias no aditivas, 4) la escuela de ZADEH de la probabilidad y la inferencia ;
fuzzy y 5) la escuela escandinava del valor probatorio. La tesis de ScHUM es que ningu- ,
na de ellas es capaz de dar cuenta de modo general del razonamiento probatorio, sien-
do cada una de ellas adecuada para algunos de los tipos de inferencia probatoria que
componen ese razonamiento (SCHUM, 1986: 874-876. En el mismo sentido, TILLERS, 1986: |
425-426 y 434). Como se vers mds adelante, considero que la probabilidad inductiva en
la forma que la presenta L. J. COHEN es la més adecuada para nuestros fines.

< % Siel discurso pretendiera ser descriptivo de c6mo razonan los jueces, tribunales o
Jjurados en materia de hechos, encontrarfa como sefiala ScHUM (1986: 837) graves difi-
cultades, por cuanto en muchas ocasiones ese razonamiento se produce detrds de una
«cortina cerrada», de forma cerrada al publico, cuando no se produce simplemente en
la mente del juez individual. Otra cosa es si se pretendiera dar cuenta del razonamiento
que se expresa en las motivaciones de las resoluciones Jjudiciales. En ese caso, la difi-
cultad puede ser debida a la falta de objeto de estudio, por cuanto es conocido, por ejem-
plo, que los jurados no motivan a menudo sus decisiones sobre los hechos y que en mu-
chas ocasiones los jueces togados lo hacen de forma parca e insuficiente. En todo caso,
no es descriptivo el estatuto del discurso que sigue.

 Ello es asi, suele decirse, gracias al aspecto normativo de los modelos de valora-
cion de la prueba, que funcionan como directivas para el juzgador que debe realizar la
valoraci6n. Ahora bien, si de 1o que se trata es de determinar qué modelo de valoracién
de la prueba es mds adecuado para cumplir la finalidad de la averiguacién de la verdad
en el proceso judicial, quizds podrian verse sus indicaciones como reglas técnicas que
indican los modos a seguir para conseguir ese objetivo.
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2221. La E‘o_um_u:.ama estadistica de la hipétesis como modelo Jos, no habiendo més autobuses que operaran en la zona. De este modo,
de razonamiento probatorio la probabilidad estadistica de que un autobis azul perteneciera a la
Compaiifa de Autobuses Azuleseradel 0,8. (A faltade cualquier otro
ﬁm mayoria de los tedricos de la prueba en el contexto de] pro- tipo de prueba identificativa del concreto autobus que produjo el ac-
ceso judicial consideran muy claramente que la probabilidad frecuentista cidente, bastaria esta prueba estadistica para condenar a la Compa-
0 omﬁm&\mnom no es adecuada para dar cuenta del razonamiento pro- fifa de Autobuses Azules por los dafios causados a la Sra. Smith ya
batorio en el Qoao,oro porque no dice nada acerca de Io que importa su vehiculo?
de form : indivi . .
L© o a m\o:oH& al proceso: los hechos individuales QAB@ 1988: El segundo ejemplo se debe a L. J. COHEN (1977:75) y se ha co-
-4; también COHEN-NAGEL, 1934: vol. I, 197; BLack, 1984: 134, id 1 doja del colado o del int h d he
COHEN, L. I, 1989h, 48-49 T : i . 10c1do como la paradoja del colado o del intruso (the paradox of the
, . : » LARUFFO, 1992: 197; STEIN, 2005: 67 . i
76, entre ofros muchos). L. babilidad 0 > &Y ’ gatecrasher): supongamos que se celebra un rodeo y que los organi-
m:mo.ﬁz@: fe de frecuencins W%M.o abllida Omﬂwﬁ:mco,m nos informa zadores venden las entradas en el acceso a] lugar del espectaculo. No
en una sucesion dada. pers Mm mﬁa en que mm aun tipo de ceventos se imprimen tickets, de manera que al pagar la entrada se franquea el
: - > < forma general, en el proceso no im- acceso de la persona. Los organizadores venden 499 entradas, pero,
porta determinar 1a frecuencia con 1a que los hombres solteros ma- i 4 ; 4
yores de 60 afios, con titulo un: itari b una vez 1niciado el espectaculo pueden determinar, por la ocupacion
hermanas. sino mm,mcms ha M:MZQE m%o Y jubilados, matan a sus de las sillas, que han entrado 1.000 personas, de manera que 501 de
soltero. ma or de 60 afios :mm m% m su hermana (lo que, aunque sea ellas han conseguido entrar sin pagar. De este modo, la probabilidad
depen dien HW de aquella @mo:o: ! rw © universitario y jubilado, es in- de que uno de los espectadores no haya pagado la entrada es de 0,501
q encia). (y su complementaria —que la haya pagado— es de 0,499 ). Dado
- Enlos afios setenta fueron Propuestos dos ejemplos para mostrar que no hay mds pruebas disponibles, ;pueden los organizadores ga-
esta inadecuacion, que han sido discutidos ampliamente en la li- har un proceso civil contra uno de los espectadores exigiendo el pago
teratura hasta el dia de hoy. Los presentaré someramente, _, de la entrada? Si Ia prueba estadistica puede fundar el razonamiento

probatorio general, pareceria que la respuesta debe ser positiva, te-
niendo en cuenta que en el proceso civil seria de aplicacién el estdn-
dar de prueba que los anglosajones llaman preponderancia de la prue-
ba”. Ahora bien, paraddjicamente, el mismo razonamiento seria
aplicable a los 1.000 espectadores, de forma que los organizadores
del rodeo podrian ganar todos los casos si presentaran demandas ju-
diciales independientes contra todos los espectadores, obteniendo el
resarcimiento de la entrada de todos ellos, a pesar de que se pagaron
499 entradas. Esta absurda consecuencia mostrarfa, segin COHEN, que
no puede basarse el razonamiento probatorio en la probabilidad es-
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Zona pertenecian a la Compaiiia de Autobuses Azules, mientras que
el 20 por 100 restante pertenecia a la Compaiifa de Autobuses Ro-

% Se trata de Smith v, Rapit Transit, Inc., 317 Mss. 469, 470, 58 M.E.2d 754, 755 Entre 0y 1 se sittian las medidas de la probabilidad. Pues bien, el principio de la nega-
(1945). ci6n establece que Pr(p) es igual a 1 — Pr(-p), o, si se prefiere, que Pr(p) + Pr(-p) = 1,
% Entre otros muchos, puede verse POSNER, 1977: 430 8s.; SAKS-KIDD, 1980; NEs- de forma que ambas probabilidades son siempre complementarias,
SON, 1985; ComEN, N.B., 1985; SnavIro, 1989; ALLEN, 1991; CALLEN, 1991 SCHAUER, " Segiin el cual, en su formulacién probabilistica numérica, una hipétesis est4 pro-
2003: 79-107. : i bada si supera la probabilidad del 0,5.
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tadistica. También este ejemplo ha sido objeto de una amplisima dis-
cusion, desde distintas perspectivas, en la literatura anglosajona”. Aqui
me limitaré, no obstante a algunos, pocos, argumentos que tienen es-
pecial relevancia para el objeto de este trabajo. ,

Aunque puede predecirse que un caso que reprodujera realmen-
te los pardmetros de los ejemplos hipotéticos mencionados tendria
un veredicto contrario a los actores (la Sra. Smith y los organizado-
res del rodeo) por falta de prueba”, conviene analizar algunos argu-
mentos contrarios a esta solucién para entender mejor en qué con-
siste esa falta de prueba, asi como el espacio disponible para la
prueba estadistica en el razonamiento probatorio.

El argumento de la minimizacion de los errores. ALLEN (1986:
50) ha formulado este argumento de un modo bastante persuasivo

2z

el de minimizar el nimero de errores en la declaracién de hechos
probados (esto es, el disenso entre 1o que se declara probado en e]
proceso y lo que realmente ha ocurrido). Ahora bien, si se rechazan
las pretensiones del actor en el caso de] rodeo, por ejemplo, se pro-
ducirfan m4s errores que aciertos (exactamente 501 errores contra

2z

molégico de la minimizacién de los crrores parece indicar, contra lo
que podria suponerse, que la prueba estadistica debe admitirse y, es
mas, considerarse como suficiente ™. Enel caso de los autobuses azu-

" Véase, entre otros muchos, WILLIAMS, 1979; KAYE, 1979b y 1981; EGGLESTON,
1980; Comen, L. T -, 1980; ALLEN, 1986; FIENBERG, 1986; LEMPERT, 1986; SHavIRO,
1989; SCHAUER, 2003: 84 gs.

m. NEssoN (1985: 1357 y 1379) ha conjeturado que serfan objeto en el derecho esta-
dounidense de un direct verdict, de modo que el Juez ni siquiera admitirfa que el caso
llegase ante el jurado.

7 KAYE (1979a: 40), sin discutir la base del argumento, ha advertido que considerar
la sola prueba estadistica como insuficiente podria Eognéaazﬁmm wm:nmvaomzmom:

L S it
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les, la situacién parece atin mas clara, puesto que la probabilidad de
que el autobis causante del accidente pertenezca a la Compaiifa de
Autobuses Azules pareceria ser del 0,8. De modo que si se conde-
nara a esa compafiia a resarcir los dafios del accidente se acertaria

en el 80 por 100 de los casos y se erraria s6lo en el 20 por 100.

El argumento de 1a minimizacién de €rrores parece epistemols-
gicamente fundado. Pero no debemos dejarnos llevar por una impresién
superficial y conviene analizar algo mds sus presupuestos.

La epistemologia no est4 interesada simplemente en la reduccién
de errores y el derecho tampoco. La justificacién de una decisién so-
bre los hechos tiene una doble cara (0 hay dos tipos de justificacio-
nes, si se prefiere): una material Yy una procedimental. Desde el pri-
mer punto de vista, podemos decir que una decisién est4 justificada
si la proposicién que se declara probada es verdadera. En el sentido
procedimental, en cambio, la decisién estd Justificada si la hipé6tesis
que se declara probada tiene suficiente apoyo en los elementos de
Juicio disponibles (FERRER, 2002: 98-100). Puede distinguirse tam-
bi€n sobre esta base entre 1a verdad y la validez de la decisién adop-
tada. Pues bien, tanto al derecho como a Ia epistemologia general no
le interesa el acierto por casualidad. Una decisién judicial no est4
Justificada si, aunque declare probada la hipétesis verdadera, o hace
por casualidad (porque no dispone de corroboracion suficiente).
Siendo asi, el argumento de ALLEN serfa epistemoldgicamente ade-
cuado si la decisién de declarar probado que el causante del acci-
dente de la Sra. Smith fue un autobis de Ia Compaiiia de Autobuses
Azules resultara verdadera y suficientemente corroborada porlosele-
mentos de juicio disponibles.

Para que esa condicién se cumpla, es necesario que se pueda tran-
sitar desde la probabilidad frecuentista —aplicada a eventos— a la
probabilidad de proposiciones. De «el 80 por 100 de los autobuses
azules de la zona son propiedad de 1a Compaiiia de Autobuses Azu-

otras pruebas adicionales, de modo que esta estrategia produzca una minimizacién de
los errores. Otros autores han rechazado este argumento sobre la base de que no se toma
a cada individuo como un fin en s{ 'mismo, o sobre consideraciones de eficiencia, etc.
No discutiré estos y otros contra-argumentos sino mds bien el fundamento epistemols-
gico de la tesis de ALLEN.
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les» (probabilidad frecuentista) debe poderse pasar a «la probabili-
dad de que sea verdadera la proposicién “el autobiis azul causante
del accidente de la Sra. Smith es propiedad de la Compaiifa de Au-
tobuses Azules” es del 0,8» (probabilidad aplicada a proposiciones).
Los tedricos de la probabilidad subjetiva han sostenido habitual-
mente que esa inferencia es posible, utilizando la probabilidad esta-
distica como probabilidad a priori de su razonamiento”. Ahora bien,
puedo adelantar ya que, por razones en buena parte independientes
de los problemas analizados hasta el momento, tampoco creo que el
calculo de probabilidades subjetivas sea el método adecuado paradar
cuenta del razonamiento probatorio. Por ello, aunque fuera posible
pasar de la probabilidad estadistica a 1a subjetiva, cosa que no voy a
entrar a discutir aqui, ello no representaria un paso adelante para la
labor que me ocupa. El nudo que hay que desatar responde, en rea-
lidad, a la pregunta de si es posible pasar de la probabilidad esta-
distica o frecuentista a la probabilidad inductiva o l6gica de una hi-
potesis factica sobre un hecho individual .Y la respuesta no puede
SCr otra que negativa por las razones Ya expuestas sobre sus 4mbitos
de aplicacién: la probabilidad estadistica no dice nada acerca de los
hechos individuales sino tnicamente de las frecuencias 7.

En efecto, aunque en ocasiones usamos expresiones del tipo «la
probabilidad de que salga cara en el proximo lanzamiento de la mo-
neda es de 0,5», ésta no es una probabilidad sobre ese concreto pro-
Ximo lanzamiento, sino s61o una forma eliptica de decir que en una
serie indefinida de lanzamientos la frecuencia con que sale cara tien-
de a ser de % (KEYNES, 1921: 94). Veamos el caso de los autobuses
azules. Podemos disponer de Ia probabilidad estadistica de que un
autobus azul cualquiera de la zona del accidente de la Sra. Smith seq

s ,H,E_mm, 1971: 1347-1348; ALLEN, 1986: 414 y 420-421. Un buen ejemplo de ello
©s una variante del caso de los autobuses azules: el caso de los taxis azules, presentado
por H<mmm5,w>:zm§z (1974). Al respecto véase también Hacking, 2001: 72-73.

6 M4s concretamente aiin, a la probabilidad inductiva en su versién baconiana, que
no admite el cdlculo matematico.

) 7 Puede decirse también de otra manera: a la probabilidad estadistica, por defini-
cion aleatoria, debe afiadirse la dimensién del peso, que mide el grado en que las prue-
bas disponibles permiten inferir las hipétesis ficticas del caso individual. Por ello, la
E\ocmczawa estadistica puede entrar en el razonamiento en forma de prueba, pero no es
suficiente para probar un hecho individual (STEIN, 2005: 70, 84-85; También CoHEN, L. J.
1985: 265-266). o
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propiedad de la Compaifa de Autobuses Azules: 0,8. Ahora bien, (eudl
es la probabilidad de que un autobis azul que sufra un accidente sea
de la Compafifa de Autobuses Azules? ;Es también 0,8? Si lo fuera,
en todo caso, serfa una casualidad puesto que ambas probabilidades
no miden lo mismo. Puede suceder perfectamente que las dos com-
paiiias que operan en la zona no tengan los mismos cuidados de man-
tenimiento de sus vehiculos, por ejemplo. Y ésta serd una variable
relevante para la segunda probabilidad, pero no para la primera.
¢(Cudl es la probabilidad de que un concreto autobids azul sufra un
accidente? Eso, de nuevo, depende de otras variables: afios de anti-
giiedad, ruta que realiza, pericia del conductor y tipo de conduccién,
etc. Finalmente, ;cudl es la probabilidad de que un concreto auto-
buis azul haya sido el causante de un concreto accidente? Pues re-
sulta que la respuesta a esta pregunta no depende en absoluto de las
demis sino del nivel de corroboracién de la hipétesis factica indivi-
dual, cosa que a su vez depende de la resistencia de la hipétesis a los
controles o test a los que es sometida, sobre la base de las variables
relevantes del caso™.

El argumento del valor esperado de la decisién. SCHAUER ha
sostenido (2003: 87 ss.) que la paradoja del colado o el caso de los

" Por otro lado, aun si se aceptara la posibilidad de fundar decisiones sobre hechos
individuales en probabilidades estadisticas, queda un grave problema por resolver: el de
la clase de referencia sobre la que establecer las frecuencias relativas. El propio ALLEN
ha presentado este problema recientemente para mostrar las dificultades de la aplicacién
de modelos matemdticos de probabilidad. Supongamos que la Compafiia de Autobuses
Azules es propietaria del 75 por 100 de autobuses de la ciudad en que se produjo el ac-
cidente y la Compaiifa de Autobuses Rojos del 25 por 100 restante. Pero puede suceder
que en el barrio concreto en que se produjo el accidente, la proporcion sea exactamen-
te la inversa. Y otra también la de los autobuses que transitan por la calle por la que cir-
culaba la Sra. Smith, etc. ;Cudl es la clase de referencia adecuada sobre la que deberia-
mos establecer las frecuencias relativas? Parece que la respuesta podria ser que debe tomarse
la clase de los eventos més cercana a las propiedades del hecho individual, pero esto sélo
se puede hacer abandonando la probabilidad estadistica y usando pruebas individuali-
zadas sobre el hecho individual en cuestién (ALLEN-PARDO, 2007a: 109-1 10; 113; tam-
bién PARDO, 2005: 374-383). Sobre el problema de la clase de referencia, puede verse el
volumen monogréfico del International Journal of Evidence and Proof, 11, 2007, que
incluye articulos de ROBERTS (2007), Pardo (2007), NANCE (2007), CoLYVAN-REGAN (2007 ),
RHEE (2007), LAUDAN (2007a) y ALLEN-PARDO (2007b). Por otro lado, es muy ilustrati-
Vo observar la extraordinaria similitud de este argumento con el que usé por primera vez
Lyons (1965: caps. IIl y IV) para mostrar que el utilitarismo de reglas colapsa en el uti-
litarismo de actos.
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autobuses azules no producen en absoluto perplejidad en los esta-
disticos, porque estin acostumbrados a trabajar sobre la base del prin-
cipio del valor esperado ”:

Si hay una probabilidad del 0,51 de que cualquier espectador
haya entrado fraudulentamente y si el precio de la entrada es de un
délar, entonces el estadistico imagina una f4cil solucién: los organi-
zadores del rodeo deberian cobrar 51 céntimos a cada uno de los 1.000
espectadores. De esta manera, los organizadores del rodeo cobrarian
s6lo su justa proporcién de la recaudacién y cada espectador seria res-
ponsable s6lo en la medida de la verosimilitud de que haya entrado
sin pagar la entrada. Y 1o mismo es aplicable al problema de los au-
tobuses azules (SCHAUER, 2003: 88-89).

El derecho, como el propio SCHAUER (2003: 89) reconoce, no se
basa normalmente en el principio del valor esperado, sino que esta-
blece soluciones a todo-o-nada. O bien se considera probada la im-
plicacién del autobiis de la Compafifa de Autobuses Azules en el ac-
cidente de la Sra. Smith y ésta es indemnizada por el 100 por 100 de
los dafios, o bien no se considera probada y la Sra. Smith no perci-
be nada. SCHAUER no discute que ésta sea una buena solucién para
los procesos penales, pero sostiene que en los procesos civiles, la so-
lucién de acuerdo con el principio del valor esperado de la decisién
seria mejor, puesto que repartiria més adecuadamente el riesgo de
error entre los actores y demandados. Est4 presupuesto en este ar-
gumento que en el proceso civil es importante para el derecho la mi-
nimizacién de los errores, pero es indiferente su distribucién entre
las partes. Por eso, el estdndar de prueba del proceso civil se situa-

- ria en la superacién de la probabilidad 0,5.

No me resulta claro si SCHAUER propone una modificacién del
derecho vigente, de modo que el legislador prescriba consecuencias

® Segtin este principio, el valor esperado de un resultado incierto es igual a la mul-
tiplicacién del valor de las consecuencias de ese resultado por la probabilidad de que
esas consecuencias tengan lugar. Asi, si alguien tiene que tomar una decisién acerca de
su participacién en uno de dos concursos, puede realizar un cilculo de este tipo: si tie-
ne un 0,2 de probabilidades de ganar el concurso,, cuya consecuencia directa es un pre-
mio de 100.000 euros, entonces el valor esperado de la decisién de participar en ese con-
curso es de 20.000. Por el contrario, si ese mismo sujeto tiene un 0,7 de probabilidades
de ganar el concurso,, cuya consecuencia directa es un premio de 30.000 euros, el valor
esperado de la decisién de participar en ese concurso es de 21.000.

ELEMENTOS PARA UNA DECISION RACIONAL SOBRE LA PRUEBA 105

juridicas de-acuerdo con el principio del valor esperado, abandonando
las soluciones todo-o-nada, o bien si propone la adopcién de estas
soluciones por parte de los tribunales. En este iltimo caso, el pro-
blema serfa, como espero haber mostrado respecto del argumento de
la minimizaci6n de errores, que la decisién judicial resultaria injus-
tificada. En efecto, tanto si los espectadores del rodeo son condena-
dos a pagar el total de la entrada como si lo son sélo a pagar &\ 51
por 100, el caso es que la decisién que considera probada la hipéte-
sis de que el espectador X no pagé la entrada sobre la _ummo de la sola
prueba estadistica es una decisi6n injustificada procedimentalmen-
te: no se sostiene en las pruebas disponibles.

En cambio, si la propuesta de SCHAUER es de lege ferenda, los ar-
gumentos a debatir son absolutamente otros. Ahora ya no es una Cues-
tién de prueba sino de regulacién juridica. Lo que se propondria es
que el legislador modifique el derecho de dafios de forma que se atri-
buya la responsabilidad extracontractual de acuerdo con el principio
del valor esperado. Esta propuesta, no obstante, no resuelve sino que
disuelve los problemas planteados por el caso de los autobuses azu-
les y la paradoja del colado.

Vale la pena advertir que en este dltimo supuesto, mo.rm produ-
cido un cambio lingiiistico sutil pero de gran importancia concep-
tual: ya no nos enfrentamos a la probabilidad de una Ewaﬁomwm sino
a una hipdtesis probabilistica. El problema no es ya determinar la
probabilidad de que una hipétesis sea verdadera sino que el conte-
nido de la hip6tesis misma es una probabilidad (TRIBE: 1971: mev %,
Supongamos, por ejemplo, que el legislador prevea para determina-
dos supuestos de contaminacién atmosférica por parte de centrales
térmicas una responsabilidad equivalente al porcentaje de cada em-
presa sobre el total de potencia de la suma de las centrales ﬁmﬁb_om.m
del pais. O también el caso en que el legislador omﬂm_u_oNom como cri-
terio para determinar la existencia de discriminacién sexual en una
empresa el porcentaje de hombres y mujeres contratados en omn._m una
de las categorias laborales. En esos casos, la prueba de una hipéte-

% La hipétesis probabilistica afirma que la frecuencia con que se @m un evento en
una serie indeterminada es x. Por supuesto, cabe hablar de la probabilidad de que sea
verdadera una hip6tesis probabilistica.
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sis de este tipo, por su propia naturaleza, no puede ser ms que es-
tadistica dado que la propia hipdtesis a probar no est4 referida a he-
cho individual alguno. Esta es la mds clara de las utilizaciones legi-

timas de la prueba estadistica en el proceso judicial (LEMPERT, 1986:
442-443; TARUFFO, 1992: 196 ss.).

El argumento de las generalizaciones. El tercer y tltimo argu-

mento que pretendo abordar aqui tiene que ver con el uso en el ra-.

zonamiento probatorio de generalizaciones no espurias (y no universales).
Una generalizacién espuria es aquella que no tiene base empirica,
pudiendo ser un prejuicio, por ejemplo. Una generalizacién no es-
puria es aquella que dispone de base empirica, aunque no sea una
generalizaci6n universal. Sostener que los perros pit bull son agre-
sivos tiene base empirica, aunque no todos los perros pit bull sean
agresivos (y aunque no lo sean siquiera la mayoria). Con ello se quie-
re indicar que el porcentaje de los perros pit bull que son agresivos
es mayor que el porcentaje de perros de otras razas que lo son. No
toda generalizacién es una frecuencia estadistica, pero toda fre-
cuencia estadistica es una generalizacién. Discutiré en lo que sigue

. ladefensa realizada por SCHAUER (2003) del uso de generalizaciones,
estadisticas o no, en el razonamiento probatorio, lo que espero me
permita discriminar algunos usos legitimos de otros injustificados,
a pesar de la defensa de SCHAUER.

En realidad el argumento de SCHAUER es doble. Por un lado sos-
tiene que es injustificada la mayor confianza en la prueba individualizada
frente a la estadistica; confianza que produce en muchas ocasiones
un mayor nimero de errores de los que producirfa la adopcién de
decisiones sobre la base de pruebas estadisticas®. Este es, de nue-

8 Para ello, alega las dudas sobre fiabilidad que presenta la prueba testifical como
ejemplo paradigmitico de prueba individualizada (SCHAUER, 2003: 92 ss.). Este es, no
obstante, un argumento algo ses gado. También es una prueba individualizada un perita-
je técnico, una prueba documental, una grabacién en imagen de un accidente, etc. Cada
una de ellas tendrd sus problemas de fiabilidad, pero seguramente ser4n menores que los
planteados por la prueba testifical (en general, efectivamente, sobrevalorada). Por otra
parte, supuesto que fuera legitimo decidir sobre la base de la nuda prueba estadistica en
casos como el del accidente de la Sra. Smith, podriamos cambiar el ejemplo de los au-
tobuses azules de manera que la Compafifa de Autobuses Azules sea propietaria del 52
por 100 de los autobuses azules de la zona y no del 80 por 100. En ese caso, seguirfa
siendo adecuado condenar a esa compaiiia a resarcir por los dafios del accidente, aun-

R —
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vo, el argumento de la minimizacién de errores que %m\ro presenta-
do y discutido anteriormente. Zw volveré ahora sobre €l. La m@mmz-
da parte del argumento es mas interesante ahora, por cuanto, ade-
mads, darfa fundamento a la primera.

Sustancialmente, la tesis de SCHAUER (2003: 105-107) es que no
hay una diferencia categorial sino de mﬂmao. entre _.m prueba Omﬁma__m-
tica (o las generalizaciones) y la prueba Em_ﬁac.m_ﬁmmm. (o sobre os
hechos individuales). Ello supone que no hay mpmonobo_w o.mﬁomoE&
entre probabilidad de eventos y probabilidad de proposiciones (en
el mismo sentido, REICHENBACH, 1949: 465). El mamca.o.:ﬁo de mo:>dm.w
(2003: 101-105) es mas o menos asi: para dar fiabilidad a un testi-
go ciego que afirma haber oido un ruido al cruzar la omi..wmoam que
identifica como un autobiis, puede ser necesaria la declaracién de un
experto que acredite que los ciegos desarrollan moo:EmamBo&oLm
capacidad auditiva, de manera que es perfectamente posible y ﬂm e
una identificacion de los ruidos de ese tipo. maﬁ_ow.mu el razonamiento
que concluye en «pasé un autobiis cuando el testigo oENm\_um la ca-
rretera» se basa en una generalizacion, de modo que es s6lo «par-
cialmente individualizado» (SCHAUER, 2003: 58. Esa ma:ogrmm-
cién puede ser cientifica, como en este om_mo\v O propia del sentido comn,
pero es imprescindible (explicita o implicita) para el razonamiento.

Todas las premisas del argumento de SCHAUER me parecen oow
rrectas, pero no justifican la conclusién. Zcom:.m comprension Q\m
mundo exige necesariamente el recurso a generalizaciones. HmEgm:
nuestro lenguaje. Por ello, cualquier argumento mn_&@ la ocurrencia

“de un hecho necesita del apoyo de las 830%0:&0:8@ mosoﬁm:wm-
ciones. Esto es inevitable. En el razonamiento probatorio, pueden in-
tervenir como pruebas sobre otras pruebas o como parte ao_\wm@co-
ma de la corroboracién de hipétesis en forma de leyes cientificas o

que la ratio de errores serfa ahora del 48 por 100 (y no del 20 por Ep como en oH_ Qowp,
plo presentado péginas atras). Lo que quiero mostrar es que es o\oa:smoao que la ratio
de errores sea mayor o menor mediante el uso de pruebas estadisticas o de pruebas in-

dividualizadas. Depende de la estadistica y de la fiabilidad de las pruebas individuali-

zadas presentadas. Por eso, el argumento contra el uso de la E.Em @E.Scm estadistica como
fundamento general del razonamiento probatorio cuando la hipétesis a nmovma no mwmm wmo-
babilistica en si misma es el de la invalidez del razonamiento: la conclusién no est4 funda-
da en las premisas.
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maéximas de experiencia (BINDER-BERGMAN, 1984: XViii; ANDERSON-
momcz-aizzo, 1991: 262 ss.; ScHUM, 1994: 82; STEIN, 2005:
65 ss.). Ahora bien, siendo esto correcto, no implica que podamos
razonar sobre la ocurrencia de hechos individuales tinicamente a
partir de generalizaciones (salvo que Ia hipétesis sobre los hechos
sea en s{ misma contradictoria). Siempre serd, pues, necesario dis-
poner de elementos de juicio particulares sobre el hecho individual
que acrediten la verdad de la hipétesis.

2.22.2. La probabilidad subjetiva como modelo
de razonamiento probatorio

Los origenes de la probabilidad matematica aplicados a la prue-
ba en el derecho se remontan a la obra de LEIBNIZ en 1a segunda mi-
tad del siglo xviI (véase una excelente presentacion en HACKING, 1975-
109-116). En realidad, buena parte de los primeros desarrollos pro-
babilisticos fueron concebidos en el ambito de la prueba Jjuridica. Tres
siglos después, a partir de un trabajo de FINKELSTEIN y FAIRLEY
(1970) y de 1a respuesta de TRIBE (1971) se genero6 un amplio e in-
tenso debate sobre la aplicabilidad al razonamiento probatorio juri-
dico de la probabilidad subjetiva y, en especial, de las probabilida-
des inversas a través del denominado teorema de BAyEs.

- Como he sefialado ya en un punto anterior, la probabilidad sub-
Jetiva es una nocién epistemolégica de probabilidad, que mide nues-
tro grado de (o la fuerza de la) creencia racional en una hipétesis dado
cierto elemento de juicio. Comparte con la probabilidad estadistica
la aplicacién de un método de célculo matemitico que permitiria de-
terminar el grado de probabilidad de una hipétesis en una escala que
vade 0 a 1, donde cero es la absoluta falta de confianza en la hips-
tesis y 1 la certeza absoluta en la verdad de la misma.

Tomaré un ejemplo de Mura (2003: x) para dar cuenta de los
problemas que pretende solucionar esta teoria en el &mbito de 1a prue-
ba juridica y del instrumental con que pretende hacerlo:

Supongamos que en el curso de un proceso por homicidio se haya
determinado que sobre el arma del delito se encuentran las huellas
digitales del imputado X. Supongamos ademds que el fiscal sosten-
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ga que este hecho (que llamaré ¢) apoya _.m Ew@ﬁamwm acusatoria A, se-
gin la cual X es el autor material del delito. La Homﬂm. de la acusacién
se basa naturalmente, quizds de una forma no oxw.:o:m, moc.a las me
premisas siguientes: (a) si X fuese el autor Bmﬂo.zm_ del delito rmc:.m
probablemente dejado impresas sus huellas dactilares en o._ arma uti-
lizada para cometerlo, y (b) si X no fuese el autor Bmﬂo‘zm_ del ho-
micidio probablemente no habria dejado sus huellas dactilares moﬁ.uw@
el arma del delito. Preguntémonos ahora: ;cudl es el esquema l6gico
de la inferencia en virtud de la cual, de las premisas (a)y (b), se pue-
de concluir que la circunstancia ¢ apoya la hipétesis 4? (las cursivas
son del autor).

Pues bien, estamos ante esquemas de la ao:o:a:mam Eo_um_&:-
dad inversa (BLACK, 1984: 117-118), para los que los ﬂoojoom de _.m
probabilidad matemdtica usan el teorema de BAYES®, que tiene la si-
guiente forma:

P(H/E) = P(E/H) x P(H) / P(E/-H)

Y se lee: La probabilidad condicional de que sea <oam.n_w3 la hipé-
tesis H dado el elemento de juicio E es igual a la Eo_u.mg_ama de que
se dé E si es verdadera H multiplicado por la probabilidad mmo H .@5
tomar en cuenta E), dividido por la probabilidad de que dé E si no
es verdadera H®.

El célculo nos permite medir el impacto del o_oio.sﬂo de juicio
Eenla Eog_uzamm de H, es decir, pasar de la .E.o_.um_u:ama a.o Han-
tes de tomar en cuenta el nuevo elemento de juicio E, la prior pro-
bability de H, a la probabilidad condicionada de que H sea verda-
dera dado que se conoce E. Conviene Booam.b no obstante, que se
mide el impacto de E en la probabilidad de H E@.Eoﬁ.mﬂm en 85:”
nos del grado de creencia en H, esto es, @S?mﬁm o debilita, y en qué
grado, la presencia de E nuestra creencia en H?

i

blicado péstu-
82 El reverendo Thomas BayEs [1702-1761] sostuvo €N Un €nsayo pu
mamente en 1763 («An Essay Toward Solving a Problem in the Uoﬁi.:a of Chance»)
que los juicios de probabilidad basados en conjeturas podian ser o‘ow.:vEmaom con pro-
babilidades basadas en frecuencias mediante una férmula que ha recibido posteriormente
la denominaci6n de «teorema de Bayes». y .

¥ Puede verse una cldsica y excelente presentacién en TRIBE (1971: 1350 ss.).
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Pues bien, volvamos al ejemplo del homicidio ipGtesi
acusatoria, que afirma que X es el autor material hwmwuﬁwﬁmmmm
es el elemento de juicio constituido por las huellas dactilares Qo. X
wo_u:.w el arma del crimen. Para realizar el cdlculo que nos lleve a de-
Ho\ns_dmw en qué medida, si lo hace, E refuerza Ia creencia en la hi-
potesis H, debemos partir de Ia probabilidad previa de H antes de
conocer E&, ﬂoEOm de determinar también cu4] es la probabilidad
Mozﬂ_oﬂosmam mnversa —P(E/H)— de que se encuentren las huellas

moEm.B.m de X en el arma del crimen si X es el autor material de]
homicidio y la probabilidad condicionada inversa —P(E/~H)— de
que se encuentren sus huellas en el arma de] crimen si X no es el au
tor material del homicidio. Con todo ello, podemos ya aplicar la auu
mula del teorema de Bayes y determinar la Eocm?:amm condicio-
nada de H (que X sea el autor material del homicidio) dado el

.H A

., h@m aowo:mo.aom de la probabilidad subjetiva, también llamados
Eﬂﬁmﬁma‘ momcm:m_m que cualquier inferencia probatoria se basa sus-
Cialmente en la aplicacién del teorema de BAYEs bajo la interpretacién

ellay Qma.mm. _.mm wwo_um_uzamm_om inversas de que esté presente el ele-
mento de juicio si la hipétesis es verdadera ysinoloes®. Ahora bien
resulta claro ya que el resultado del cdlculo depende de 1as Eo_umcm.v

lidades a priori asienad <
1gnadas, pero ;c6mo se determinan Py
. . inan las -
dades a priori o previas? probabili

Una respuesta habitual es la de usar ili
. ‘ probabilidades estadfsti
para determinar la probabilidad previa de la hipétesis Aﬁmvwwmwmm

8 5
Enzﬁo_mw_a om._o.E,o se presenta €omo recursivo y acumulativo sobre cada uno de los ele-
opetos ¢ zm Emﬂo Em.ﬁ.om_zom. Previo a conocer E, el Jjuzgador puede ya haber evaluado

tr entos de juicio. El problema, como se verd, es la determinacién de Ia proba-
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1986: 463 ss.; MARTIN, 1986: 710-711). Pero mas alld de que esta

solucién pueda presentar de nuevo problemas de adecuacién al uti-

lizar datos frecuenciales como modo de determinar probabilidades

de proposiciones referidas a hechos individuales, el caso es que casi

nunca se dispone de esos datos estadisticos. Y si se dispusiera de ellos,

(cuéntas variables del caso individual deberian tomarse en cuenta
para seleccionar el dato estadistico apropiado?: si la hipétesis es que
Pedro mat6 a su hermana, ;debemos usar una estadistica que nos in-
dique la frecuencia con que los hombres matan a sus hermanas? ;O
la estadistica que nos indique la frecuencia con que los hombres sol-
teros matan a sus hermanas? ;O la estadistica que nos indique la fre-
cuencia con que los hombres solteros, mayores de 60 afios, matan a
sus hermanas?, y la serie de preguntas podria ser infinita, porque in-
finitas son las propiedades de un caso®. La respuesta de DE FINETTI
(1969: 14) es contundente: «Lo que al final es fundamental es tener
como punto de partida las probabilidades iniciales de los eventos rea-
les, sin que importe cémo han sido evaluadas» (las cursivas son

mias).

Si esto es asi, no obstante, entonces se presenta un importante
problema de inadecuacién de la probabilidad subjetiva bayesiana para
constituir el método de razonamiento probatorio para el proceso que
se estd buscando. En efecto, el alcance del calculo bayesiano bajo la
interpretacién de la probabilidad subjetiva es el de determinar la ra-
cionalidad del cambio de creencias (entre otros muchos, TRIBE, 1971:
1348; COHEN-NAGEL, 1934: 194-195; RIVADULLA, 1991: 203 ss.;

- SCANDELARI, 2000: 84-85; WALLISER-ZWIRN-ZWIRN, 2003: 59). Pero
si la creencia de partida, la probabilidad inicial, es distinta entre dos
sujetos, entonces la probabilidad final también lo serd (salvo una rara
coincidencia por compensacién de probabilidades en funcién del
valor probatertio atribuido al elemento de juicio). Asi, dos jueces dis-
tintos arribardn a resultados probatorios distintos a partir de los mis-

/

% Otra posibilidad es la que presenta KaYE (1986: 662, 670), siguiendo a LEMPERT
(1977: 1021), consistente en determinar la probabilidad inicial sobre la base de lo que
harian jurados o jueces ideales. Pero esto no resuelve el problema si no hay un criterio
de asignaci6n de probabilidades iniciales, aunque sea para los jueces ideales o un mé-
todo de conocimiento que permita a los jueces reales saber qué harian los jueces idea-
les. Sin ese criterio el modelo, que es normativo, resulta initil, puesto que no podemos
determinar cudndo los jueces y jurados reales se han comportado como los ideales.
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mos elementos de juicio si han asignado probabilidades iniciales dis-
tintas a la hipétesis a probar. Y las creencias de ambos ser4n racio-
nales si el cambio del grado de creencia inicial al grado de creencia
final condicionado ha seguido el esquema del teorema de Bayes. Pero
no hay un .@m&Boﬁo de racionalidad externo al sujeto con el que me-
dir su decisi6n, lo que produce Io que MURA (2003: xxxi) denomi-
na «impermeabilidad a la critica racional». Esta consecuencia del es-
quema es muy clara en este pasaje de DE FINETTI-SAVAGE (1962: 88):

En lmm.:., la teoria subjetivista [...] ensefia tnicamente a extra-
er ooao_cﬁo:nwm coherentes respecto de los juicios de partida, cua-
lesquiera que estos sean (por ello no tiene ni siquiera sentido pre-
guntarse si €stos son en si mismos mas 0 menos «sensatos» o, ain
peor, «correctos o equivocados»). Podria aplicarla correctamente tam-
bién un supersticioso que atribuyera elevadas probabilidades a la
ocurrencia de ciertas predicciones o presentimientos (y, por otra par-
te, no hay argumentos de naturaleza estrictamente I6gica que nos

ﬁﬁo@m: decir si es 0 no «razonable» creer en presentimientos y pre-
dicciones).

Uo. esta forma, en el caso en que dos jueces, jurados, tribunales
etc., Emo:%os acerca de la valoracién de la prueba, realizando <m_.u
loraciones distintas de los mismos elementos de Juicio, el esquema
de razonamiento probabilistico subjetivo no es apto para decirnos cusl
de esas valoraciones es la adecuada (siloes alguna de ellas). Es m4s
es perfectamente posible que la respuesta fuera que lo son todas ozmm
.Aoo: la owsamo&s de que 1a asignacién de probabilidades de cada su-
Jeto sea internamente coherente, en el sentido de que no pueda ser
objeto de una «apuesta holandesa»), aunque sean muy divergentes
y produzcan consecuencias juridicas absolutamente diversas, siem-
pre que hayan partido de probabilidades iniciales distintas (KAYE:
1981: 645). Por ello, un esquema de razonamiento como éste podria
tener utilidad como forma de control racional en el marco de las teo-
ﬁ\mm. de la prueba que vinculan el resultado probatorio con la conviccién
Judicial o las creencias del juez¥. El célculo mediria, en ese caso, si

. 8 En wm._mg.mm de 'SCANDELART (2000: 84), estudiando la aplicabilidad de la probabi-
lidad msc.._ﬁzu bayesiana a la toma de decisiones clinicas, «toda informacién determina

un 8..5E\o en la forma de sentir o de concebir las cosas ¥y lo que varfa no es mds que la
conviccion personal del observador o del investigador sobre la ocurrencia real de un

ELEMENTOS PARA UNA DECISION RACIONAL SOBRE LA PRUEBA 113

el paso de las creencias iniciales del juez a su creencia final condi-
cionada a los elementos de juicio disponibles es o no racional. Pero
ésta sigue siendo una racionalidad interna y relativa al propio razo-
namiento del juez, a su cambio de creencias .

Por otro lado, si la probabilidad subjetiva mide la racionalidad
del cambio de creencias, se produce una razén mas de inadecuacién
para el andlisis del razonamiento probatorio. La verdad de una enun-
ciado probatorio del tipo «estd probado que p» (sobre la base de un
conjunto de elementos de juicio ¢) no depende de las creencias del
juzgador (FERRER, 2002: 80-96) sino de la aceptabilidad de p como
hipétesis, dados los elementos de juicio disponibles y un estdndar
de prueba determinados¥.

determinado evento o de una enfermedad». Como hipétesis explicativa del impacto que
ha tenido esta concepcién probabilistica subjetiva del razonamiento probatorio creo que
es plausible vincularla, precisamente, a la errénea vinculacién entre prueba y convic-
cién judicial (o del jurado), tanto en el 4mbito del civil law como del common law.

¥ Hay una tesis adicional que resulta importante aqui: los bayesianos sostienen que
si dos personas comparten la informacién empirica disponible y tienen creencias pre-
vias coherentes tenderan, después de la aplicacién sucesiva del método de célculo, a con-
verger respecto de la probabilidad a posteriori de la hipétesis, dados los elementos de
juicio. Pero esta tesis no estd demostrada empiricamente y, aunque lo estuviera, no re-
suelve el problema planteado: aunque los sujetos tiendan a converger a la larga necesi-
tamos un pardmetro de racionalidad intersubjetivo para cada una de sus decisiones, que
no puede ser el punto de convergencia que atin no se ha dado.

¥ Este problema se plantea también centralmente en el modelo de valoracién de la
prueba planteado por SHAFER (1976), dado que vincula de forma necesaria prueba y creen-
cia, analizando el valor de la prueba en funciones de creencia. En cambio, en el mode-
lo de SHAFER no se plantean los problemas derivados del principio de complementarie-
dad para la negaci6n. También la denominada escuela escandinava del valor probatorio,
cuyos precursores son EKELOF, HALLDEN y EDMAN, comparte los mismos problemas. Res-
pecto de la presentacion realizada hasta el momento de la escuela bayesiana de la pro-
babilidad subjetiva aplicada al razonamiento probatorio juridico, la escuela escandina-
va del valor probatorio comparte buena parte de sus presupuestos fundamentales: «1) el
objeto de las creencias son proposiciones que expresan hipétesis ficticas y pruebas so-
bre la verdad de esas hipétesis; 2) la confianza en la verdad de estas proposiciones es
cuantificable por medio del célculo de probabilidades; 3) el célculo de probabilidades
es un sistema de 16gica con el que podemos demostrar deductivamente que la creencia
con un cierto grado de probabilidad en la verdad de ciertas proposiciones implica que
debemos creer con un cierto grado de probabilidad en otras proposiciones determina-
das;'y 4) el teorema de Bayes es la regla para calcular la probabilidad de que una deter-
minada proposici6n A sea verdadera dado que se conoce que es verdadera otra proposi-
cién B que contiene informaciones relevantes para la verdad de A» (GARBOLINO, 1997:

/
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) .w&.m ello el esquema de razonamiento que necesitamos debe per-
mitirnos realizar juicios objetivos sobre Ia valoracién de la prueba,
que sean, en los términos de Mura, permeables a la critica racional.
Ese esquema debe servir como método de valoracién parael juez y
como criterio de control sobre Ia decisién del juez.

Précticamente en los mismos términos se expresa HAACK (2003:
76) para rechazar la aplicabilidad del cdlculo matematico de pro-
babilidades subjetivas para dar cuenta del grado de confirmacién o
garantia de una hipétesis cientifica. Ahora bien, como también se-
m\&m HaAck (2003: 76-77), que el grado de confirmacién o garan-
tia que un conjunto de elementos de Juicio aporta a una hipétesis
sea oEwHEo y no dependa, por tanto, de nuestras.creencias subjeti-
vas, no implica que ese grado de confirmacién 0 esa objetividad nos
resulte transparente. Nuestros Juicios o creencias acerca de la ver-
am@ de una hipétesis o del grado de confirmacién de que disponga
estan necesariamente mediatizados POr nuestras creencias previas
0 por el background asumido, pero la verdad de un enunciado que
afirma que el grado de confirmacién de una hipétesis aportado por
un ooE.E.:o de elementos de juicio es x no depende de esas creen-
Cias previas sino del mundo. En ese sentido puede decirse que el
grado de confirmacién (o apoyo inductivo o corroboracién, como
se prefiera) es objetivo.

. Por tdltimo, antes de dar por concluido el an4lisis de la probabi-
lidad subjetiva como método de razonamiento probatorio en el de-
H.@orov quisiera sefialar algunas dificultades que ese tipo de probabi-
lidad y el cdlculo matemitico que supone tienen para dar cuenta de

:ﬁc. La particularidad de la escuela del valor probatorio es que pone el acento en la re-
lacién probatoria entre B ¥y A. Considera que lo relevante en el proceso no es tanto si A
es o no verdadera sino en qué medida B prueba la verdad de A. Se trata, pues, de evitar
los aciertos casuales (sobre la verdad de A) no basados en las pruebas Q&mﬁvnﬁom. Esta

batorio puede verse en Owwumz_uowm-m>zmmoz-m>mzz, 1983. Véase también
SAHLIN-RABINOWICZ, 1997, y aplicaciones recientes en DavIs-FOLLETTE, 2002; FIN-
Wm.rmami-hm,\_zv 2003; FRIEDMAN-PARK, 2003. Un andlisis critico de estos iltimos tra-
bajos puede verse en ALLEN-PARDO, 2007a.
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las inferencias probatorias juridicas®. Para ello, seguiré un clésico
trabajo de L. J. COHEN (1977: 49-120), quien analiza seis dificulta-
des bdsicas. Yo presentaré s6lo algunas de ellas.

1) Elproblema de la conjuncién. En muchas ocasiones, el de-
recho exige la prueba de dos 0 mas hechos independientes para que
proceda la aplicacién de una determinada consecuencia juridica. Asi,
por ejemplo, para que se produzca la comisién de un delito de esta-
fa 'y proceda la aplicacién de la sancién por el mismo, deben concu-
rrir distintos hechos, entre los cuales estan el engano realizado por
el autor del delito a la victima y el menoscabo patrimonial produci-
do en la victima. Ambos hechos son 16gicamente independientes en
el sentido de que puede ocurrir perfectamente uno sin el otro. Y en
un proceso por responsabilidad extracontractual habra que determi-
nar, al menos, por ejemplo, que ha habido negligencia por parte del
demandado y que se ha producido un dafio en el demandante. Tam-
bién en este caso, los dos hechos son 16gicamente independientes?'.
Y lo mismo ocurre en muchas otras ocasiones por efecto de las hi-
potesis defendidas en los procesos, dado que éstas suelen ser com-
plejas e incluir la ocurrencia de mds de un hecho independiente.

Pues bien, cudl es la probabilidad de que se den conjuntamen-
te dos hechos independientes? Por ejemplo, ;cuél es la probabilidad
de que salga dos veces cara si tiramos dos veces una moneda al aire?
La probabilidad de A y B (donde A es que salga cara en el primer
tiro y B que salga cara en el segundo) depende, evidentemente, de
las probabilidades de A, por un lado, y de B, por el otro. La proba-
bilidad de A es 0,5, como es obvio y la de B también. El cdlculo ma-

* En realidad, mientras que el problema de inadecuacién de la probabilidad subje-
tiva para constituirse en el esquema de razonamiento probatorio juridico tiene que ver,
precisamente, con la interpretacién subjetiva de la probabilidad, los problemas que se-
rdn presentados a continuacién tienen que ver, fundamentalmente, con las dificultades
para dar cuenta de ese razonamiento mediante el método del calculo matemdtico de pro-
babilidades.

*! Otra cosa es que el derecho exija una tercera circunstancia, tanto en el ejemplo de
la estafa como en el de la responsabilidad extracontractual, a saber: que el menoscabo
patrimonial o el dafio hayan sido causados por el engafio, en un caso, y que el dafio haya
sido causado por la conducta negligente. Pero esto no hace 16gicamente dependientes
las dos circunstancias a probar en cada caso: lo relevante aqui es que las dos circuns-
tancias pueden darse una sin la otra. Puede haber dafio sin negligencia y negligencia sin
dafio. Puede haber engafio sin menoscabo patrimonial y a la inversa.
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temadtico Qw probabilidades ha demostrado que la probabilidad de que
se den conjuntamente A y B es igual al producto de las probabilida-
des de A y de B. Asi: P(AyB)=P(A) x P(B). Siendo las probabili-
dades de A y de B 0,5, resulta que la probabilidad de que sucedan A
y B, es de 0,25%. De este modo, Ia probabilidad de la conjuncién de
dos hipétesis independientes es siempre inferior a la probabilidad ais-
lada de cada una de ellas. Si la P(A) es 0,6 y la P(B) es también 0.6
entonces laP(A y B) es 0,36. Aplicando, ademds, el principio de ooh:H
plementariedad, resulta que la P-(A y B) = 0,64. ‘

Esto resulta muy extrafio en el razonamiento juridico (C

J., 1977: 58-67; ALLEN, 1986: 405 $8.). Si se Eommm, por omomgw_w ,MM
el Wm&:amﬁ de prueba para el proceso civil tipico del derecho m:%o-
sajon, una hipGtesis estd probada cuando es mds probable que su ne-
gacion (lo que supone, si se acepta el principio de complementarie-
dad, que una hipétesis est4 probada si supera la probabilidad del () 5).
Entonces, si la probabilidad de que el demandado haya mzwao,:s
dafio @m.ao 0,6, la hip6tesis correspondiente —A— se considera pro-
gm_m. Si la probabilidad de que la accién del demandado haya sido
negligente es de 0,6, la hip6tesis correspondiente —B— también est4
probada. Pero, en cambio, la conjuncién de ambas hipétesis —A y
B— (necesaria para que proceda la obligacién de indemnizar) no est4
Eo\cmam“ puesto que su probabilidad es de 0,36. Es més, extrafiamente
esta probada A, estd probada B y estd probada —(A y B). Estos son
los casos en que NESSON (1985: 1385-1387) considera que veredic-
tos improbables son, en cambio, juridicamente aceptables, mostran-
do m.m_\ la divergencia entre 1a indicacién resultante del cdlculo mate-
matico y el modo de operar del derecho.

ms.o_ proceso .ﬁo:mr. pOr su parte, operaria el estandar de prueba
que exige que la :%.oﬂom_m haya sido acreditada ms all4 de toda duda
razonable. En términos de probabilidad matematica, esto suele tra-

% Esto resulta muy comprensible en el ejemplo de las tiradas de Ia moneda. Si tira-
mos una vez la moneda, la probabilidad de que salga cara es de un medio. Lo mismo en
la segunda tirada. Pero si queremos saber la probabilidad de que salga cara en las dos ti-
radas, Hgm:\:um que ver todas las posibles combinaciones de resultados de las dos tira-
das, que Serian cara-cruz, cruz-cara, Cruz-cruz y cara-cara, Es decir, s6lo enun caso de
los cuatro posibles se darfa el resultado de que salga cara en las dos tiradas. Por tanto
la probabilidad es de un cuarto, esto es, 0,25. . ,
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ducirse en una probabilidad entorno al 0,9 0 0,95. Pues bien, cuan-
do, como en el caso del delito de estafa anteriormente mencionado,
es necesario probar la ocurrencia conjunta de mas de un hecho in-
dependiente, la superacién del estandar resulta extraordinariamente
dificil para la hipétesis conjunta. Si la hipétesis tiene tres elementos
independientes, por ejemplo, y cada uno de ellos alcanza una pro-
babilidad del 0,98 ni siquiera se supera el estdndar de prueba para la
hipé6tesis conjunta, si éste se sitda en el 0,95. Por otro lado, como se-
flala ALLEN (1986: 407), se produce también la extrafia consecuen-
cia de que las exigencias probatorias para las partes varian en fun-
cion de la cantidad de hechos a probar: no sélo deberén probar mds
hechos sino a un nivel de prueba mds alto cada uno de ellos .

2) El problema del principio de complementariedad® (o de la
negacién). Como ya se ha visto en diversas ocasiones, este princi-
pio, formulado por DE MOIVRE a inicios del siglo dieciocho, afirma
que P(H) + P(-H) = 1, de modo que el punto de equilibrio para una
apuesta neutral entre las dos hip6tesis es de 0,5. Por ello, es normalmente
asumido ese nivel de probabilidad como punto de partida en ausen-
cia de cualquier elemento de juicio a favor o en contra de H. Esto
supone que cualquier elemento de juicio relevante favorable a H (por
minimo que sea su valor probatorio) haga que ésta supere la proba-
bilidad de 0,5 y que, por tanto, prevalezca sobre la de =H. De acuer-
do con el estandar de la preponderancia de la prueba (alld donde sea
aplicable), la hipétesis H estarfa ya probada, lo que tampoco se co-

* LEMPERT (1986: 453-454) intenta ofrecer una salida a esta dificultad proponiendo
un célculo bayesiano de segundo nivel, de modo que se evalie la probabilidad de que el
actor merezca el resarcimiento dado que el juzgador cree que todos los elementos inte-
grantes de la hipétesis compleja tienen una probabilidad individual que supera el 0,5. Si
la probabilidad de que merezca el resarcimiento es mayor que la probabilidad de que no
lo merezca, entonces corresponderd un veredicto favorable al actor. Una regla asi, sos-
tiene LEMPERT permite «desgranar correctamente los casos en que los actores merecen
objetivamente el resarcimiento de los casos en que no lo merecen» (la cursiva es del au-
tor). Dejando a un lado el extrafio uso del adverbio «objetivamente» cuando se est4 ha-
blando de probabilidades subjetivas, el problema mayor es que este calculo de segundo
nivel deberd realizarlo el propio juzgador, de manera que habria que saber de qué ma-
nera se atribuyen las probabilidades previas ~—cosa ya dificil de por si— cuando éstas
versan entre otras cosas sobre la correccién de las propias creencias.

% Para dar cuenta de este problema, COHEN, L. J. (1977: 74-81) presenta la parado-
ja del intruso ya discutida en péginas anteriores. No insistiré aqui sobre ello.
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rresponde con el modo en que funciona la prueba en el derecho
(EGGLESTON, 1978: 40-43). Sé6lo 1a ausencia total de elementos de
Juicio producirfa insuficiencia de laprueba (o la rara situacién en que
los elementos de juicio favorables y contrarios a la hipétesis se com-
pensen absolutamente para dar una probabilidad final de 0,5).

El origen del problema est4 en el hecho de que el modelo de 1a
probabilidad subjetiva bayesiana mide tnicamente 1a probabilidad
de que una proposicién sea verdadera (el grado de creencia en que
lo sea) sobre 1a base de un determinado conjunto de elementos de
Juicio, pero no tiene en cuenta el peso de ese conjunto [o la riqueza
del conjunto, si se prefiere® (PoPPER, 1935: apéndice IX, 378-379)].
El peso de los elementos de Juicio sobre los que basamos la infe-
rencia probatoria que va de éstos a la hipGtesis mide la validez de
esa inferencia® y resulta imprescindible para dar cuenta de] modo
de funcionamiento del razonamiento probatorio. Por ello, resulta ne-
cesario rechazar la aplicabilidad a este contexto del principio de
complementariedad para la negacion, de modo que sea posible ob-
tener un resultado de falta de prueba tanto para una hipétesis como
para su negacion. El principio de complementariedad supone que «la
probabilidad de p y la probabilidad de no-p deben sumar 1, pero si
la prueba es insuficiente para cualquiera de ellas, ni una asercién nj
Su negacién pueden estar garantizados en ningiin grado» (HAACK,
2003: 75. Véase también LAupan, 2006: 93).

3). El problema de las probabilidades a priori o iniciales yla
presuncion de inocencia en el proceso penal. En el cdlculo matematico
de probabilidades, como ya he sefialado anteriormente, la probabi-
lidad inicial de una hip6tesis, antes de tomar en cuenta ningin ele-
mento de juicio, debe ser 0,5 para ser neutral entre la hipétesis y su

% CoHEN, L. J. (1986: 639), lo denomina también «grado de completud probatoria»
del conjunto de elementos de Juicio disponible. Asf, Ia incorporacién al conjunto de un

elemento de juicio favorable a Ia hipétesis Hy de uno desfavorable podria tener un re-

compensaran absolutamente, En cambio, esa incorporacién no es initil desde el punto
de vista del peso: la inferencia probatoria que va de los elementos de juicio a la hipéte-
sis H estarfa mejor fundada, aunque la probabilidad de H no habrfa variado.

%Y sobre esta base se puede construir, como se vers mds adelante, una concepcién
de la probabilidad baconiana que no admite el cdlculo matematico pero mide justamen-
te esa posibilidad de inferir H a partir de E,
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negacion. Ahora bien, ;resulta mQEme_o enel Eooowo.wo:& mg_u%ﬂw
una probabilidad positiva a la Ewm:oma.m de la oc_wmgramm\m:mom. e
andlisis de la prueba? ;Es esto oonmEu_o con ~.m presuncion de ino-
cencia? (LAUDAN, 2006: 100-106). A primera vista una mo_.:.o_om po-
dria ser atribuir a la hipétesis de la culpabilidad una Eogc:am._. wsm
cial cero, pero la fatal consecuencia seria entonces que _m_ @Hocwvw ida
final de 1a hipétesis, dados los o_oaoEo.m de juicio, serfa también ne-
cesariamente cero, por cuanto en la m@.romo_os Qo._ Boﬁomo vm%omgm-
no debe multiplicarse la Eocm_.uzama oosa_o_.osmﬁmm E<o;_m
—P(E/H)— por la probabilidad inicial de H, y cualquier :E:owo mu H
tiplicado por cero da, Odimaosﬁ, cero. Pero, por otra vmzmw. mmm_m
nacion de una probabilidad positiva, mayor que cero, a la hip6tesis
de la culpabilidad antes de tomar en o:oaw\_mm E.:ocmm parece ma-
nifiestamente incompatible con la presuncién de inocencia.

en ejemplo de este problema se present6 ante la Ooam Su-
?QMM WM_ mmuwaowmo Connecticut en 1994, en los m.mﬁmam.v\m Unidos.
En State v. Skipper se juzgdé al Sr. Skipper por la violacién a@. :Mw
chica. La victima habia quedado embarazada como consecuencia _o
la relacién sexual no consentida. Extraidas @E.oc\mm mo. ADN de la
victima, del acusado y del feto, un perito mﬁ.aﬁd_sw,.mﬂ_omsao el te-
orema de BAYES, y partiendo de una Eo.cmgrama inicial de 0,5 ﬁmn_m
la hipétesis de la paternidad del Sr. m_m:%ﬁ (y por tanto de mcao_m -
pabilidad), que la probabilidad de que é1 fuera el padre del feto da w
la prueba de ADN era de 0,9997 (puede verse un relato .Qo_ casoye
célculo de probabilidades en STEIN, 2005: 86). ._u\com G.RF la .Oomﬂm
declaré este andlisis incompatible con la presuncién Qo inocencia de
Sr. Skipper por atribuir una probabilidad inicial positiva a la hipéte-
sis de la culpabilidad:

Si asumimos que el estandar de la Eom:mo.as de inocencia re-
quiere que la probabilidad EHE de la culpabilidad sea oﬂ\o..aioz-
ces la probabilidad de la paternidad en un caso ﬁw\:m._ m@Mm ENBEM
cero porque el Teorema de wm%Om. requiere que el .:ﬁ_oo e pa 9.:_-
dad se multiplique por una probabilidad inicial ﬁoﬂﬁﬁw para no%om a
guna utilidad. En otras palabras, el HooBEm @o Wmuﬁm sélo w_.ww e fun-
cionar si no tomamos en cuenta la presuncién de inocencia®.

1 State v. Skipper, 637 A.2d 1101, en 1107 [Conn., 1994].
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mv.m_\aooov pues, éste un problema imposible de salvar para la con-
cepcion subjetivista bayesiana de la probabilidad *.

2.2.2.3. La probabilidad légica o inductiva de 1a hipétesis
como modelo de razonamiento probatorio

- El programa de investigacién de CARNAP, que tiene como claros
precursores a KEYNES y JEFFREYS y como continuadores, por ejem-
plo, a HINTIKKA y NINILUOTO, es seguramente el m4s oousooao ex-
ponente de la concepcién 16gica de Ia probabilidad ®. Podria decir-
$€ que este programa de investigacién tiene dos presupuestos basicos
m\mm_uoﬁ a) que la relacién de confirmacién inductiva es una S_woas,
Gmwom entre dos proposiciones % ¥y b) que la confirmacién es proba-
grmcom Y su graduacién métrica se ajusta al célculo matematico de
mﬁggcam&@m. Sin embargo, para los propositos de este trabajo este
tltimo es un importante inconveniente, dado que produce que bue-
na parte de las objeciones y problemas presentados hasta el mo-
mento ¥, en especial, los derivados de la aplicacién de la regla de la
E:E@:om&@: para la conjuncién y del principio de complementa-
riedad para la negacién, le sean también de aplicacién ',

A todo ello, ademds, hay que afiadir un problema bésico en el
caso Q@ ._m prueba judicial. Salvo si se pretende Ia aplicacién de la
probabilidad estadistica (y yahemos visto los problemas que ello con-
lleva), resulta totalmente arbitraria la asignacién de probabilidades

98
) Em.E.Bm autores (como MARTIN, 1986: 71 1) han sostenido que, a diferencia del
WH Mmmwo o:.:r en el proceso penal la presuncién de inocencia exige que la probabilidad
» i cwom inferior ala de una apuesta paritaria sobre la hipétesis de la culpabilidad. Pero
o problema wmnsm:ooo“,mm._m:mn una probabilidad 0,4 a la hipétesis, por ejemplo, es tam-
_om@ mw__umim una probabilidad positiva. Y ¢porqué 0,4yn0 0,300,200 @g.
ucde verse una extensa y buena presentacion de su evi cién y yrob
Alfsa MOREU, 1997: 43-234, eluciony sus problemas en
100 . i ;
dos ocwwﬂw :M:M la QMQNEM consecuencia de que las leyes de la ciencia serian enuncia-
€rdad no depende del mundo sino del lenguaije: seri i i 6gi
3: por nter s e guaje; serian afirmaciones 16gicas
101 . inacié
También _Om. EoEoB.mm de la determinacién de las probabilidades a priori, con la
Mmﬁa\wnﬁ ma. que si _\m .Ho_mo_o: de confirmacién es una relacién 16gica, no dependiente
Ho Informacién empfrica, entonces las probabilidades a priori no pueden tampoco de-
erminarse sobre la base de informacién empirica. Y entonces, ;c6mo se determinan?
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numéricas o cuantitativas a las hipdtesis a probar, a la fiabilidad de
un testigo, a la posibilidad de que un documento contenga datos fal-
sos, etcétera. Esto explica (parcialmente) la razonable y tradicional
resistencia de los operadores juridicos al uso del célculo de proba-
bilidades.

Por otro lado, la probabilidad inductiva carnapiana se basa en una
nocién de induccién ampliativa, que valora fundamentalmente la
multiplicidad de observaciones de la ocurrencia de un determinado
tipo de eventos, o de la ocurrencia de instancias de una cierta gene-
ralizacién, como elementos de confirmacion de la generalizacién. No
insistiré aqui en los problemas que desde HUME a HEMPEL o POPPER
han sido sefialados respecto de este tipo de estrategia inductiva.

En este punto, quisiera en cambio presentar las bases de una no-
cién de probabilidad 16gica o inductiva que no admite el cdlculo ma-
temadtico y de un método de induccién eliminativo que considero que
puede ser el esquema de razonamiento adecuado para la valoracion
de la prueba en el proceso judicial. Para ello, seguiré fundamentalmente
la obrade L. J. COHEN (1977 y 1989).

‘Se podria decir que el desarrollo de las teorias de la induccion y
las de la probabilidad han corrido més o menos paralelas durante cua-
tro siglos. O, si se prefiere, que las teorias de la induccion han ne-
cesitado desde el inicio de esquemas de andlisis probabilistico para
juzgar el grado en que una serie de premisas (u observaciones) jus-
tifica una conclusién. L. J. CoHEN (1977: 1-32; 1989: 1-46) sostie-
ne que los defensores de la induccién eliminativa, desde BACON (en
los inicios del siglo xvir) en adelante, recurrieron al vocabulario de
la probabilidad, pero nunca sostuvieron que ésa fuera cuantificable
y calculable matematicamente. Por otra parte, la probabilidad mate-
matica se desarroll6 fundamentalmente a partir del estudio de los jue-
gos de azar y fue aplicada por primera vez a otros tipos de casos por
parte de PAascaL. No fue hasta Ia obra de BERNOULLI a inicios del si-
glo xviir que se planted la posibilidad de aplicar el célculo de pro-
babilidades a la valoracién de hipdtesis cientificas y, por tanto, a los
problemas de la induccién. Pero, esto es importante, se pensé siem-
pre en-la induccién enumerativa o ampliativa, que tiene esquemas
mds similares a la estadistica. El primero en combinar las dos tradi-
ciones fue J. S. MILL, en la segunda edicién de A System of Logic
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C 846), aplicando la matemitica de PASCAL a la induccién elimina-
tiva proveniente de BACON. El extraordinario desarrollo de las teo-
rias de la probabilidad en estos dos tdltimos siglos habria ofuscado

a partir de ahf, la existencia de una nocién no matematica de E.ogH
_UEQN&, que COHEN denomina baconiana por oposicion a la mate-
matica, denominada pascaliana en atencién a su precursor. Tan es
asi que POPPER siempre rechazé la aplicabilidad del vocabulario de
la probabilidad al método de la corroboracién de hipétesis, en linea
con la tradicion de no combinar probabilidades matematicas con
m:m.ﬁomom de inducci6n eliminativa, pero en su rechazo asumié como
unica nocién de probabilidad la matematica pascaliana !,

.Oo: estos antecedentes, la labor de L. J. COHEN es recuperar la
:oo_.o: de probabilidad baconiana, que no admite el clculo mate-
madtico, para dar cuenta del uso del vocabulario de la probabilidad
o:ﬁmEHOm contextos en que la probabilidad pascaliana y sus axio-
mas no encajan adecuadamente. Es el caso, por ejemplo, del razo-
namiento Eocmﬁoa.o juridico (Comen, L. J., 1977: 245-281).

253 bien, el hecho de que la probabilidad inductiva de tipo ba-
coniano no admita el cdlculo matematico no implica que no se pue-
da graduar y comparar el nivel de soporte inductivo con que cuenta
cada hipétesis. El grado de corroboracién o de soporte inductivo de
las distintas hipétesis en conflicto puede compararse, lo que permi- -
te hacer una ordenacién de las hipétesis, pero no se puede cuantifi-

car :mBmﬁomEoEo la probabilidad de cada una de ellas (cosa bas-
tante intuitiva para un jurista).

Tampoco se aplican en este esquema los principios de comple-
Bmﬁmnomma para la negacién y de la multiplicacién para la conjun-
ci6n. Lo que se pretende medir no es una frecuencia relativa ni tam-
poco la fortaleza de nuestras creencias subjetivas en la verdad o

102 >%,=.Bm PoppER (1935: apéndice IX, 367) contundentemente que «quizds sea opor-
tuno .&@o: aqui que considero la doctrina de que el grado de corroboracién —o de acep-
tabilidad— no puede ser una probabilidad, como uno de los hallazgos mds interesantes
de Wm filosofia del conocimiento». En cambio, creo que vale la pena precisar que POPPER
mmS pensando en el cdlculo de probabilidades de cardcter subjetivo: «Con el nombre de

el problema del grado de corroboracin™ quiero decir el que consiste en [...] ii) hacer
Ver que esta medida no puede ser una probabilidad: o, con mayor precision, que no sa-
tisface las leyes formales del cdlculo de probabilidades» (POPPER, 1935: apéndice IX, 362).
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falsedad de una proposicién, sino la fiabilidad de la inferencia que
va de una proposicién a otra en contextos donde no la puede garan-
tizar la 16gica deductiva. Por ello, el extremo inicial de la omom._m @o-
presentado por el nivel O en la probabilidad matematica) no indica
la falsedad de la hipétesis, sino la falta de elementos de juicio rele-
vantes que apoyen esa inferencia. La fiabilidad de la inferencia au-
mentar4 a medida que la hipétesis vaya superando controles proba-
torios disefiados para falsarla y la superacién de cada uno de ellos
aumentard su probabilidad ™. Siendo asi, el punto de partida en el
proceso de evaluacién del soporte inductivo de una hipétesis antes
de tomar en cuenta ningiin elemento de juicio es necesariamente 0
y una hip6tesis H y su negacién (mH) pueden tener simultaneamente
una probabilidad cero si no hay sobre ellas informacion relevante.
De este modo se evitan los problemas planteados por el principio de
complementariedad que he sefialado en el apartado anterior: una mi-
nima aportacién probatoria a favor de una de las hip6tesis en con-
flicto en un proceso civil no hace decantar la balanza de la prueba
en su favor; no produce que la hipétesis en cuestién deba conside-
rarse probada por la preponderancia de la prueba. Seguiremos es-
tando en una situacién de insuficiencia de la prueba, en la que el ni-
vel de soporte inductivo se habrd movido s6lo ligeramente por encima
de cero. Tampoco se plantean los problemas de asignacion de pro-
babilidades a priori, puesto que la probabilidad inicial es siempre cero
(cosa imposible en el cdlculo matemdtico). Y esto evita los proble-
mas de encaje entre el razonamiento probabilistico y la presuncion
de inocencia en el proceso penal.

La regla de la multiplicacién para la conjuncion, por su cmzm.y.mo-
ne perfecto sentido cuando se trata de la conjuncién de probabilida-
des aleatorias. En cambio, como ya se ha visto anteriormente, pro-
duce algunos problemas serios cuando se trata de medir la conjuncién
de la probabilidad como apoyo inductivo de dos hipétesis. r.m HmN@.s
parece ser bastante simple: los respectivos grados de apoyo inducti-
vo de dos hipétesis no admiten la asignacion de valores métricos, de
modo que tampoco admiten un célculo para pasar al grado de apo-

105 CoHEN, L. J., 1989b: 147. Se podria decir, pues, que la probabilidad baconiana
constituye una métrica para lo que KEYNES denominé el peso de la prueba (COHEN., L.
J., 1985: 276-278; idem, 1986: 644-645).
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yo conjunto de las dos hipétesis (CoHEN, L. J., 1970: 266; 1977: 266-
267). Asi, el apoyo inductivo de la conjuncién de dos hipétesis A y
B serd igual al apoyo de la hipétesis que de las dos tenga un menor
apoyo inductivo '*. También en este caso, una regla para la conjun-
cién de este tipo evita las dificultades que planteaba el cdlculo ma-
temdtico de probabilidades en ejemplos como el del delito de esta-
fa o el de laresponsabilidad extracontractual por dafios. Si deben probarse
en el proceso dos hechos independientes, el engafio y el menoscabo
patrimonial, la probabilidad de que se hayan dado los dos conjunta-

mente es igual a la probabilidad de aquel de ellos que haya alcanza-
do una menor corroboracion.

Finalmente, el grado de soporte inductivo no se puede obtener
por induccién enumerativa. La repeticion de un experimento o la rei-
teracion de una prueba no aumentan el grado de soporte inductivo
de una hipétesis. La repeticion del experimento tiene s6lo efectos de

“control sobre la validez del experimento. Y si tres testigos declaran
haber visto a Juan disparar a Pedro, la reiteracion de testigos no apor-
ta mayor apoyo a la hipétesis de que Juan disparé a Pedro, sino que
.dan mayor valor probatorio (mayor fiabilidad) a la declaracién del
primero (o, si se prefiere, al enunciado que dice que Juan fue visto
disparando a Pedro). El esquema funcionaria asi: el primer testigo
declara haber visto a Juan disparar a Pedro. En el proceso necesita-
mos inferir H («Juan ha disparado a Pedro») a partir de H, («T, vio
a Juan disparar a Pedro»). Esa inferencia depende, entre otras cosas,
de la fiabilidad de H,, que es en si misma una hipétesis que serfa fal-
sa si el testigo mintiera porque tiene una enemistad grave con Juan
o si tuviese problemas de mala visién o las circunstancias de visibi-
lidad del momento hicieran que su percepcién fuera errénea, etc. En
este esquema, las declaraciones de los testigos T, y T, que afirman
que ellos también vieron a Juan disparar a Pedro sirven como apo-
yo inductivo a la hip6tesis H,, debilitando hipétesis alternativas,
como que una mala percepcion del primer testigo le hiciera confun-

1% s(A/E) 2 5(B/E), = s(A y B/E) = s(B/E), que se lee: si el soporte inductivo de A
dado el conjunto de elementos de juicio E es igual o superior al soporte inductivo de
B dado el conjunto de elementos de juicio E, entonces el soporte inductivo de A y B dado

ese mismo conjunto de elementos de juicio es igual al grado de soporte inductivo de B
dado E. :
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dirse, por ejemplo, 0 que mintiera por su o:ma.._mga con Juan. m_ BMMH
mo papel jugarian otras @Eocm._m como por m_g%_n una wmzo_.m o
bre la capacidad visual del testigo 0 movao las oo:a_o_osoma\o vis -
lidad en el lugar de los hechos en el mismo EoB\oEo del :W en qu
sucedieron y bajo condiciones metereologicas .m:m—omm? etc. Una \<oﬁN
determinada la prueba de H, («T, vio a Juan disparar a Pedro»), ésta
permite inferir H («Juan dispar6 a Pedro») con mayor 0 BODMH. gra-
do de probabilidad, en funcién de las otras pruebas sobre H dispo-
nibles.

De este modo, como se Ve, la Eo_um_u..iamm inductiva se mw:.om
también para valorar cada elemento de juicio 0 Eco.g de mozmm EH
dividual, midiendo la fiabilidad del testigo, del perito, de un oo~c
mento, etc. Esta es la valoracién 5&3%& de la prueba, @c.o\nﬁum: ta
imprescindible para posteriormente wom:Nmﬂ una <m_o§ﬁ\ozaom—m_-
junta. Una vez valorada la prueba individual (la declaracion de 1,

_ por ejemplo), si la hipétesis que afirma su veracidad (esto es, que

T. vio lo que dice haber visto) se considera E\ocm&m, entonces po-
&_m:_ hacerse inferencias a partir de ella ﬂ.onsmo_m como cierta.
Esto supone que a cada paso del razonamiento ?ovm:o:o“ @Ww se
produce normalmente en cadena, se asumen como ciertas _m_mm ip6-
tesis que han sido aceptadas como probadas mzﬁo:o.ﬁ.sa:ﬁo. m:w.om
una diferencia importante, de nuevo, con _m. Eoggrmmm pasca %-
na, que atribuye una probabilidad cuantitativa a _,m.m r%oﬁmmuw inc .H”
viduales y opera con ella en el célculo de Eowm&n.ﬁmaom le _mm MQ
ferencias posteriores (CoHeN, L.J - 5.3“ 68-71),siendo asie va o
de probabilidad transitivo en los 9%&58 pasos del razonamiento.
En‘cambio, en la Eocmczama inductiva om:w no se .@:oao hacer por
razones evidentes: si esta probabilidad es m.Qo oz&:m._ y no mQB:.o
el calculo matematico, entonces no €s posible combinar m_mogwwu
camente las distintas ?ocmczama@m (Conen, L. J., 1977: 267-269;

ScHuM, 1986: 857).
En este punto, para seguir avanzando, es necesario abordar ya

el problema de como se puede corroborar o contrastar una Ewo%l
sis o bajo qué condiciones se obtiene apoyo inductivo para una hi-

potesis.
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22.23.1. La metodologia de la corroboracién de hipétesis

David SCHUM present6 hace ya algo mds de veinte afios un es-
quema de lo que €l denominé los momentos de substancial im or-
tancia en .& proceso probatorio que guarda un cierto parecido o%: la
clasificacién de momentos probatorios sostenida en este trabajo. El

esquema de SCHUM (1986: 831), que tiene el es
lema : , uema d -
matizacion Hmmﬂaﬁ del proceso, es el siguiente: 1 © una dra

Tiempo —
Acto]
Descubrimiento
Escena I Escena I1 Escena Il Acto IT Acto IIT
Qo:.mam_oad Eliminacién | Estructuracion Prueba Deliberacién
de hipétesis | de hipétesis dela y decisién
argumentacién

Me centraré por el momento en los dos primeros actos ', El acto
I de esta dramatizacién corresponde en gran medida al EoBmEo ue
he :m_dmao. Qo. conformacion del conjunto de elementos de g.iow% en
el proceso .EEQ&. No obstante, es iitil advertir que, en realidad, este
primer acto tiene una fase preprocesal si se pretende dar o:ozﬂw del
momento m.o la investigacién sobre los hechos. Asf es por ejemplo
en _.m\5<om:mmoa: que desembocard (o no) en el Eowomo wgmw &
policia se persona en el escenario de un crimen y recoge unos .a-
meros Q.m8m de lo sucedido, a partir de los que puede mOaBEm%m_-
gunas hipétesis preliminares (quizds muchas); a partir de ahf se ini-

105
(1986 _um_uﬁw“o%aoﬁoo:mmwozm@ al momento de la decisién sobre los hechos probados. ScCHUM
: estaca de este acto la particularidad de que s ] .
: . ¢ produce «detras de -
tina cerrada», apelando a la idea de 1 p i conoem
i ) a black box cuyo contenid
Esta es, no obstante, una car: fstic: i 4 minados Setomas (oo
s X acteristica contingente de determinados si i
mente del common law). Claro i i i eologiots do et
nente . que s1 se piensa en una version psicologista de la deci
s10n, €sta se produce siempre en la black box d j Surado, Pero las
. e la mente del juez o del jurado. P
: L ; . Pero las
nohwmm Mmm:cp.ms sise abandona esta idea propia de la concepcion persuasiva de la prueba
Mzn rmmwm W_www Soo_.woz__s al sistema exigencias de motivacién explicita de la decisién
sparentes las razones que justificarian (seg j isi6
glin el juez) la decisién adopta-
da sobre los hechos. En todo caso, abordaré mds adelante estos problemas P
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cian otras pesquisas que tienen por finalidad eliminar algunas de esas
primeras hipétesis a los efectos de centrar la investigacién en otras,
etcétera. S6lo mas tarde se iniciard, en su caso, un proceso penal (y
antes atin una instruccién judicial) en el que se reproducird el esquema
de este primer acto.

El acto II corresponde al momento de la valoracién de la prue-
ba. Como espero poder mostrar claramente, se trata de la valoracion
de 1os resultados obtenidos durante la fase de descubrimiento, es de-
cir, durante la practica de la prueba. Esos resultados se traducirdn fi-
nalmente en un determinado grado de corroboracion de las hipote-
sis en conflicto o en su falsacién. Ahora bien, en este momento el
juez de los hechos (togado o jurado) no opera andlogamente al cien-
tifico que valora los resultados de su propia investigacion sino en la
posicién andloga a la comunidad cientifica que evalda el grado de
corroboracién de una hipétesis a la luz de las demds hipétesis riva-
les tomadas en consideracién, los datos disponibles, los experimen-
tos realizados, etcétera. Y para realizar esa valoracién, deberd revi-
sar todos los pasos de la investigacion, esto es, los pasos experimentales
practicados (las pruebas) y las inferencias realizadas a partir de ellos.

~ Un famoso ejemplo de HEMPEL puede ser aqui de ayuda. HEM-
PEL (1966: 16-20) relata la investigacion del médico Ignaz SEMMEL-
WEIS sobre las causas de la denominada fiebre puerperal que aque-
jaba, a menudo con resultado de muerte, a un alto porcentaje de mujeres
de la Primera divisién de Maternidad del Hospital General de Viena
entre los afios 1844 y 1848. Los datos de partida de esta investiga-
ci6én son los siguientes: en 1844 murieron por efecto de esta enfer-
medad un 8,2 por 100 de las mujeres de la Primera division de Ma-
ternidad; en 1845, un 6,8 por 100 de ellas; y en 1846 un 11,4 por
100. Durante los mismos afios, en cambio, los indices de mortalidad
de mujeres en la Segunda division de Maternidad del mismo hospi-
tal, adyacente a la primera, fueron del 2,3, 2,0 y 2,7 por 100, res-
pectivamente. SEMMELWEIS dedic sus esfuerzos a averiguar las cau-
sas de tan llamativa diferencia entre las dos divisiones de maternidad
para de este modo intentar reducir la mortalidad de la primera divi-
sién. Para ello, formul6 distintas hip6tesis que pudieran explicar los
datos disponibles. Una hipétesis ampliamente aceptada en el momento
fue que la fiebre era causada por «influencias epidémicas» que se
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oﬁa:&m: por distritos enteros y que producian la fiebre puerperal
en ﬂ&mam que acababan de dar a luz. Pero esta hipétesis no es ca-
paz de dar cuenta del hecho de que dos divisiones adyacentes de ma-

. C:w moB_maz especialmente designada para investigar el caso
&.05550 que los reconocimientos obstétricos poco cuidadosos re-
m:Nmn._o.m por estudiantes en practicas que trabajaban tinicamente en
esa divisi6n eran los causantes de la alta mortalidad. Si esta hipéte-
sis sobre lo ocurrido es verdadera, es posible predecir que si mm de-
jan Qm rmo\oa ©s0s reconocimientos poco cuidadosos, la mortalidad
bajara. >.m_ se hizo, impidiendo la participacién de los éstudiantes
pero la fiebre puerperal no sélo no bajo su incidencia sino que 5.,
oE.mo mc\Bo:&, por lo que SEMMELWEIS consider6 refutada la hipé-
tesis. Mads tarde se formulé la hipétesis de que podria tratarse de W:m
enfermedad de origen psicolégico: cada vez que un sacerdote tenia
que mmm:&o.a a una paciente moribunda, éste debia cruzar la Primera
&Smﬂo:.‘ siempre precedido de un monaguillo que hacia sonar una
campanilla finebre. Esto, por la disposici6n de las salas del hospi-
tal, no ocurria en la Segunda divisi6n, y se penso que el paso del Wm-
ooﬁ&o hasta la enfermeria de esta forma un tanto tenebrosa podria
debilitar tanto el 4nimo de las parturientas que les hiciera propicias
w\_m o:mogomma. Pero si esta hipétesis era correcta, entonces se po-

dia concluir que si el sacerdote dejaba de cruzar la Primera &Smwa:
o:mzao acudia a atender a las mujeres moribundas bajaria la mor-
talidad de esta divisién. Durante un tiempo el mmoovaoﬂm dio un ro-

mEm._BoEP la casualidad llevé a SEMMELWEIS a formular una
nueva Ewaﬁomwm que resultaria correcta. Un médico del mismo hos-
pital se hizo una herida en un dedo con un escalpelo de un estudiante
con el que estaba realizando una autopsia. El médico muri6 después
de padecer una agonfa con los mismos sintomas de la fiebre puer-

- peral. Eso llev6 a SEMMELWEIS a la hipétesis de que 1a fiebre v:ﬁ-
peral que m.cmz\m: en gran niimero las mujeres de la Primera &%man
de Maternidad del hospital era debida a la infeccién producida por
el contacto con instrumentos utilizados en autopsias, dado @:% él

ELEMENTOS PARA UNA DECISION RACIONAL SOBRE LA PRUEBA 129

mismo y su equipo solian visitar a las parturientas después de rea-
lizar disecciones en la sala de autopsias. Eso no ocurria en cambio

f1 la Segunda division de Maternidad, donde las pacientes eran
atendidas por comadronas. Si la hipétesis era correcta, una buena
desinfeccion del instrumental y del personal antes de atender a las
pacientes deberfa tener como resultado la disminucién de la mor-
talidad. SEMMELWEIS ordené6 que todo el personal procediera siem-
pre a desinfectarse con sal clorada antes atender a las parteras y la
mortalidad descendi6 hasta el 1,27 por 100 en la primera Division
de Maternidad durante 1848.

. Cudl es la estructura del razonamiento realizado por SEMMEL-
wEIs? ;C6mo contrasté sus hipétesis? ¢Por qué esas hipétesis y no
otras?

Empecemos por la dltima pregunta. La formulacién de hipotesis
no estd gobernada por las 16gicas deductiva ni inductiva. La transi-
cién que va de los primeros datos observados a la formulacion de
una o diversas hipétesis sobre lo ocurrido se sitlia més bien en el 4m-
bito de la imaginacion, la invencién o la creatividad (HEMPEL, 1966:
33; SALMON, 1967: 11-114). Son famosos los ejemplos de teorias cien-
tificas cuya primera hip6tesis se debe a puras casualidades y éste es
el caso también del ejemplo de la fiebre puerperal relatado: la ca-
sualidad de que un médico se cortara con un escalpelo con el que re-
alizaba una autopsia hizo concebir a SEMMELWEIS la hip6tesis de la
infeccién por contacto con «materia cadavérica». Es claro, no obs-
tante, que esta tesis sobre el cardcter de la generacién de hipotesis
debe ser matizado. Por un lado, podria formularse siempre una pre-
gunta previa: ;por qué se seleccionan esos primeros datos, sobre los
que se formularén las hip6tesis, y no otros? O, en otros términos,
;esos datos no se seleccionan a su vez basdndose en alguna hipéte-
sis previa de cardcter mds basico? La respuesta es claramente afir-
mativa: nuestra observacién del mundo estd mediatizada por la ex-
periencia previa, por nuestros conocimientos anteriores, el saber
cientifico del momento, etc. Por eso, si la policia quiere determinar
la autoria de un asesinato, recoge datos como huellas dactilares, tes-
tigos, grabaciones de cdmaras cercanas, si las hay, averigua quién se
beneficia de 1a herencia del difunto, si tenia enemigos, etc. Todo ello
porque su experiencia previa le indica que esos datos pueden ser wti-
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les para la formulacién de hipétesis sobre la autoria del asesinato '%,
Por otro lado, no cualquier hipétesis merece ser tomada en serio por
la ciencia y tampoco por el derecho. En la ciencia se exigen tres re-
quisitos fundamentales para la formulacién de hipétesis: 1) debe es-
tar bien formada, esto es, ser 16gicamente consistente y significati-
va (no vacia de contenido semantico); 2) debe estar fundada en
alguna medida en el conocimiento existente, y 3) debe ser empiri-
camente contrastable (BUNGE, 1967: 200 y 237-242). El derecho im-
pone, al menos, dos restricciones adicionales: 4) la contrastabilidad
no debe ser sélo potencial sino inmediata. Una hipétesis puede ser
contrastable en el sentido general de que es sensible a la experien-
cia, pero no poder ser contrastada en el momento en que se afirma,
por razones muy variadas: necesidad de nuevos avances técnicos que
posibiliten la contrastacién efectiva o por razones inherentes a la pro-
pia hipétesis %, etc. El derecho, en cambio, exige que la contrasta-

cién se produzca en un lapso temporal muy corto (normalmente, en
una fase del proceso) por razones de tipo prictico; y, por ultimo, 5)
las hipétesis deben tener como objeto hechos juridicamente relevantes,
es decir, hechos a los que el derecho vincule consecuencias juridi-
cas o hechos que permitan fundar inferencias sobre la ocurrencia de
otros hechos a los que el derecho atribuya consecuencias juridicas'®.

Pues bien, formulada ya la hipétesis, ;qué hacemos con ella?
SEMMELWEIS formulé finalmente la hipétesis de que la causa de Ia fie-
bre puerperal era una infeccién por contacto con «materia cadavéri-

1% HEMPEL, 1966: 33 ss.; también POPPER, 1963: 73, quien afirma que «es muy cier-
to que cualquier hipétesis particular que elijamos habr4 sido precedida por observacio-
nes; por ejemplo, las observaciones que trata de explicar. Pero estas observaciones pre-
suponen a su vez la adopci6én de un marco de referencia. Un marco de expectativas, un
marco de teoria».

' Un ejemplo resultard, espero, iluminador: a finales del siglo xv11 el astrénomo Ed-
mond HALLEY inici6 un estudio sobre la 6rbita de los cometas y sostuvo la hipétesis de
que, al menos algunos de ellos, seguian orbitas elipticas. Bajo esta hipétesis, sostuvo que
el cometa avistado en 1682 era el mismo que el que habia pasado cerca de la tierra en
1531 y en 1607. En 1705 HALLEY publicé la prediccién de que el mismo cometa apare-
ceria a finales de diciembre de 1758 como elemento de corroboracién de su teoria de las
Orbitas elipticas de los cometas. La prediccién de HALLEY es claramente contrastable, pero
1o lo era de forma inmediata. De hecho, cuando el cometa fue observado el 25 de di-
ciembre de 1758, el astrénomo que dio niombre al cometa habfa muerto 15 afios antes.

'® Otra cosa es que los problemas de interpretacién del derecho puedan dificultar la
determinacién de qué hechos son, en este sentido, juridicamente relevantes.
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ca». Dado el conocimiento previo existente, w:&o inferir que si la hi-
potesis era correcta y el personal sanitario se Qom_:\mooﬁmcm con sal oG-
rada, entonces se produciria un Qomom:.mo en _\o.m indices de BOZ&_T
dad post-parto. Esta es una consecuencia empirica contrastable de la

‘hipétesis que, en caso de producirse, aportaria apoyo inductivo (o co-

rroboracién, contrastacion, como se prefiera) a _.m. misma. La oo.qﬁ_vow
boracién de una hipétesis supone, pues, la posibilidad an E@Q@Q.H

algiin evento o estado de cosas empiricamente oo:ﬁmmﬁmgo. ZSE g.mﬁ.
1a hip6tesis por s sola no permite en general derivar una prediccion

que le aporte apoyo inductivo. Es necesario también suponer una se-

rie de conocimientos previos del mundo que se denominan «supues-
tos auxiliares» (SA). En el ejemplo que he venido meo:.Ssaov.mmZ-
MELWEIS supuso que la sal clorada eliminaria los agentes infecciosos,
lo que presupone un conocimiento acerca de las Eo?mmmmom de ommo
producto y de los efectos que produce sobre las gﬂoﬁ_m? etc. Solo
de este modo puede predecirse que si el woam.osm_ sanitario se lava con
sal clorada dejaran de producirse las :.:,ooﬁo:om o, 15&5.9:9 que
el personal se lave con sal clorada constituye lo que se denomina «con-
diciones iniciales» (CI), que son los roorOm-oo:a_o_o:m:am particu-
lares que deben darse para que se ocurra lo predicho.

Puede ya advertirse que la estructura del razonamiento realiza-
do es la siguiente:

()HySAyCI —P

1 ] a nocién de prediccién aqui, contra un owozc uso 9.&3.&0 del ﬁmi:_:.m, no %M.a.d
ne implicaciones temporales hacia el futuro, sino simplemente hacia lo ﬁ._omoo:oo_ om. Mc o
genuina prediccién es una proposicion que, en o_\ momento de enunciarse, :ocmoF pest
es verdadera o falsa» (QUESADA, 1998: wm@.. Asi, no hay inconveniente ena m% u oqom "
realizar predicciones respecto de la ocurrencia de un hecho cmwwaow WMB %ﬁﬁa :mmmwsnw
fieza que esto produce en el lenguaje ordinario, E>>.ow (2003: 7 m ) dis Sw&mmoaz
«prediccién» y «postdiccién», teniendo ambas capacidad de corroboracion o

m‘ . o .

o meﬁwﬂﬂwmmhas es algo més compleja. Si los m>.mo w\wmﬁms.m\o %Om oosoo:iom:a. cien-
tificos mds generales asumidos por la comunidad Qwaﬁmo? Ewo::u.o:ﬂ.o la r_%oammmo MMM
aceptada por ésta. De hecho, meZmré.Em no consiguié el Hooo:..um_zw_wﬂo %o w_w o
gas y acabé enloqueciendo. Su hipétesis oroomg\oo: una asuncion wmﬂww de la medi-
cina de su época, i. e., la teoria de los factores anmos.om dela oamoﬁmo ad. p o e has-
ta mucho después, cuando PASTEUR fue capaz de explicar los mecanismos de contag °
a través de microbios, que la hipétesis de mmz_z_mrémﬂ.m tuvo el armazon teérico en qu
se podia insertar para explicar lo sucedido en el Hospital General de Viena.
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donde H es la hipétesis a corroborar, SA los supuestos adicionales
m.m las condiciones iniciales y P la prediccién. En nuestro &.m:%_ow
si F._ causa de la fiebre puerperal es la infeccion por «materia cada-
<.m:omvv y la sal clorada es un eficaz desinfectante y el personal sa-
::mao. se lava cuidadosamente con sal clorada antes de atender a las
parturientas, entonces éstas no enfermardn de fiebre puerperal. La
oo:mﬁmﬁ.moa: del cumplimiento de la prediccidn aporta, en principio,
apoyo Emcoﬁ?o a la hipdtesis. Sin embargo, la inversa no vale. Sila
prediccion no se cumple, no puede atin rechazarse la E@Q@,&m. Como
es facil advertir, lo tinico que se puede derivar de (1) y =P es que =(H
y SA y CI), es decir, que o bien la hipétesis o los supuestos adicio-
:&om. 0 .Hmm condiciones iniciales son incorrectas. El hecho de que la
wﬂoa_o.oa: no se cumpla produce que la hipdtesis no obtenga apoyo
Hna.:m__p,_:\o, pero no otorga apoyo inductivo a la negacion de la hip6-
esis'!.

<o.mBOm esto en un ejemplo tipico de la investigacion penal. Si
la policia detiene a un hombre del que sospecha que es el autor de
la muerte a tiros, pocos minutos antes, del duefio de una joyeria en
la que r.m: entrado a robar, puede hacer (y suele hacer) la siguiente
prediccion: si el detenido es el autor del disparo (H) y dados los ras-
tros que un disparo deja sobre las manos de quien dispara, que pue-
den comprobarse mediante el procedimiento técnico x (SA), y dado
que el autor del disparo no portaba guantes en el momento de dis-
parar (CI), entonces se encontrardn rastros de pélvora sobre las ma-
nos del detenido (P). Por supuesto, €sta es una prediccion constata-
ble, que la policia comprueba. Si la prediccién no se cumple, puede
ser falsa la hipétesis, o bien los supuestos adicionales (porque, por
ejemplo, el tipo de arma usada no deje esos rastros al ser disparada)
o las condiciones iniciales (porque, por ejemplo, el sujeto si llevara
guantes al momento de disparar). En la medida, en cambio, en que
estemos seguros de la verdad de SA y CI, esto nos llevard a recha-
zar o .Hoimm_, la hip6tesis analizada. Si se cumple la prediccién, en
o.m:B_Bo, ésta constituye un elemento de juicio a favor de la hipote-
sis, con las precisiones que presentaré enseguida.

m hw\ncm supone, precisamente, el rechazo del principio de complementariedad para
la negacién del que he hablado en péginas anteriores.
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Es interesante observar que en el esquema de razonamiento pre-
sentado, los supuestos adicionales estdn integrados por generaliza-
ciones empiricas 2. Estas generalizaciones son la garantia de la in-
ferencia que vade un hechoaotroy otorgar4n mayor o menor fuerza
a la inferencia en funcién del grado de corroboracion que las pro-
pias generalizaciones tengan (TARUFFO, 1992: 246-248; GASCON,
1999: 180-181). Estas pueden ser de muchos tipos e integran lo que
los juristas suelen denominar «mdximas de experiencia», que inclu-
yen conocimientos técnicos, leyes cientificas o simples generaliza-
ciones del sentido comiin . El grado de corroboracion de las gene-
ralizaciones utilizadas en el razonamiento probatorio puede ser, 0 no,
objeto de discusion en el proceso. Por supuesto, puede darse por sen-
tado, aceptando simplemente como vélida la generalizacién ', pero
también es posible, por ejemplo, que alguna de las partes impugne
la condicién de elemento de juicio favorable a la hipétesis de la par-
te contraria de una prediccién cumplida, sobre la base de la invali-
dez de la generalizacién utilizada como supuesto adicional. En ese
caso, la generalizacién misma podra ser objeto de prueba en el pro-
ceso, a los efectos de determinar su grado de corroboracién, consti-
tuyendo lo que se ha denominado una «prueba sobre la prueba».

Pero volvamos al supuesto en que la prediccion se cumple. ;Cons-
tituye sin mds un elemento de juicio que corrobora (en cierto grado)
la hip6tesis? La respuesta s que no necesariamente. Puede suceder
perfectamente que la misma prediccién P pueda formularse a partir

12 De las que habla, como ya se ha visto, SCHAUER (2003: 101-107). Un buen and-
lisis puede verse en ANDERSON-SCHUM-TWINING, 1991: 262-288.

13 Por supuesto, la garantia inferencial que otorgan unos u otros tipos de generali-
zaciones no es la misma. Es muy distinta la garantia que nos da una generalizaci6n cien-
tifica sobre el ADN que una maxima de experiencia acerca de la relacion entre la vera-
cidad de lo declarado por un testigo y el movimiento de sus manos o la expresién de su
cara mientras declaraba. El razonamiento carecerd de toda fuerza inferencial si se basa
en generalizaciones extremadamente vagas o espurias como estas Gltimas. Por eso para
juzgar la correccién del razonamiento probatorio del juez, serd necesario que éste ex-
plicite los diversos pasos del mismo y, en particular, las generalizaciones en las que estd
fundado.

114 Cosa nada extrafia ni incorrecta en s{ misma. No podemos, ni en el proceso nien
cualquier otro 4mbito, poner en discusién todas las bases de nuestro razonamiento, por
lo que solemos aceptar como vdlidas algunas premisas sin discutir su fundamento en ese
momento.
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de diversas hipétesis, en cuyo caso la constatacién de que se cum-
ple P no es un elemento de juicio para preferir alguna de ellas y, por
tanto, no otorga a ninguna una probabilidad mayor que las otras. De
hecho, es lo normal que puedan formularse distintas hipétesis sobre
los hechos que sean capaces de explicar los mismos datos. Un nue-
vo ejemplo puede ser de utilidad. ;

Hay acuerdo entre los paleontdlogos acerca de que la extincién
de los dinosaurios se produjo por efecto de un importante calenta-
miento global de la corteza terrestre a finales del Creticeo, hace unos
65 millones de afios, dando término a Ia era Mesozoica. La cuestion
es por qué se produjo ese calentamiento. Se han formulado muchas
hipétesis al respecto, pero dos de ellas parecen tener los mayores ni-
veles de contrastacion: 1) el calentamiento fue debido a la intensa y
simultdnea erupcién de un buen nimero de volcanes hacia finales
del Cretdceo y 2) fue el efecto del impacto de uno o més meteoritos
sobre la tierra. En ambos casos, los efectos habrian sido m4s o me-
nos los mismos: la inyeccién hacia la atmésfera de cantidades ex-
traordinarias de polvo, acrosoles Yy gases, seguida por lluvias 4cidas,
habria provocado una cascada de efectos climaticos que la mayoria
de las especies no pudo resistir. Se produjo primero el oscureci-
miento de la atmésfera, que inhibi6 la fotosintesis e hizo disminuir
rapidamente la temperatura; a continuacion, el vapor de agua yel
anhidrido carbénico provocaron un fuerte recalentamiento. Después
se habrian acidificado los océanos. También bajo las dos hipétesis
se puede llegar a predecir que en los estratos sedimentarios de aque-
lla era se encontraran abundantes particulas de cuarzo fracturado. Aun-
que, como es el caso, la prediccién resulte certera, su cumplimien-
to no otorga un mayor grado de corroboracién a ninguna de las dos
hipétesis frente a la otra, puesto que la prediccion puede derivarse
de ambas ', Por ello, es necesario extraer alguna consecuencia en
forma de prediccién de una de las dos hipétesis que no sea explica-
ble por la otra. Pues bien, resulta que la hipétesis del impacto de uno
0 mds meteoritos permite predecir una especifica fractura de las par-
ticulas de cuarzo que seria muy sorprendente (i. e., inexplicable) bajo
la hipGtesis dé las erupciones volcanicas. Dado que se trata de una

'* 81, en cambio, otorga un grado de corroboracién mayor a estas hipétesis frente a
otras rivales que no puedan predecir el hallazgo de las particulas de cuarzo fracturado.
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prédiccién constatable, se procede a su constatacién y mz.ocEE:EoEo
tribuye un mayor nivel de corroboracidn a la hipdtesis del impacto
de meteoritos.

Lo mismo ocurre en la corroboracién de hipétesis relevantes en
el proceso judicial. Supdngase que la @o.zomm Se persona en una casa .
alertada por la alarma antirrobo de la misma. m: el jardin de la casa
se encuentra a un sujeto y es detenido. Emw@mo_osmam la casa se com-
prueba que han sido robadas unas valiosas joyas que estaban en un
bail en la habitacién conyugal de los propietarios de la casa. Si la
hipétesis de que el detenido es el ladrén es correcta, y ha m.ao dete-
nido estando atin en el jardin de la casa, se puede ano.o: que las
joyas estardn adn en su poder. Pues bien, se procede a registrar al su-
jeto y en sus bolsillos se encuentran, omoo:/\m.ﬂo:ﬁo, _umn.ﬂo\ao _.mm jo-
yas. Parece ésta, claramente, una ooﬁo_uoH.woﬂoz de _.m _Ewoﬁom;. .Zo
obstante, el detenido sostiene una hipétesis alternativa: él es el jar-
dinero de esa casa, ha oido la alarma y al acercarse a la .o:ﬁ&m prin-
cipal ha encontrado las joyas tiradas en el suelo en el EHQ.E“ por lo
que ha procedido a recogerlas para o:@omma.m\m a su propietaria en
cuanto la vea. Ahora estd claro que la an_oo_.o: de que las joyas se
encontrarian en poder del detenido es ooB@msEm tanto con la hip¢6-
tesis de la policia como con la hipétesis del detenido. Por eso, no
aporta confirmacién a ninguna de ellas .wom\@oo.ﬁo de la otra que per-
mita preferir racionalmente una de las Ewoﬂom_\m en conflicto. Ahora
bien, si la hipdtesis de que el detenido es el _m&om es ooﬁno\ar y dado
que cuando se toca un objeto con los dedos se Q&.m: sobre él las hue-
llas dactilares, y dado que no portaba guantes ni se han o:oomﬁmao
tirados en los alrededores, se puede predecir que se o:oo\::mams sus
huellas en el interior de la casa y, en particular, en o_ bail en el que
estaban las joyas originalmente. mmﬁm esuna _unm&,oo_ws que, de cum-
plirse, permite ya elegir una de las Ewn.\:ozm en ooa.pm_m_ﬁ%q puesto que
resultaria incompatible con la hipétesis del detenido ''°.

16 Este, claro estd, podria modificar su hipétesis inicial .Amoammo:ao o wmma_g.aw cir-
cunstancias) y explicar que, ademds de jardinero, es también amante aa la Ew%wo NMW“
razén por la cual es facil que sus huellas estén por toda la casay SB_u_o_z _\uoHr a ww ”
cioén conyugal de los duefios. La policia debera encontrar, entonces, a gun | ooa _ MM 1
permita de nuevo corroborar su hipétesis frente a la del detenido. Volveré més ade

sobre este punto.
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Siendo asi, la contrastacién de u ipotesis exige, j
: , de una hipétesis exige, junto -
tablecido por la férmula (1), exlge, Junton locs

(2) ~(Hy SA y CI) - muy probablemente —P

wsm se lee: sino es el caso que (no son verdaderos) la Ewaﬁommm Hy
os supuestos adicionales SA y las condiciones iniciales CI, enton-
ces muy probablemente no se dara P. B

Siendo ésta claramente una férmula probabilistica, quisiera des-
tacar al menos dos aspectos de ella'”. En primer _cmmm no podemos
tener nunca la certeza de que H sea verdadera, mﬁ:@ao, disponga de
Ew gran apoyo inductivo, porque siempre puede haber una hipétesis
H’ que prediga lo mismo. Es posible que H’ no haya sido tenida en
cuenta porque el estado actual del conocimiento no permita hacer
esa prediccién a partir de H’ o, incluso, que H’ no sea siquiera ima-
ginable en el momento de tomar la decision. Debe advertirse que to-
dos ellos son supuestos en que la decisién actual de considerar co-
ﬁovo&a.m H (en el derecho: probada) serd siempre una decision
inferencialmente vélida, por cuanto ésa es la decision justificada so-
bre _.m _um.mo del actual conocimiento. Otra cosa es que posteriores in-
vestigaciones 0 avances del conocimiento general permitan conce-
bir otras hipétesis alternativas y hasta mostrar que alguna de ellas es
capaz de obtener mayor corroboracién que H'". En definitiva, se tra-

7 Pueden verse 1 i i
os problemas relativos a la interpretacio f
w5, 1997 7976, rpretacién de (2) en DiEz-MoOULI-
118 : 4. -
o5 v Wm MEa<o un m._oBEo puede ser til: a finales de 1991 se produjo una serie de asal-
sy %own__oww W m_,m,.ﬁ&mm en Nm=mm despobladas de algunas poblaciones de las provincias
arragona. Los agresores eran dos, segiin las victi
; s victimas, y sorprendian a
me Mﬁo._mm en sus n@er.mm, les novmgs, golpeaban y acababan io_mum,o a _MWES Ba-
Qoswwwmw Ms _ww Qomow%o_osam realizadas por las victimas, la policia busc6 a dos hombres
cto norteafricano, que hablaban entre ellos «un i
d N a lengua extrafia», que podr{
arabe. El 11 de noviembre de ese afi i omraoen Ahmed
se afio fue detenido en una pensioén d
frabe. EL 11 de roviemor pensién de Terrassa Ahmed
, , natural de Nador. Dos dias después fue deteni
Tommoul, de 40 40n eur or. : pués fue detenido en Barcelona
y s afios, y nacido en la ciudad marroqui de F
ak ez. Los dos dete-
Mwaom .899@35 ,msm::m:ﬁ 4 condenas por delitos de robo, violacién, detencién ilegal
moo:qum y Emﬁowmm (de las cuales s6lo dos eran en comtin). Las condenas se gmﬁo:,
Wm@ a N wsmanoso_m de los mmcm.mQOm en su inocencia, en la identificacion concurrente m
mwunwmm Moaw de Hoamm\_mm victimas en las correspondientes ruedas de reconocimiento
abundar mucho mads en los detalles de los procedimientos, podria decirse que _m.
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ta de que el hecho que se predice a partir de la hipétesis H (més los
SA yCI correspondientes) seria muy sorprendente si H no fuera ver-
dadera (LAUDAN, 2006: 82). Y aqui hay que entender «muy SOI-
prendente» cOMO inexplicable, dados los actuales conocimientos ge-
nerales del mundo y los demds datos del caso.

hipétesis acusatoria estaba suficientemente corroborada y que, en consecuencia, las con-
denas estaban _.cmamomamm. En 1995, en cambio, estando los dos condenados en la carcel,
se produjo de nuevo una serie de asaltos en la provincia de Barcelona, que compartian la
forma de actuar con los de 1991. Durante un dispositivo de vigilancia, la policia detuvo

el 20 de junio de 1995 a A. G. C., un ciudadano espafiol de raza gitana. El acusado tenia
en su vehiculo algunas de las pertenencias robadas a las parejas, un bate de béisbol y un
revélver de fogueo como los descritos por las victimas de Jas agresiones. La policia ad-
virti6 el extraordinario parecido fisico entre A. G. C. y Ahmed Tommouhi, dato que de-
bilitaba la fiabilidad de las identificaciones de este dltimo realizadas por las victimas. Por
otro lado, A. G. C. usaba a menudo expresiones en cald, que podrfan haber sido confun-
didas con el drabe por personas desconocedoras de ambas lenguas. Finalmente, en 1996
pudo hacerse un anlisis de ADN de los restos de semen hallados en un pafiuelo corres-
pondiente a una de las violaciones de 1991, por las que habian sido condenados Tom-
mouhi y Mounib. El resultado fue que habia rastros de semen de dos hombres, uno de los
cuales eraA. G. C. y el otro algiin pariente cercano sin identificar. Con estos nuevos da-
tos, se interpuso recurso de revisién ante el Tribunal Supremo contra la condena (por esa
violacién) de Tommouhi y Mounib. El de mayo de 1997, el Tribunal supremo dicto sen-
tencia (STS 789/1997) revisando la condena anterior y absolviendo a los dos previamente
condenados. Dijo el Tribunal en esa sentencia que «sucede, como sefiala el Fiscal, que
los adelantos cientificos han permitido alcanzar finalmente unos resultados claros y de-
cisivos alli donde los conocimientos de 1992 fueron insuficientes para avanzar en un sen-
tido o en otro, puesto que no lograron trazar perfil alguno de ADN>».

;Cémo puede entenderse lo sucedido? Pues bien, creo que una buena representacion
podria ser la siguiente. En los juicios en que Tommouhi y Mounib fueron condenados no
se tuvo en cuenta la hipdtesis de que un sujeto extraordinariamente parecido al primero y
un pariente pudieran ser los verdaderos autores, lo que explicarfa la coincidencia de las
victimas en las identificaciones en las ruedas de reconocimiento. Ademis, el «doble» de
Tommouhi hablaba cald, que podria ser confundido con el 4rabe. Esta hipétesis de la ino-
cencia de Tommouhi y Mounib, ni siquiera planteada por su defensa, hubiera resultado
una hipétesis ad hoc en su momento (sobre ellas volveré al analizar los estandares de prue-
ba), de ninguna manera contrastable. En cambio, los avances en el conocimiento posterior
permitieron revisar el caracter ad hoc de esa hipétesis y la imposibilidad de su contrasta-
ci6n: aparece un sujeto, implicado en otras violaciones del mismo estilo, de extraordina-
rio parecido, con lo que ya puede contrastarse 1a hipétesis del «doble». Ademds, los avan-
ces cientificos permiten ya realizar pruebas de ADN sobre los rastros de semen del paiiuelo
hallado en una de las violaciones de 1991. Si el «doble» de Tommouhi, A. G. C., y no él
mismo fue el asaltante, podemos formular la prediccién de que Jos restos de semen perte-
necerdn aA. G. C. Realizada la prueba correspondiente, 1a prediccién se cumple. Y pode-
mos también formular muy fuertemente la prediccion de que siA. G. C. no fue el asaltan-
te y violador (mds los supuestos adicionales y condiciones ini iales correspondientes), entonces
muy probablemente el semen hallado en el pafiuelo no serfa suyo.
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En segundo lugar, el grado de contrastacién de H est4 en funcién
de a) las predicciones que hayan resultado ser verdaderas que per-
mite realizar a partir de los datos disponibles y b) las improbabili-
dad de que otra hip6tesis H’ dé cuenta de los mismos datos y per-
mita formular las mismas predicciones verdaderas (en términos
parecidos, BUNGE, 1967: 735-744).

Como puede observarse, cada prediccion formulada a partir de
la hipétesis cumple pues dos funciones: desafia la hipétesis en la me-
dida en que si la prediccién no se cumple aquélla queda cuestiona-
day, por otro lado, supone la eliminacién de las hipétesis que no pue-
dan predecir lo mismo (siempre que la prediccion se cumpla, claro).
A su vez, la comprobacién del cumplimiento de la prediccién se con-
vierte en el proceso en un nuevo elemento de juicio, una nueva prue-
ba, que se incorpora al proceso e introduce el nuevo hecho (predi-
cho y cumplido) como dato que se acumula a los ya existentes. Las
hipétesis sobrevivientes, si son mds de una, deberén ser compatibles
con ese nuevo dato y los ya existentes anteriormente. Para aumen-
tar la corroboracién de las hipétesis sobrevivientes deberd realizar-
se alguna nueva prediccién que permita eliminar alguna de ellas (por
no ser compatible —no poder explicar— el hecho predicho), y asf
sucesivamente. Cuantos més pasos de este tipo se hayan dado y mas
hipétesis rivales hayan sido eliminadas (i. e., falsadas), mayor serd
la corroboracién de la/s hip6tesis sobreviviente/s.

Finalmente, el nivel de corroboracién o apoyo inductivo corres-
ponde a la probabilidad inductiva de la hipétesis, en el sentido ba-
coniano sostenido por L. J. CoHEN ¥, que ha sido presentada en el
epigrafe anterior.

' Miés estrictamente, la probabilidad inductiva de una proposicién singular P

‘respecto de un elemento de juicio, o de un conjunto de elementos de Juicio, E —p,(Pa,

Ea)— varfa directamente con el soporte inductivo que existe para la generalizacién
s[Vx(Ex — Px)] de la que el condicional Ea — Pa es una instancia de sustitucién. El so-
porte inductivo —en la férmula, s[ ]— se aplica a los condicionales universalmente cuan-
tificados y la probabilidad inductiva —en la férmula, p,()— a instancias de sustitucién
de esos condicionales (CoHEN, L. J., 1977: 200).

COHEN elaboré un método inductivo por eliminacién, que él denomind «método de
las variables relevantes» para someter a la hipétesis a controles probatorios que la de-
saffen progresivamente (proponiendo hipGtesis alternativas) y permitan evaluar, asi, el
grado de soporte inductivo de la misma (véase COHEN, L. J., 1977: 121-166; idem, 1989b:
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2.3. /El momento de la decision sobre los hechos probados

La metodologia recién presentada nos habilita para ma_u.in gra-
dos de corroboracién o probabilidad inductiva a una hipotesis m.o_uno
los hechos. La evaluacién de las distintas hipétesis plausibles ima-
ginables (o de las efectivamente planteadas por las partes en n\_ pro-
ceso), de las predicciones que permiten »,od::_.mﬁ ._m constatacion .an_
cumplimiento o incumplimiento de esas .@.ag_oo_osam, Qo;bwmﬂc._-
lita al juez la determinaci6n de la probabilidad de que una hipotesis
sea verdadera, dados los elementos de juicio disponibles. En esa \_m-
bor, el juez ocupa la posicién andloga a la de la comunidad cient{fi-
ca que evalda la investigacion realizada por otros.

Ahora bien, el punto de partida de este omEE_.o. fue que nunca
una metodologia inductiva nos habilitaria para mamc_:a certezas acer-
ca de la verdad de una hipétesis. Por ello, necesitamos Q.M:. un paso
mds para estar en condiciones de decidir si vamos a .oc:.m_.aons, pro-
bada una hipétesis sobre los hechos en el proceso judicial; es im-
prescindible fijar el umbral a partir del cual aceptaremos una hip6-
tesis como probada. Es decir, debemos QQQE.E\NQ w_ _mwmmo de
probabilidad suficiente para dar por ?ocmmm la r%o_“oma % para
ello no podemos, por cierto, acudir a una simple o:m::mo.wﬁo.:. nu-
mérica de esa probabilidad, una vez se ha rechazado la aplicabilidad
de la probabilidad matemdtica pascaliana como esquema de razo-
namiento probatorio (ZUCKERMAN, 1989: 122 Ss.).

Antes de continuar es necesario, no obstante, realizar dos advertencias.
En ?&:Q lugar, nada impone que el estdndar de E:o.g deba ser \o_
mismo en todo tipo de procesos. De hecho, en el &mbito anglosajon
es comun aceptar el estandar del «mds alld de toda duda razonable»

145-163) o de legisimilitud (i. e., semejanza a una _05.. La legisimilitud de una genera-
lizacién, correspondiente a su grado de soporte inductivo o de corroboracion AOOE.WZ ,
L. J., 1989b: 188), puede responder al reclamo que _L>w>wom C‘o@wu §3.3) mo.d:.&o a
PoppER en el sentido de vincular la corroboracién de una hipétesis con su verosimilitud
y, por tanto, con un principio inductivo. . ) y

M De este modo, éste es ya el dltimo paso en el camino que empezo con _m.mmu.s.ﬁo:
seméntica de que enunciados probatorios del tipo «estd probado que p» son sinonimos
de «hay elementos de juicio suficientes a favor de p» Ammw.wmm.. 2002: mm\.umv. Entonces
dejé para otra ocasi6n la determinacién del umbral de suficiencia y del método para eva-
luarla. Aqui llegé pues la ocasién de hacerlo.



