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Los peligros de la probabilidad y la estadistica como
herramientas para la valoracion juridico-probatoria

The hazards of using probability and statistics
like tools for legal assessment

Os perigos da probabilidade e da estatistica como
ferramentas para a valoracdo probatéria-juridica

Ana Sanchez-Rubio?

Universidad Pablo de Olavide — Sevilla/Espafia
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http://orcid.org/0000-0002-2027-8232

ResuMEN: En el uso corriente de la expresion, probar significa comprobar,
verificar, para de este modo, poder demostrar. El proceso penal, en aras
de conseguir una demostraciéon mas préxima a la certeza o, como suele
expresarse en el lenguaje juridico, a la verdad material, cada vez con mas
frecuencia recurre a herramientas del campo matematico para dotar de
mayor fuerza al resultado probatorio. En este sentido, la probabilidad
derivada de la estadistica estd ocupando un papel protagonista. Este
articulo pretende poner de manifiesto los riesgos que conlleva para la
valoracién judicial confiar plenamente en estos datos numéricos ya que,
en ocasiones, las partes los exponen haciendo uso de interpretaciones
erréneas que pueden llegar a condicionar la motivacién de la sentencia.

PaLaBras-CLAVE: prueba; verosimilitud; probabilidad légica; probabilidad
estadistica; teorema de Bayes.

AssTRACT: In the common use of the expression, to prove means to test, to check,
as a way of demonstrating. These days, the criminal proceedings, in order to
achieve the nearest demonstration to the certainty or, in legal language, to
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the material truth, uses some tools of mathematical field for giving more
strength to evidentiary result. In this regard, the probability product of
statistics is increasingly occupying a major role. This paper aims to reveal
the hazards that involve trusting completely of numerical data in legal
assessment, particularly if the parties of the proceedings misinterpret
mathematical results, since that could seriously influence on the judicial
decision foundation.

Kevyworbs: evidence; credibility; logic likelihood; statistical probability;
Bayes’s theorem.

Resumo: Em seu uso comum, provar significa comprovar, verificar, para desse
modo, poder demonstrar. No processo penal, com o objetivo de conseguir
uma demonstracdo mais préxima da certeza ou, como se costuma expressar
em linguagem juridica, a verdade material, cada vez com maior frequéncia se
recorre a ferramentas do campo da matemdtica para fortalecer o resultado
probatério. Nesse sentido, a probabilidade derivada da estatistica estd
ocupando um papel de protagonismo. Este artigo pretende expor os perigos
causados a decisdo judicial pela confianca plena nesses dados numéricos
jd que, algumas vezes, as partes partem a sua exposicdo de interpretacoes
erradas, o que pode chegar a determinar a motivacao judicial.

PALAVRAS-CHAVE: prova; verossimilhanga; probabilidade I6gica; probabilidade
estatistica; teorema de Bayes.

Sumario: Introduccidn; 1. La relacidén entre prueba, verosimilitud
y probabilidad; 1.1. La verosimilitud; 1.2. La probabilidad; a. La
probabilidad estadistica; b. La probabilidad légica; 2. Herramientas
de célculo en la valoracién judicial; 2.1. La teoria de la probabilidad
bayesiana; 2.2. La aplicacion de la estadistica al ambito probatorio;
Consideraciones finales; Referencias bibliograficas.

INTRODUCCION

Por todos es sabido que en el proceso subyace una imposibilidad
practica que obstaculiza la basqueda de la verdad. Existen, por ejemplo,
limitaciones legales asumidas respecto al uso de los medios judiciales
de conocimiento y a los procedimientos con los que aquellos pueden
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ser producidos y utilizados; limitaciones temporales en la bisqueda de

fuentes y en la proposicion de pruebas?; y existen también restricciones

econémicas que impiden practicar ciertas diligencias que, quizas, pudie-
ran acercarnos mas a la realidad de los hechos?. De ahi la necesidad de
distinguir entre una «verdad procesal», mas limitada de lo que sucedi6 en

larealidad?, y una «verdad histérica o material», plenamente coincidente

2

Asi lo recoge, entre otros, Caprioli, cuando afirma que: «No hay duda de
que el proceso penal sufre limites cognitivos que con frecuencia impiden al
juez alcanzar una afirmacién verdadera. La estrucutra misma del proceso es
intrinsecamente contraria a la episteme: hay tiempos que respetar, preclu-
siones, prescripciones». (CAPRIOLI, F., Verita e giustificazione nel processo
penale, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1,
2017, p. 323) (traduccion libre).

Hay otros muchos otros aspectos del proceso, como, por ejemplo, la necesi-
dad de corregir la decision sobre los hechos que permite a las partes limitar
el ambito de los hechos juridicos a determinar, para mostrar coémo bajo mu-
chos aspectos el proceso no es capaz de funcionar como mecanismo para
determinar la verdad de los hechos. Respecto a ello, vid., ad exemplum: CA-
LAMANDRE]I, Il giudice e lo storico, trad. SENTIS MELENDO, en Estudios
sobre el proceso civil, Buenos Aires, 1945, p. 112 y ss.; WEINSTEIN, J. B.,
Some Difficulties in Devising Rules for Determining Truth in Judicial Trials, Col.
L. Rev. 66, 1966, p. 1115 y ss; ALCHOURRON, C., BULYGIN, E., Los limites
de la l6gica y el razonamiento juridico, en Anadlisis ldgico y derecho, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 311 y ss.

En este sentido lo expresa Lopez Ortega al aseverar que: «El proceso tiene
como fin el descubrimiento de la verdad, pero el conocimiento al que aspira
el proceso penal es un conocimiento limitado y, consiguientemente, la ver-
dad que pretende hallar es también una verdad limitada. Una verdad que s6lo
puede afirmarse alcanzada si se han observado las reglas establecidas para su
comprobacion, una verdad normativa que solo puede ser verificada por la ob-
servancia de las reglas de procedimiento, que una vez comprobada no puede
ser desmentida, que se encuentra convalidada por normas y que inicamen-
te lo es si es buscada y conseguida respetando los procedimientos legales».
(LOPEZ ORTEGA, J. J., Informacién y justicia: la dimensién constitucional
del principio de publicidad judicial y sus limitaciones, en Justicia y medios de
comunicacién, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 103). En
consonancia con esta idea, sostiene Ferrer Beltran cuando habla de las limita-
ciones que encuentra la prueba procesal frente al resto de pruebas que puedan
llevarse a cabo al margen de un proceso judicial, que: «El primer tipo de limi-
taciones tiene que ver con el marco en el que se desarrolla la actividad pro-
batoria y en el que el juez o tribunal tiene que decidir posteriormente acerca
de los hechos probados. [...] La segunda limitacion procesal que incide de un
modo relevante sobre la relacion entre prueba y verdad es la institucion de la
cosa juzgada. [...] La tercera limitacion a las posibilidades de conocer la verdad
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con lo ocurrido en el hecho que se investiga pero inalcanzable tanto en
el plano juridico como fuera de él.

Debido a estas dificultades, los ordenamientos juridicos mas
avanzados no consideran que la bisqueda de la verdad «absoluta» sea
la finalidad del proceso. En el mundo occidental, donde todo es falible
y cuestionable y donde prima la celeridad y el pragmatismo frente la
autenticidad®, la relacion prueba-verdad hace alusion a la posibilidad
de alcanzar una verdad limitada. Es decir, el proceso se conforma con
obtener una verosimilitud suficiente de los hechos a través de una ade-
cuada actividad probatoria. Sin embargo, como veremos con mas detalle
infra, al sistema judicial no le basta con una verosimilitud en términos
de posibilidad —aptitud, potencia u ocasion para ser o existir algo— sino
de probabilidad —fundada apariencia de verdad®-.

En este sentido, hasta hace unos afios el razonamiento judicial
hacia uso de una probabilidad que extraia como consecuencia de inferen-
cias que, obtenidas a través de la lo6gica deductiva, le permitian llegar a
una conclusion debidamente fundada’. No obstante, de un tiempo a esta
parte se ha querido ir un paso mas alld: las partes ansian poder aportar los
resultados de las pruebas en términos de probabilidad matematica —razén
entre el numero de casos favorables y el nimero de casos posibles®—,

acerca de — las proposiciones sobre — los hechos en el proceso judicial viene
representada por la existencia en todos los ordenamientos juridicos modernos
de una apreciable cantidad de reglas juridicas sobre la prueba». (FERRER BEL-
TRAN,J., Prueba y verdad en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 57-60).

5 Yaen 1947 apuntaba Carnelutti al respecto «[...] el proceso de busqueda su-
jeto a normas juridicas, que restringen y deforman su pureza l6gica, no puede
ser sinceramente considerado como un medio para el conocimiento de la
verdad de los hechos, sino como una fijacién o determinacién de los propios
hechos, que puede coincidir o no con la verdad de los mismos y es absoluta-
mente independiente de ello». CARNELUTTIL, F., La prueba civil, trad. ALCA-
LA-ZAMORA Y CASTILLO, Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 30).

¢ Definiciones extraidas de la primera acepcién del Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola.

7 Sobre el razonamiento juridico vid., entre otros, PERELMAN, C., La ldgica
juridica y la nueva retérica, Civitas, Madrid, 1988, y GRAJALES, A., Argumen-
tacion juridica, Astrea, Buenos Aires, 2014.

8 Definicion extraida de la tercera acepcion del Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola.
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pues consideran que asi tendrdn un mayor peso probatorio. Este deseo
encuentra su maxima expresion en la prueba pericial y, en concreto, en
la pericia de conocimientos técnicos o cientificos, que es la mas suscep-
tible de ser presentada mediante resultados numéricos. Ahora bien, la
interpretacion de estos cilculos no siempre es correcta, por lo que es
necesario dominar los razonamientos de la estadistica para no realizar
una valoracion errénea de la prueba judicial.

Con el propésito de exponer las diferencias entre los distintos
grados de certidumbre que exige el Derecho para considerar un hecho
como probado y, asimismo, de alertar de los riesgos que conlleva un
analisis superficial de los calculos estadisticos en el campo juridico, este
articulo se estructura en dos bloques principales. Por un lado, se abordara
la relacién que existe entre conceptos muy similares pero en absoluto
sinonimos, como son el de verosimilitud y el de probabilidad. Ademas,
dentro de este ultimo, veremos las diferencias que separan a la probabi-
lidad l6gica de la probabilidad estadistica. Por otro lado, en relacién con
este tipo de probabilidad se expondra el funcionamiento de uno de los
teoremas mas recurrentes en el sistema probatorio —el teorema de Bayes—
para, posteriormente, destacar los peligros que acarrea malinterpretar
sus conclusiones a la hora de enjuiciar un caso. Finalmente, cerraremos
este trabajo con algunas conclusiones al respecto.

1. LA RELACION ENTRE PRUEBA, VEROSIMILITUD Y PROBABILIDAD

La exclusion de la verdad «absoluta» del conjunto de los obje-
tivos alcanzables en la determinacién judicial de los hechos nos sitia
en el Ambito de la incertidumbre, es decir, de conocimientos y juicios
de los que tnicamente se puede decir, en linea de principio, que no
tienen una fundamentacion absoluta, completa e indiscutible. Frente a
esta situacion, la reaccién mas comun y difundida consiste en razonar,
también a proposito de la determinacion judicial del hecho, en términos
de probabilidad®. Esto es, se dice que esta determinacion, si no puede

° Seiiala en este sentido Gascon Abelldn como el hecho de que «que las condi-
ciones y obstaculos tedricos e institucionales para alcanzar el conocimiento
impidan hablar de «verdades absolutas» no invalida el modelo. Pone solo de
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fundamentarse en alguna verdad «absoluta», al menos puede conseguir
un sustituto aceptable, constituido por alguna verdad «probable».

De esta manera, a mayor probabilidad que logre proporcionar
una prueba, mas préoximos estaremos de la verdad «relativa» o verdad
«procesal». En este sentido, conviene aclarar el cuadro de los equivocos
terminol6gicos que concurren en el ambito probatorio, matizando ciertos
conceptos tan proximos como lo son el de «verosimilitud» y «probabi-
lidad», en ocasiones tomados como sindénimos de «verdad». Tan solo
teniendo claros estos conceptos podremos calificar el resultado que nos
ofrece una prueba como verdadero, verosimil o probable.

1.1. LA VEROSIMILITUD

El término «verosimilitud» aparece a menudo vinculado al de
«verdad» y confundido, en ocasiones, con el de «probabilidad»'!. En aras
de demarcar dicho término, aprecia Taruffo que, por una parte, se tiende
a definir la verosimilitud de una asercién como su capacidad para repre-
sentar una cierta realidad, como la aproximacion de la representacion al
objeto representado o como la cercania de una afirmacion a la realidad
a la que se refiere. Por ejemplo, es verosimil enunciar que la medida de
un objeto es A, cuando en realidad 1a medida es B, si la distancia entre
Ay B es poco significativa. En virtud de esta definicion, la verosimilitud
indica, sustancialmente, el grado de capacidad representativa de una des-
cripcion respecto a la realidad!?. Sin embargo, desde la 6ptica procesal,

manifiesto que hay que tomar conciencia del caracter limitado y no absolu-
to del conocimiento alcanzado, y que tal vez por ello sea preferible hablar
de «probabilidad o conocimiento probable» en lugar de verdad». (GASCON
ABELLAN, M., Los Hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba,
Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 58).

10 TARUFFO, M., La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2011, p. 190-191.
1 CALAMANDREIL P., Il giudice e lo storico, trad. SENTIS MELENDO, en Estu-
dios sobre el proceso civil, Buenos Aires, 1945, p. 124 y ss.

12 Advierte Taruffo de que en la doctrina italiana el anilisis del concepto de
verosimilitud cae en una confusion, que fue introducida por Calamandrei y
que no ha sido eliminada ni siquiera por la doctrina mis reciente. Afirma el
autor que «el equivoco es terminolégico y, por tanto, conceptual. El aspecto
terminoldgico consiste en partir del vocablo Wahrscheinlichkeit y traducirlo
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la referencia del juicio de verosimilitud no es la realidad, ya que ésta es
inalcanzable en el proceso, sino una hipotesis que se formula acerca de
ella y que se emplea como pardmetro para valorar si una afirmacion es
o no verosimil®s.

Por otro lado, el término «verosimilitud» sirve para designar aquel
aspecto de una afirmacion sobre un hecho en funcion del cual se puede
decir que ésta se corresponde con una hipdtesis plausible segtn el orden
«normal» de las cosas, en una situacion en la que esa afirmacién no haya
sido sometida todavia a verificacion probatoria o demostrativa'*. En otras
palabras, se considera verosimil lo que corresponde con la normalidad
de un cierto tipo de conductas o de acontecimientos. Por ejemplo, si
normalmente desayuno todos los dias en la misma cafeteria a las nueve
de la mafana, resulta verosimil que lo haya hecho el martes de la semana
pasada y que lo vaya a hacer también el proximo jueves a esa hora.

Esta definicion lleva implicito, tal y como sostuvo Wittgenstein
en su segundo periodo de pensamiento, que para considerar verosimil
un enunciado relativo a un cierto evento, sea necesario disponer de
un conocimiento de fondo relativo a la normalidad con que ocurre ese
evento'®. Utiliza Taruffo una clésica ilustracion para evidenciar esta idea:

por «verosimilitud», sin tener en cuenta el hecho de que asi se toma en consi-
deracion unicamente un area, y ni siquiera la mas importante, del significado
del término, olvidando otra en la que significa, en cambio, «probabilidad»».
Aprecia, ademads, que este error lleva a reconducir al mismo concepto dos sig-
nificados distintos: «a) segun el primero, verosimilitud se refiere a algo que
tiene «la apariencia de ser verdadero», afecta a la alegacion del hecho y es una
valoracién independiente y preliminar respecto al procedimiento probatorio;
b) en el segundo sentido, verosimilitud equivale a probabilidad, advirtiendo,
sin embargo, que en el proceso la verosimilitud-probabilidad se usa como
«sustituto de la verdad»». (TARUFFO, M., La prueba de..., ob. cit., p. 183-184).

13 En relacion con este asunto afirma Lopez Barja de Quiroga que «ya no se
discute si hemos de obtener en el proceso penal la verdad hasta sus ultimas
consecuencias, sino si partiendo de la imposibilidad del conocimiento de la
verdad absoluta se relativiza, mas que la verdad a encontrar, el grado de sufi-
ciencia precisa. Basta la mera probabilidad, la verosimilitud». (LOPEZ BAR-
JA DE QUIROGA, J., Instituciones de derecho procesal penal, Mendoza, Cuyo,
2001, p. 252).

* TARUFFO, M., La prueba de..., ob. cit., p. 504.

15 WITTGENSTEIN, L., Sobre la certeza, trad. por Isidoro Reguera, Gredos,
Madrid, 2009, p. 422.
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solo si tengo algiin conocimiento empirico respecto del color habitual
de los cisnes, puedo considerar verosimil que el cisne que otros hayan
visto, o que yo veré mafiana, sea blanco. Si, en cambio, el acontecimiento
en cuestion es tnico e irrepetible, no podra ser objeto de previsiones'c.
Esto es, el cisne negro es lo que no parece verosimil de acuerdo a los
conocimientos normales sobre este tipo de aves. Luego, si nada se sabe
de antemano respecto a aquello que se afirma —situacién en la que se
encuentra el juzgador de unos hechos en el proceso—, no sera posible
decir si el enunciado al que se alude es 0 no verosimil. Pero ello no impide
determinar si ese enunciado es verdadero o falso, pues no existe ninguna
correspondencia entre verosimilitud y verdad'.

Esta falta de identidad se debe a que un hecho que se considera
verosimil perfectamente puede no haber sucedido, por cualquier motivo.
Lo que significa que el enunciado que se refiere a ese hecho puede pare-
cer verosimil pero ser falso, si la realidad de aquello que ha sucedido no
se corresponde con lo que el enunciado narra. Asi, si una persona dice
haberme visto desayunar en la citada cafeteria a las nueve de la mafana el
pasado jueves, este enunciado seria verosimil para cualquier otra persona
conocedora de mis habitos. Pero, es posible que justo dicho jueves, por

16 Seguin Taruffo, «esto presenta evidentemente el problema de la circularidad
intrinseca del concepto de verosimilitud, ya que seria necesario conocer la
realidad representada para establecer la verosimilitud de la representacion,
pero si se conoce la realidad deja de ser interesante discutir si la represen-
tacion es verosimil». De este modo, «el juicio de verosimilitud se puede for-
mular sensatamente teniendo, por un lado, una descripcién y, por el otro,
una hipotesis (a menudo fundada sobre alguna concepcion acerca el orden
normal de las cosas) sobre la eventualidad de que exista una realidad pareci-
da al objeto representado. Desde este punto de vista, la referencia del juicio
de verosimilitud puede no ser la realidad, sino una hipoétesis que se formula
acerca de ésta y que se emplea como parametro para valorar si una asercion
es 0 no verosimil». (TARUFFO, M., La prueba de..., ob. cit., p. 186).

7 En este sentido, para Martinez Solano, «la verosimilitud es el grado en el que
una teoria puede corresponder con los hechos. Esa medida estd en funcién
de que el contenido de verdad de la teoria supere su contenido de falsedad».
Siguiendo a Popper, este autor sostiene que existen dos definiciones de la
nocion de verosimilitud: «una se puede denominar cualitativa, en el sentido
de que responde a la idea intuitiva de verosimilitud; la otra es la propiamen-
te cuantitativa, porque da como resultado un valor numérico». (MARTINEZ
SOLANGO, J. F., El problema de la verdad en K.R. Popper: reconstruccion histori-
co-sistemdtica, Netbiblio, 2005, p. 182 y ss).
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las razones que fueren, desayunase en casa y no fuese a la cafeteria en
toda la mafiana. Del mismo modo, puede ser verdadera una afirmacion
que parece inverosimil porque no corresponde a ningun criterio de nor-
malidad. Es decir, volviendo al ejemplo de Taruffo, puede ser verdadero
el enunciado de quien afirma haber visto un cisne negro, aunque no sea
habitual ver un cisne de ese color®.

En sintesis, la verosimilitud de un enunciado es irrelevante des-
de el punto de vista del juicio sobre la verdad o falsedad de un hecho.
Y carece radicalmente de toda trascendencia también en cuanto a las
pruebas que se presentan en un juicio pues, sus resultados no han de
ser verosimiles sino certeros, y dicha certeza es la que, en la mayoria de
las ocasiones, viene limitada por los obstaculos expuestos supra. En este
escenario de incertidumbre es donde aparece la idea probabilidad, tanto
logica como estadistica’®.

Asi las cosas, puede afirmarse que en cualquier circunstancia en
la que sea necesario dilucidar si el enunciado de un hecho es verdadero
o es falso, es preferible basarse en probabilidades y no en un juicio de
verosimilitud. La verosimilitud, pues, no expresa conocimientos o grados
de conocimiento, ya que éstos son suministrados por los elementos de
prueba sobre la alegacion del hecho vertida por las partes?. Por lo que, las
pruebas o, a mejor decir, el resultado probatorio no arroja verosimilitud,
ni nos permite conocer la verdad «absoluta», sino tan solo aquella verdad

18 TARUFFO, M., Simplemente la verdad, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 106.

1 Sobre ello, apunta Luna Serrano que «en la estadistica moderna el principio de
maxima verosimilitud se ha convertido en una idea sencilla, para algunos in-
cluso evidente. Después de todo, ;quién puede oponerse a la afirmaciéon de que
entre todas las explicaciones posibles para los datos, se escogera como la mejor
aquella que hace a los datos observados los mas probables?». (LUNA SERRANO,
A., Acerca de las verdades presuntas que inducen certeza, en Estudios juridicos
en homenaje al profesor Manuel Garcia Amigo, La ley, Madrid, 2015, p. 326).

20 En palabras de Calvo Gonzilez, «El juicio de verosimilitud formulard criterio
apreciando criticamente, mediante confirmaciones e informaciones, cuanto
en las hipotesis ficticas y/o juridicas propende a disminuir o aumentar, de-
bilitar o reforzar, las probabilidades favorables o contrarias respecto de una
efectiva ocurrencia o resultancia. La verosimilitud, en fin, expresa aqui la fe
de creer ahora probable en espera de ver luego probado». (CALVO GONZA-
LEZ, J., Verdades dificiles, control judicial de hechos y juicio de verosimili-
tud, Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, num. 15, 2007, p. 3).
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«procesal» o «relativa». Lo que debemos determinar es si a dicha verdad
puede llegarse a través de la probabilidad o no.

1.2. LA PROBABILIDAD

La probabilidad de que algo suceda o, lo que verdaderamente
interesa al proceso, la probabilidad de que algo haya sucedido, no es mas
que la determinacion del grado de fundamentacion que puede atribuirse a
la hipoétesis de la existencia de un hecho?!. Puesto que no es posible funda-
mentar un hecho en una verdad «absoluta», al menos puede conseguirse
un sustituto aceptable, constituido por una verdad «probable»?2. Asi, el
recurso a la probabilidad resulta un lugar comtn usado con frecuencia
en la teoria de los medios de prueba y del resultado probatorio en cuan-
to respecta a su valoracion?. En este contexto cabe diferenciar entre la
probabilidad estadistica y la probabilidad l6gica?*, ya que ambas tienen
un papel preponderante en la motivacion de las sentencias.

A. LA PROBABILIDAD ESTADISTICA

La idea principal que subyace en el concepto de probabilidad
estadistica es que, por medio del cilculo de probabilidades matemati-
cas, es posible determinar el indice numérico que debe atribuirse a un

21 TARUFFO, M., La prueba de..., ob. cit., p. 190.

2 CALAMANDRE]I, P., La genesi légica della giustizia civile, Opere giuridiche,
Morano, Napoli, 1965, p. 42; FERRAJOLI, L., Derecho y razén: teoria del garan-
tismo penal, Trotta, Madrid, 1989, p. 246-249.

2 También existen quienes se posicionan en contra de la idea de la probabili-
dad, al definir a 1a misma con una connotacién puramente negativa, ya que se
tiende a definir como probable aquello que no es falso pero que tampoco es
ciertamente verdadero. Vid, por todos, BUNGE, M., La ciencia: su método y su
filosofia, Debolsillo, 2009, p. 65. Sin embargo, a nuestro parecer, asi se cae en
una realidad que solo puede llevar a equivocos. El porcentaje de probabilidad
ha de ser considerado como aquel que designa el grado de confirmacién de
una hipo6tesis y no como aquel que no alcanza la verdad absoluta.

2 GONZALEZ ECHEVARRIA, A., Critica de la singularidad cultural, Anthropos,
Barcelona, 2003, p. 48 y ss.; RAMIREZ FIGUEROA, A., Transformacién de
la Epistemologia Contempordnea. De la unidad a la dispersion, Universitaria,
2004, p. 61y ss.
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determinado enunciado o hipoétesis factica?®. Cuando el enunciado versa
sobre un hecho litigioso, los medios de prueba ofrecen los puntos de
partida del cilculo, que se desarrolla, en la gran mayoria de los casos,
siguiendo el teorema de Bayes. El resultado es un nimero entre 0 y 1
que, se supone, expresa el grado de fiabilidad del enunciado o hipotesis
factica sobre la base de los medios de prueba considerados.

Este modo de pensar se ha vuelto bastante popular en algunas
areas de la teoria de la prueba, principalmente en aquella que proviene
de la criminalistica®. La principal razon parece ser que esta teoria da la
impresion de ser objetiva y fidedigna en un terreno en el que el subjeti-
vismo y la incertidumbre siempre estan presentes. A menudo se cree que
si algo se expresa con un numero puede ser tomado como cierto, y que las
evaluaciones subjetivas se vuelven mas objetivas y garantizan estar bajo
un mayor control. No es de extraiar que, por tanto, muchos confien en
las concepciones estadisticas de la prueba, sostengan teorias bayesianas y
crean que el peso de la prueba debe ser expresado con nimeros, aunque
muy pocos sean realmente capaces de desarrollar los sofisticados célculos
necesarios para incorporar un tratamiento matematico de la prueba en
los contextos judiciales®.

%5 ESPEJO MIRANDA, L, Estadistica descriptiva y probabilidad, Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Cadiz, Cadiz, 2006, p. 23.

26 LORUSSO, S., La prova scientifica, en GAITO, A., La prova penale, Utet, Tori-
no, 2008, p. 310.

27 Vid. TARUFFO, M., La prueba de..., ob. cit., p. 32. En este sentido, sostiene
Gascon Abelldn que existe una «necesidad de introducir criterios generales
[cuantitativos] de valoracién de la prueba aptos para neutralizar la influen-
ciabilidad emotiva de los jurados en cuanto jueces de hecho, asi como por
la ausencia de una obligaciéon de motivacion del veredicto que sirviera de
contrapeso al principio de libre conviccion; o quizas también porque en los
altimos afios la evolucion de las técnicas de andlisis de la forensic science ha
proporcionado una amplisima gama de pruebas cientificas de estructura pro-
babilistico-estadistica que pueden ser usadas en los mas diversos supuestos,
tanto civiles como penales; o simplemente porque la aparicion de la obra de L.
J. Cohen, The probable and the provable (1977), con su confrontacion entre lo
que él llama probabilidad pascaliana (matemética) y probabilidad baconiana
(inductiva), ha suscitado la reflexion sobre la viabilidad de la primera como
modo de racionalizacién del proceso judicial sobre hechos». Sefala, ademis,
esta autora que «el intento de llevar al proceso el cilculo matematico de pro-
babilidades se ha operado fundamentalmente con la aplicacion del teorema
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B. LA PROBABILIDAD LOGICA

La probabilidad estadistica recién mencionada suele ser consi-
derada, por tanto, como un dato crucial que proporciona una seguridad
superior al resultado probatorio. Sin embargo, esta probabilidad numérica
por si sola no nos llevaria a la verdad, siquiera «relativa» o «procesal»
de los hechos. Para llegar a la misma la probabilidad estadistica ha de
ser cohonestada con una probabilidad 16gica, es decir, con una relacion
existente entre las pruebas aportadas por las partes?. Dicha relacion ha
de extraerse en virtud del sentido comun y de las maximas de experiencia
judiciales. Esto es, la probabilidad 16gica tiene la forma de un razonamiento
inductivo con premisas singulares y una conclusion general. Constituye
asi, el apoyo que ciertos enunciados le prestan a otro, teniendo en con-
sideracion a lo largo de su inferencia los datos proporcionados por la
probabilidad estadistica®.

de Bayes a las inferencias juridicas basadas en probabilidades subjetivas. De
todas formas, y aunque el bayesianismo ha terminado convirtiéndose en una
moda o incluso en una especie de ortodoxia tedrica, sobre todo en el ambito
estadounidense, es de sefialar que recientemente se han propuesto nuevos
modelos matematicos de valoracion racional de las pruebas que, al igual que
los modelos de la probabilidad inductiva o légica, intentan superar o paliar
las deficiencias del modelo bayesiano convencional. Es el caso del modelo de
belief funtions, desarrollado por Shafer (1976), y el Evidentiary Value Model,
desarrollado por los suecos Ekel6f, Halldén y Edman». (GASCON ABELLAN,
M., Los hechos en el derecho..., ob. cit., p. 145y ss).

28 Si el modelo bayesiano utiliza un concepto de probabilidad matematica en tér-
minos de frecuencia etadisitca entre indicio y tema de prueba, la teoria de la
probabilidad l6gica entiende en cambio la probabilidad como un concepto que
surge no del azar, sino de causas: la probabilidad de una hipétesis se apoya en
su conexion logica con las pruebas a través de reglas (causales) generales, y
mide el grado de apoyo (inductivo) que las pruebas proporcionan a la hip6-
tesis. Asi es como su creador, L. J. Cohen define a este modo de razonar. Este
autor, lleva a cabo una teoria de la probabilidad alternativa a la probabilidad
matematica, que tiene precisamente una de sus principales razones de ser en la
insuficiencia de esta ultima para dar cuenta de los procesos judiciales de pru-
eba. Cohen intenta mostrar que si se analiza la prueba judicial en términos del
calculo matematico de probabilidades surgen problemas y paradojas dificiles
de resolver, y que estos problemas desaparecen si se usa un concepto no ma-
tematico sino inductivo de probabilidad. Para profundizar sobre esta idea vid.
COHEN, L. J., The probable and the provable, Clarendon Press, Oxford, 1977.

2 HACKING, L., El surgimiento de la probabilidad, Gedisa, Barcelona, 1995, p. 44.
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En lo que a ello concierne, ha de tenerse presente que la proba-
bilidad 16gica no busca la determinacion cuantitativa de las frecuencias
correspondientes a clases de eventos, sino que intenta racionalizar la in-
certidumbre correspondiente a 1a hip6tesis sobre un hecho, reconduciendo
su grado de fundamentacion al Ambito de los elementos de confirmacion
o de prueba disponibles con relacion a esa hipotesis®. Se puede hablar,
pues, de un criterio de probabilidad 16gica prevaleciente como estandar al
que el juez debe atenerse en la determinacién de si un hecho ha recibido
o no suficiente confirmacion probatoria®! y, por tanto, al establecer si ese
enunciado puede o no considerarse como «verdadero» a los efectos de
la decision32. Por consiguiente, serd el producto de contemplar ambas
probabilidades, arrojadas por las distintas pruebas practicadas en juicio,

30 TARUFFO, M., La prueba de..., ob. cit., p. 224.

31 Conviene recordar en este punto que el estindar de prueba tiene la funcion de
sefialar a partir de qué umbral podemos considerar que el grado de credibili-
dad de una hipdtesis es suficiente como para basar en ella la decision. Estable-
cer este umbral no es una cuestion epistemologica, sino politica y moral: una
determinada distribucién de los riesgos del error. Lo deseado es establecer un
estandar de prueba objetivo, es decir, formulado de manera que la determina-
cion de si se ha cumplido o no una hipotesis sea independiente de las actitudes
subjetivas del juzgador. Sin embargo, los estindares de prueba penales con los
que cuentan la mayoria de los sistemas juridicos no satisfacen este requisito.
Tanto los estandares de la duda razonable, de origen anglosajon, como el de
intima conviccion, caracteristico de los sistemas continentales europeos, no
son objetivos, en el sentido de que en ultima instancia remiten a actitudes del
juzgador no controlables intersubjetivamente. Por ello, autores como Laudan
han criticado estos estindares aduciendo que con base en los mismos «apa-
rentemente, todo lo que importa es si habiendo oido a todas las pruebas, la
creencia de los jueces es firme y soélida. Y si no es asi, entonces debe votar
la absolucién. Los jueces ni tan siquiera explican lo que significa tener una
duda razonable, manteniendo de manera vergonzosa que esta nocion es auto-
-evidente [...]. Bdsicamente, en estas circunstancias, la duda razonable queda
reducida a cualquier duda que un juez quiera utilizar para absolver a alguien».
(LAUDAN, L., Por qué un estidndar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estdndar, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, niim. 28, 2005, p. 100).

32 Segun Frosini, el establecimiento de la veracidad de un enunciado implica
aceptar la veracidad de una hipoétesis. En palabras de este autor, «en los jui-
cios criminales, la acusacion trata de desarrollar una hipoétesis que incluye la
culpa del acusado y encaja con todas las pruebas disponibles. En respuesta, el
abogado defensor trata de construir una hipétesis que incluye la inocencia del
acusado y también se adapta a todas las pruebas disponibles. A menudo ambas
partes logran su propoésito y, en tal situacion, el caso se decide habitualmente
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lo que nos llevara a alcanzar una decision mas proxima a la realidad de
los hechos, es decir, a la verdad «procesal».

Es por ello por lo que puede concluirse que la probabilidad 16-
gica constituye una relacion coherente entre dos enunciados, es decir,
se identifica con el razonamiento que surge a partir de los elementos de
juicio disponibles y que permite atribuir un valor abstracto, por ejemplo
mayor credibilidad, a una hipétesis en lugar de a otra3. Se trata, por tanto,
de construir una dialéctica inductiva para poder argumentar la decision
que va desde la implicacion légica (probabilidad 1) a la negacion 16gica
(probabilidad 0)3. Debido a ello también se conoce a la probabilidad
logica como probabilidad inductiva e incluso subjetiva, ya que mide la
disposicion de una persona a decantarse por un acontecimiento incierto
en funcion de un conjunto racional de posibilidades. Esta probabilidad
tiene un papel fundamental en la valoracion de todo tipo de medios de
prueba y, como se verd mas adelante, especialmente cuando haya pruebas
que basen sus resultados en datos estadisticos.

2. HERRAMIENTAS DE CALCULO EN LA VALORACION JUDICIAL

La filosofia de la ciencia ha concluido que la creencia en un co-
nocimiento empirico capaz de proporcionar certezas incuestionables se
desvaneci6 con el surgimiento del post-positivismo, ya que los avances
cientificos fueron demostrando que el mundo fisico no esta regido por
leyes casuales, sino probabilisticas®. De este modo, lo que razonablemente

a favor de la hip6tesis mas coherente». (FROSINI, B., Le prove statistiche nel
proceso penale e nel processo civile, Giuffre, Milano, 2002, p. 45 y ss).

3 Al respecto, afirma Rivadulla Rodriguez que: «A lo mas que aspira una teoria
de la inferencia inductiva es a la determinaciéon mecénica de la probabilidad
logica o grado de confrimacion de una hipétesis h en base al dato de expe-
riencia e». (RIVADULLA RODRIGUEZ, A., Probabilidad e inferencia cientifica,
Anthropos, Barcelona, 1991, p. 72.)

3 GONZALEZ ECHEVARRIA, A., La construccién teérica en antropologia, An-
thropos, Barcelona, 1987, p. 33 y ss.

% Los avances tecnologicos posteriores a la teoria newtoniana, y en particular
los de la fisica cudntica, al presentar una naturaleza gobernada por el prin-
cipio de indeterminacion, propician mas bien la creencia de que «el mundo
fisico (atomico) no estd regido por leyes causales, sino probabilisticas del
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se puede exigir es que las proposiciones inferidas de la experiencia se
adopten como probablemente ciertas, reconociendo que pueden tener
diferentes grados de seguridad¢. En sintonia con esta idea, en el aparta-
do anterior hemos convenido en que el conjunto de pruebas de que se
dispone en un proceso permite, inicamente, atribuir un determinado
grado de confirmacion o de probabilidad de que la alegacion vertida por
la parte sea verdadera®” —con las limitaciones ya sefialadas respecto del
concepto de «verdad»—.

En aras de concretar ese grado de confirmacion en cifras,
la mayoria de los intentos modernos de construir una teoria del ra-
zonamiento inferencial, que refleje el proceso de justificacion del

tipo “si x entonces y en un porcentaje z”. Por lo demads, si el razonamiento
empirico inductivo propio de las ciencias de la naturaleza solo es capaz de
proporcionar leyes probabilisticas, a fortiori las regularidades de las llama-
das ciencias sociales y de la experiencia comin —las llamadas “maximas
de experiencia”— tendrdn también naturaleza probabilistica». (GASCON
ABELLAN, M., Los hechos en el derecho..., ob. cit., p. 23). En este mismo
sentido, sostiene Bunge que si el causalismo de Newton fuese verdadero, «el
“azar” no seria mas que un sindnimo de “ignorancia de las causas”, de modo
que un ser omnisciente podria prescindir de esa palabra. Pero las leyes ba-
sicas de la fisica cuintica y de la genética de poblaciones son probabilistas y
no se deducen de leyes causales». (BUNGE, M., Evaluando filosofia, Gedisa,
Barcelona, 2012, p. 159).

3 En relacion con los grados de seguridad, afirma Gonzélez Lagier que «al igual
que podemos distinguir diferentes grados de certeza en las conclusiones de
las inferencias probatorias, asi también las conclusiones de los razonamientos
cientificos pueden ser mas o menos fiables. De manera que tampoco el carac-
ter probabilistico de la “verdad procesal” es exclusivo de ella. En definitiva,
la “verdad procesal” y la “verdad empirica” a) no se diferencian en cuanto a
la caracteristica que predican de los enunciados de los que se dice que son
verdaderos; b) tampoco en los criterios de verdad; ¢) solo como cuestion de
grado respecto a las restricciones a los medios de averiguacion de la verdad; y
d) tampoco se diferencian (de nuevo salvo, quizis, como cuestion de grado)
en su caracter probabilistico». (GONZALEZ LAGIER, D., Hechos y argumen-
tos (racionalidad epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal),
Jueces para la democracia, num. 46, 2003, p. 50).

37 Sobre la probabilidad de la prueba juridica afirma Ferrer Beltran que lo tinico
que se deriva de la nota de incertidumbre que caracteriza la toma de deci-
siones en este ambito es «una relativizacion de la confirmacion del valor de
verdad que podemos atribuir a las conclusiones que alcanzamos en ese 4mbi-
to». (FERRER BELTRAN, J., La valoracién racional de la prueba, Marcial Pons,
Madrid, 2007, p. 26-27).
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conocimiento cientifico, han recurrido a la teoria matematica de la
probabilidad?®. Por ello, en la actualidad, por inferencia logica no se
entiende ya aquella l6gica que establece reglas para concluir en un
enunciado o ley universal a partir de enunciados singulares de obser-
vacion, sino aquella teoria ldgica que se ocupa de averiguar el grado de
confirmacion, de soporte o apoyo evidencial que tiene una hipotesis
en relacién con una prueba®.

Estas teorias son las que han motivado la propuesta del uso de
la estadistica en sede judicial para valorar pruebas judiciales, y poder
calcular matematicamente la probabilidad de que el hecho que se afir-
ma pueda tomarse como cierto*’. Pero, la aparicién de la criminalistica

3 El concepto matematico de probabilidad, segin Gascéon Abellan, «concibe a
ésta como una propiedad de los sucesos y la interpreta en términos de fre-
cuencia relativa, utilizando para su anlisis los métodos estadisticos desar-
rollados por la matematica». Sefiala la autora que se trata de un concepto
relativamente nuevo que ha experimentado, sin embargo, un extraordina-
rio desarrollo que comenzd con Pascal y Fermat, y continud con Laplace y
Gauss. (GASCON ABELLAN, M., Los Hechos en el Derecho..., ob. cit., p. 24).

% La idea de una légica inductiva probabilistica, sostiene Aisa Moreu, va aso-
ciada «al derrumbamiento del empirismo clasico, segin el cual todo el cono-
cimiento debia descansar sobre enunciados observacionales». Mas adelante,
afirma la autora, con cita de Lakatos y Carnap, que «si no se puede tener
conocimiento sobre la verdad o falsedad de las teorias, si al menos tendremos
conocimiento falible, conjetural y probabilistico de ellas». (AISA MOREU, D.,
El razonamiento inductivo en la ciencia y en la prueba judicial, Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, 1997, p. 21-22).

%0 Segun esta Gascon Abelldn, Lucena Molina, Gonzailez, Rodriguez, posibili-
dad nos conduce al paradigma de la verosimilitud, pues los datos obtenidos
mediante métodos probabilisticos han de expresarse estadisticamente en tér-
minos de verosimilitud y no de forma categdrica. Sobre este paradigma vid.
GASCON ABELLAN, M., LUCENA MOLINA, J. J.,, GONZALEZ RODRIGUEZ,
J., Razones cientifico-juridicas para valorar la prueba cientifica; una argu-
mentaciéon multidisciplinar, en Diario La Ley, num. 7481, Seccién Doctrina,
octubre, 2010. La verosimilitud no es un concepto ajeno al Derecho. Pues an-
tes del impulso del uso de la estadistica en sede judicial se viene manejando
en lo que se refiere a la valoracion de la prueba. Sobre el mismo y su utiliza-
cién en la valoracién probatoria, sefialaba GUTIERREZ ALVIZ Y CONRADI
que, «la verosimilitud o mejor dicho el juicio de verosimilitud en los casos en
que el derecho procesal lo considera relevante, es un juicio que se emite no
sobre el hecho sino sobre la afirmacion del hecho, es decir sobre la alegacion
del hecho, y que ademas se afirma como histéricamente ya ocurrido. Verosi-
militud y certeza se predican de un juicio en momentos distintos y sucesivos

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 183-214, jan.-abr. 2018.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v4i1.118 |

en el proceso, y muy especialmente, de aquellas pruebas forenses que
acompanan sus conclusiones de un porcentaje de certeza, ha enfatizado
este paralelismo entre el probabilismo juridico y el matematico, lo que,
como veremos en lo que sigue, en ocasiones ha provocado mas confu-
siones que certezas.

2.1. LA TEORIA DE LA PROBABILIDAD BAYESIANA

En el amplisimo y complicado debate suscitado por el caricter
probabilistico de la prueba, resulta especialmente relevante el cilculo
de probabilidades cuantitativas mediante el teorema de Bayes®*!. Sin
animo de extendernos demasiado en este calculo matematico, pues
no es propio de un trabajo juridico, cabe mencionar siquiera cudl es
la base del razonamiento de dicho teorema, para poder ponerla en
relacion con la valoracién probatoria. Pues bien, el teorema de Bayes
puede ser definido como «una consecuencia inmediata de la ley de
multiplicacién que sirve para conocer las probabilidades finales de un
suceso a partir de las probabilidades iniciales, dada cierta informacién
o informaciones adicionales obtenidas»*>. De este modo, el método
proporciona una forma adecuada de incorporar informacién previa
de un suceso ademis de permitir incorporar informacién posterior
cuando ésta sea accesible.

y no cabe o no se debe por ello confundirlos». (GUTIERREZ ALVIZ Y CON-
RADI, F., La valoracién de la prueba penal, en AA.VV., Escritos en homenaje
al profesor Prieto-Castro, Editorial Nacional, Madrid, vol. II, 1979, p. 113).

41 El Teorema de Bayes fue disefiado por el matematico britdnico Thomas Ba-
yes, al estudiar el problema de la determinacion de las causas a través de
los efectos observados. En su obra Essay Towards Solving a Problem in the
Doctrine of Chances, de 1763, se utilizaba por primera vez la probabilidad in-
ductivamente, y se establecia una base matemdtica para la inferencia probabi-
listica. De este modo, la férmula de Bayes permite calcular las probabilidades
a posteriori, siempre y cuando conozcamos las probabilidades a priori y las
verosimilitudes. Sobre el uso de este teorema en el razonamiento probatorio
vid., especialmente, TILLERS, P., GREEN, E., Probability and Inference in the
Law of Evidence: the uses and limits of Bayesianism, Kluwer, Dordrecht, The
Netherlands, 1988.

2 VARGAS AVILA, R., La valoracién de la prueba cientifica de ADN en el pro-
ceso penal, Prolegémenos. Derechos y valores, nam. 25, 2010, p. 143.
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En su formulacién mas simple, el teorema de Bayes mide, me-
diante el likelihood ratio (LR), cuantas veces es mas probable el suceso de
culpabilidad que el de inocencia, en funcién de unos parametros dados:

probabilidad del hallazgo cientifico dada la culpabilidad

Likelihood Ratio =
tretthood atto probabilidad del hallazgo cientifico dada la inocencia

Por ejemplo, si tenemos una huella dactilar de doce puntos ca-
racteristicos que coinciden con los del acusado, el numerador de este
ratio supondra que tal huella pertenece al encausado, por lo que valdra
1, mientras que el denominador ha de reflejar la frecuencia con la que
las caracteristicas de estos doce puntos aparecen en el resto de 1a pobla-
cién®3. Supongamos que estas marcas lofoscopicas aparecen en 7 de cada
100 personas. Por tanto, el denominador del cociente LR valdra 0,07 y,
consecuentemente, el LR tendrd un valor de 14,28 (LR = 1/0,07). Este
resultado nos viene a decir que es 14,28 veces mas probable que la huella
dactilar pertenezca al encausado si suponemos que esa huella la dejo él,
que si suponemos que la dejé otra persona*t. Cuando el resultado del LR
esigual a 1, 1a evidencia es neutra, es decir, apoya por igual 1a hipotesis de

# Esto es lo que se conoce en estadistica como probabilidades condicionadas,
es decir, tenemos un valor de la huella dactilar condicionado a que el encau-
sado sea el culpable (que vale 1) y otro valor de esa misma huella condicio-
nado a que el encausado sea inocente (en este caso, 0,07).

* En este sentido, es esencial una correcta lectura de los resultados obtenidos
pues, de lo contrario, cambiaria por completo el significado de las conclusio-
nes de los protocolos criminalisticos. Por ello, insisten GASCON ABELLAN,
LUCENA MOLINA Y GONZALEZ RODRIGUEZ en que «en este sentido, lo
unico que el perito puede (y debe) hacer es expresar los resultados de la pru-
eba de un modo cientificamente riguroso y que al mismo tiempo permita al
juez comprender el alcance exacto de los mismos de cara a realizar su valo-
racion ponderindolos con el resto de pruebas. Por eso, en pro del rigor pero
también de la claridad, el perito deberia huir en su informe de las expresiones
categoricas o probabilisticas sobre las hipdtesis planteadas por las partes con
respecto a un cotejo criminalistico y optar en cambio por pronunciamientos
del tipo: «es R veces mas probable que coincidan los perfiles genéticos si el
vestigio x procede de f que si no procede de f»; 0 «es R veces mas probable
que coincidan las huellas dactilares si la huella es del acusado que si no lo es»».
(GASCON ABELLAN, M., LUCENA MOLINA, J. ], GONZALEZ RODRIGUEZ,
J., Razones cientifico-juridicas para valorar a prueba cientifica..., ob. cit., p. 9).
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culpabilidad que la de inocencia. Y, finalmente, cuando el LR es menor que
1,la evidencia apoya la hipotesis de inocencia. De este modo, por medio del
LR, podemos hacernos una idea del significado de una prueba estadistica.

Un paso mds en este teorema, nos permite combinar los resultados
de la probabilidad que arroja la prueba estadistica con el valor probatorio
de otras pruebas no estadisticas. El resultado de esta combinacion se
denomina «probabilidad a posteriori» y se obtiene multiplicando el LR
por la «probabilidad a priori»*. Para calcular la «probabilidad a priori»
el juez tiene que evaluar la informacion proporcionada por el resto de las
pruebas practicadas en el plenario y asignarle un valor numérico. De esta
manera, el teorema de Bayes mide el impacto que, sobre la probabilidad
subjetiva previa del hecho que se pretende acreditar, provoca la toma en
consideracion de la prueba estadistica*. Su utilidad procesal, por tanto,
consiste en ser un instrumento que permite combinar informacion es-
tadistica sobre un suceso, con informacién que carece de esa naturaleza,
proporcionando una valoracion final agregada de la probabilidad del
suceso. Esto es, siguiendo con el ejemplo propuesto, tomando como LR
14,28, el resultado de la prueba estadistica incrementaria la probabilidad
a posteriori. Y esto sucederia con mds intensidad mientras mas pruebas
acrediten la culpabilidad. Por el contrario, la probabilidad a posteriori se
veria menos incrementada por la prueba estadistica si la probabilidad a
priori es baja, por apuntar el resto del material probatorio a la inocencia
del encausado, y pese a lo elevado del LR.

En virtud de este razonamiento, segin Vargas Avila, «la aportacién
del teorema bayesiano permite restablecer el principio de libre valoracion

4 La formulacién es sumamente simple, pues consiste una sencilla multiplica-
cion: P a posteriori = LR x P a priori.

* Como recoge Ferrer Beltrdn, los defensores del teorema de Bayes, sostienen
que cualquier inferencia probatoria, y no solo las que se realizan respecto de
la prueba estadistica, «se basa sustancialmente en la aplicacion del teorema
de Bayes bajo la interpretacion subjetivista de la probabilidad como grado de
creencia racional. Asi, lo que el método de calculo nos dice es qué grado de
creencias es racional tener en la hipotesis dado un elemento de juicio si antes
de conocer el elemento de juicio teniamos un grado de creencia x en ella 'y
dadas las probabilidades inversas de que esté presente el elemento de juicio si
la hipétesis es verdadera y si no lo es». (FERRER BELTRAN, J., La valoracién
racional de la prueba, ob. cit., p. 110).
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de la prueba en toda su extension cuando parecia que, precisamente,
la aplicacion de los métodos cientificos reducia la capacidad judicial
de apreciar criticamente los resultados probatorios»*’. No obstante, no
debe soslayarse que, como veremos a continuacion, la aplicacion de este
teorema presenta diversos problemas en la valoracion judicial. Por un
lado, el hecho de atribuir probabilidades numéricas a una prueba que
no presenta sus resultados estadisticamente, como puede ser una tes-
tifical, y mezclarlo con otra prueba que si lo hace, como puede ser una
de ADN, dispara la complejidad de estos calculos matematicos y, con
ella, la facilidad de incurrir en equivocos, tanto procedimentales como
interpretativos*. Por otro lado, la poblaciéon que se tome como referencia
para el calculo de las probabilidades es crucial, por lo que puede alterar
sustancialmente el resultado.

2.2. LA APLICACION DE LA ESTADISTICA AL AMBITO PROBATORIO

Acaba de exponerse como, mediante la inferencia bayesina, desde
el punto de vista matematico se puede demostrar que con el cilculo de
probabilidades es posible representar de modo numérico un conjunto
racional de creencias, de manera que se establezca una relaciéon entre
probabilidad e informacion. Mas atin, como hemos visto, la regla de Bayes
proporciona una via de actualizacion de las creencias cuando aparece
nueva informacion, con la sencilla modificacion del valor atribuido a la
probabilidad a priori. Sin embargo, de esto no se sigue necesariamente
que el cilculo de probabilidades pueda esclarecer la fuerza probatoria que
juegan las pruebas estadisticas en el contexto de un cuerpo probatorio

¥ VARGAS AVILA, R., «La valoracion de la prueba...», ob. cit., p. 143.

8 En este sentido, sefiala Gascon Abellan que, «la formula bayesiana supone un
calculo matematico relativamente simple en el caso-base de tener que valorar
una sola prueba que versa directamente sobre la hipo6tesis a probar, que es
ademds una hipotesis simple, pero la complicaciéon del cilculo aumenta de
manera impresionante, al punto de producir “indigestion intelectual”, cuando
se usa para resolver situaciones mas complejas, como la pluralidad de ele-
mentos de prueba relativos a la misma hipdtesis, la cascaded inference o la
prueba de una hipétesis referente a un hecho complejo». (GASCON ABEL-
LAN, M., Los hechos en el derecho..., ob. cit., p- 149).
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mas extenso. Por el contrario, se corre el riesgo de que nos encontre-
mos con la situacién opuesta, pues el probabilismo juridico nos incita
a confundir las probabilidades estadisticas con el valor de la prueba, y
ello puede tentarnos a caer en equivocos, como formular e interpretar
los resultados obtenidos segin la opcién que mas convenga a cada parte,
u olvidar que las pruebas estadisticas de un caso deben valorarse junto
con otras muchas que no ofrecen resultados estadisticos.

En este sentido, una errénea interpretacion del resultado estadis-
tico en la valoraciéon de una prueba puede conducir a lo que, doctrinal-
mente, se ha llamado la falacia del fiscal y 1a falacia de la defensa®. Esta
interpretacion, en la mayoria de los casos, se debe a una presentacion
sesgada de los resultados estadisticos por el experto de cada parte®'. Y es

4 Como sefala Haack, «no hay duda alguna de que las pruebas estadisticas —
desde los analisis de ADN en casos penales hasta los estudios epidemiol6-
gicos en casos de dafios por sustancias toxicas y los cilculos actuariales en
demandas de dafios por muerte, etc.— juegan un papel muy significativo en
el derecho; y de forma totalmente apropiada. Y tampoco hay duda de que el
calculo matematico de probabilidades sea aplicable a las pruebas estadisticas.
[...] Pero los célculos de probabilidad de una coincidencia con el demandado
son extrapolaciones matematicas de los datos empiricos. No son datos ma-
tematicos puros; pero tampoco son exactamente estadisticos, pudieran ser
cualquiera de los dos si esto se interpreta como basados en estudios de patro-
nes de una muestra en la poblacién». (HAACK, S., El probabilismo juridico:
una disension epistemolégica, en VAZQUEZ ROJAS, C., Estdndares de prueba
y prueba cientifica, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 89 y ss).

50 Esta denominacion aparecié por vez primera en el articulo estadounidense:
THOMPSON, E. L., SHUMANN, E. L., Interpretation of Statistical Eviden-
ce in Criminal Trials: The Prosecutor’s Fallacy and the Defense Attorney’s
Fallacy, in Law and Human Behavior, Springer, vol. II, n. 3, 1987. En Espafia
se ha realizado una traduccion literal de esta expresion, pero debe resefar-
se que esta denominacion no responde al funcionamiento del proceso penal
espaiol. Mientras que en EEUU el fiscal en juicio oral siempre acusa, en Es-
pafia, como es sabido, aunque esto suceda en la mayoria de los casos puede
no ocurrir. Por tanto, creemos mas acertada que estas falacias hubieran sido
traducidas como «la falacia de la acusacion» y «la falacia de la defensa», para
evitar equivocos en la funcién del Ministerio Fiscal.

51 Desde una perspectiva racionalista para el ejercicio de un derecho estadis-
tico, es fundamental distinguir bien entre el cilculo y el andlisis estadistico,
0, como sefiala Torres Manrique, «entre la descripcion y la heuristica (bus-
queda de datos relevantes para un proposito concreto)». Continua el autor
afirmando que «otro concepto fundamental para la filosofia de la estadistica,
y por lo tanto, para cualquier perspectiva juridica, es el de la interpretacion
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que, cuando lo que el proceso desea conocer es la probabilidad de que
una huella dactilar o una muestra de ADN provenga del encausado, para
responder a esta incégnita cada experto podra expresar los resultados
obtenidos de una misma prueba forense de diversa forma. Veamos mejor
con un ejemplo como podrian darse estas interpretaciones engafiosas.
Por continuar con el ejemplo anterior, si la huella dactilar obte-
nida se analiza segun el sistema electronico SAID y se concluye que esas
marcas dactilares solo la poseen dos de cada cien personas, la acusacion
presentaria el caso afirmando que: «Las marcas analizadas la posee solo
el 2% de la poblacion, por lo que solo hay un 2% de probabilidades de
que esa huella provenga de otro individuo. Ello significa que la proba-
bilidad de que el acusado sea culpable es de un 98%». De otra parte, la
defensa sostendria que: «En una poblacién como Barcelona, con mas de
un millén y medio de habitantes, el 2% de la poblaciéon equivale a mas
de 30.000 personas. Por consiguiente, la probabilidad de que el acusado
sea culpable es una entre 30.000». Segtin sostiene Carracedo Alvarez,
ninguno de estos argumentos es correcto, pues no podemos pasar por
alto que el teorema de Bayes se basa en probabilidades condicionadas,
por lo que nos ofrece un resultado sobre la base de una hip6tesis™. Esto
es, no concluye que el encausado sea culpable, sino que es X veces mas
probable que sea culpable si sostenemos la hipotesis de culpabilidad. En el
ejemplo anterior la hipotesis ha sido de culpabilidad, pues considerando

o hermenéutica. Las habrd mejores y peores, correctas e incorrectas; pero
no dejan de ser interpretaciones mas o menos discutibles muchas de las apli-
caciones estadisticas, sometidas por lo tanto a las reglas de la hermenéutica
tanto como puedan estarlo los comentarios de textos legales y la interpreta-
cién casuistica de jurisprudencia y doctrina». (TORRES MANRIQUE, J. L,
Reflexiones acerca del advenimiento del nada lejano, como aparentemente
inortodoxo y eventualmente infuturible, escenario de un derecho estadistico,
Derecho y Cambio Social, 2011, p. 11).

52 Tras negar la veracidad de estos argumentos, el autor afirma que «el proble-
ma es que tanto con las imigenes, como con las palabras y mucho mas con las
probabilidades, no puede confiarse, en ocasiones, totalmente de la intuicién
y experiencia, pues es ficil que se produzca paradojas 1dgicas. Es necesario
aprender un método para poder realizar una valoracion correcta». (CARRA-
CEDO ALVAREZ, A., Valoraci6n de la prueba del ADN, en MARTINEZ JAR-
RETA, M. B., La prueba del ADN en medicina forense: la genética al servicio de
la ley, Masson, Bacelona, 1999, p. 303).
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que el encausado cometid el delito —denominador al que atribuimos el
valor 1—, llegamos a la conclusion de que es 14,28 veces mas probable
que la huella dactilar pertenezca al mismo, que si considerdsemos que no
lo ha hecho él. Por lo que todo lo que se multiplique a ese cociente, estara
determinado por la hipotesis de culpabilidad, que sera lo que interese,
en este caso, a 1a acusacion. Quizas, lo mas acertado para no incurrir en
engaflos interpretativos seria presentar varios calculos, es decir, calcular
la probabilidad del hallazgo cientifico dada la culpabilidad y dada la ino-
cencia, para que el juez pueda valorar con base en resultados objetivos®.

Ahora bien, no solo presentan estos problemas las pruebas de-
rivadas de la criminalistica. El uso de la estadistica en los resultados
probatorios es una practica que, dada su proliferacion, es utilizada para
argumentar posiciones procesales que se basan en pruebas de otra na-
turaleza. En relacion con ello, debe destacarse el caso britanico de Sally
Clark. Sally Clark dio a luz a un bebé el 26 de septiembre de 1996. El 13
de diciembre de ese mismo afio Clark llamé alarmada a una ambulancia al
ver a su bebé inconsciente poco después de haberlo acostado. Una vez en
el hospital fue declarado muerto por los médicos que lo atendieron. Poco
mas tarde, el 29 de noviembre de 1997 naci6 otro hijo del matrimonio
que con tan solo ocho semanas de vida fue hallado muerto en su casa.
Sally Clark habia estado sola ante ambos fallecimientos y ello hizo que
fuera acusada de infanticidio. Por un lado, la defensa argumento que se
trataba de dos casos de «muerte subita del lactante», un fen6meno sin
causa conocida que afecta a uno de cada 8.500 recién nacidos.

Por otro lado, el testimonio del experto que aport6 la fiscalia logro
demostrar, segin la acusacion cientificamente pero, realmente estadisti-
camente, que esos fallecimientos fueron provocados. Para este pediatra la
explicacion era sencilla: si la muerte stbita de un bebé acontece una de

53 Asi lo sugieren, Carracedo Alvarez y Vargas Avila. El primero de estos autores
considera que «es de sentido comun adoptar una postura equidistante entre la
dicotomia fisca/defensa. Hay que reconocer que existen ambos puntos de vista,
y que la posicién justa esta en contemplarlos ambos». (CARRACEDO ALVAREZ,
A., Valoracion de la prueba de ADN, ob. cit., p. 305). Por su parte, Vargas Avila su-
giere que «el perito presente no uno, sino varios calculos posibles de probabilidad
en los que se reflejen diversos valores aprioristicos para que el tribunal atendien-
do al valor incriminatorio o exculpatorio se decida por uno de ellos». (VARGAS
AVILA, R., La valoracion de la prueba cientifica de ADN, ob. cit., p. 144).
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cada 8.500 veces, la muerte suibita de dos ocurre una de cada setenta y tres
millones de veces —8.5002, algo asi como 1 entre 73 millones—. Con lo que,
este dato, sumado al hecho de que la tinica persona que habia en la casa
en el momento del fallecimiento era Sally Clark llevo al jurado —con ocho
votos a favor frente a dos en contra— a declararla culpable de los asesinatos
de sus dos hijos, y al juez a imponerle la pena de cadena perpetua. Tras la
condena, la Royal Statistical Society —una de las sociedades mas distinguidas
y célebres a nivel mundial en el 4ambito de la estadistica— elabor6 y entrego
un informe explicando el mal uso que se habia practicado de la estadistica
en los tribunales para la resolucion de esta contienda. En el informe la
Royal Statistical Society argument6 que el hecho de que la probabilidad
de muerte subita del primer hermano sea de una entre 8500 no significa
que la de los dos sea una entre 85002 porque las probabilidades sélo se
multiplican si los sucesos son independientes. Ademas, apunta el informe
que, los casos que manejo el pediatra de la acusacion no detallaban si habia
mas incidencia de muertes subitas en familias en las que ya habia habido
alguna. Y, sin embargo, es casi obvio pensar que puede haber tal correla-
cion. Dicho informe, junto con otras pruebas médicas recopiladas por la
defensa, absolvieron a Clark tres afios y medio después de estar cumpliendo
condena®*. Por lo que, este caso real evidencia la advertencia que vinimos
realizando, y es que: la probabilidad de dos muertes stbitas en una familia,
no era el equivalente a la probabilidad de que Sally fuera culpable.

Por ultimo, otra de las imprecisiones a considerar, es la relacionada
con la poblacion de referencia, ya que cualquier probabilidad de este tipo
estd formulada sobre la base de una muestra, tomada de una poblaciéon en
concreto®. Por ejemplo, en la investigacion de un asesinato cometido en

5 Para profundizar sobre este caso, vid., ad exemplum, CHILLEY, J., Expert evi-
dence and miscarriage of justice. The case of Sally Clark, Grin, 2015. Otro caso
paradigmaitico en el uso erréneo de la estadistica para fundamentar una con-
dena es el conocido como «el pueblo contra Collins». En ROHATGI, V., Sta-
tistical Inference, Dover Publications, New York, 2003, p. 65 y ss., se explica
con detalle este caso en términos probabilisticos.

55 Elresultado de la prueba puede considerarse absolutamente cierto cuando ex-
cluye la identidad de las dos muestras, la dubitada y la indubitada; pero cuando
afirma la identidad surgen dudas, pues este resultado depende de un complejo
calculo estadistico: la probabilidad de la identidad depende de la poblacién de
referencia, y puede suceder que no esté claro cuil haya de ser esa poblacion
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Barcelona, no tendria por qué considerarse a la poblaciéon de toda la ciudad,
pues tal vez, segtn las pesquisas del caso, el circulo de sospechosos sea mas
reducido, y baste incluso con seleccionar la poblacion del distrito donde vivia
o donde trabajaba la victima. Con la finalidad de afinar en lo que se refiere
a la poblacion de muestra, podria ser una solucion que el juez sea el que
la determine, ya que es él quien conoce en profundidad las circunstancias
particulares del delito, y no el experto al que se pide que practique la prueba.

CONSIDERACIONES FINALES

La complejidad de las inferencias del razonamiento juridico
ha llevado a la inclusion en el proceso de cilculos estadisticos con la
pretension de que la valoracion de ciertas pruebas sea lo mas objetiva
posible. Sin embargo, ni las partes ni los jueces parecen tener un dominio
adecuado de estas herramientas matematicas y, menos atn, de cémo
aplicarlas en el Ambito judicial. Ademas, como hemos sefialado supra, no
todas las pruebas pueden presentar sus resultados en forma de porcentajes
probabilisticos, por lo que habria que atribuirles un valor numérico con
base en criterios l6gicos o del raciocinio inferencial, lo que, pese a no ser
aleatorio, tampoco parece muy riguroso.

En relacién con ello, ya hemos visto que el teorema de Bayes
incluye las probabilidades asociadas a las pruebas no estadisticas median-
te lo que hemos denominado la «probabilidad a priori». La cuestion es
;como se determina esta probabilidad? Insistimos en que, asignar nimeros
precisos a la conviccién judicial sobre la certeza que proporcionan las

—sobre todo en sociedades multiétnicas— o que no se disponga de datos su-
ficientes sobre los vestigios analizados. (TARUFFO, M., Le prove scientifiche
nella recente esperienza statunitense, Revista Vasca de Derecho Procesal y Ar-
bitraje, vol. 8, nim. 2, 1996, p. 214 y ss). En esta misma linea, sostiene Carra-
cedo Alvarez que: «Normalmente, el perito escoge la poblacién del entorno
del caso, lo que habitualmente coincide con un grupo poblacional concreto.
Por ejemplo, si el caso es de Galicia se utiliza la poblacion gallega residente, o
si es en Catalufa, 1a poblacion catalana residente. Aunque utilizar este tipo de
poblacién es habitualmente lo més apropiado, no existen, en general, diferen-
cias importantes si se utilizan datos globales de poblacion espafiola, aunque si
puede haberlo si se utilizan erroneamente por el perito datos de poblaciones
autdctonas particulares y no de poblacion residente». (CARRACEDO ALVA-
REZ, A., Valoracion de la prueba de ADN, ob. cit., p. 306).
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pruebas que se presentan en sala supondria determinar probabilidades
matematicas en funcion de creencias subjetivas que, aunque estén regidas
por la sana critica, no son directamente identificables, objetivamente,
con una cifra concreta. Y es que la probabilidad a priori no viene dada
por una cifra predeterminada, sino que hace referencia al concepto de
probabilidad 16gica del que hablabamos al principio de este articulo, cuyo
calculo requiere cohonestar todas las premisas singulares para, a través
del razonamiento inductivo, poder alcanzar una conclusion general.

En principio, ante la ausencia de premisas singulares, podria atribuir-
sele a la probabilidad a priori el valor del 50%, pues a falta de otros indicios
o pruebas hay las mismas posibilidades de culpabilidad que de inocencia.
Ahora bien, a medida que se van obteniendo mas datos e informaciones
sobre lo sucedido, la probabilidad a priori se ird modificando, y se sustituira
el 50% por una cifra progresivamente mas elevada, si es que se incrementan
los indicios o pruebas inculpatorias, o por una probabilidad inferior en caso
de que disminuyan dichos indicios*. Siendo asi, se presenta un importante
problema de inadecuacion de la probabilidad bayesiana para valorar las prue-
bas estadisticas junto con las no estadisticas en un caso concreto. Pues, sila
probabilidad a priori es distinta entre los juzgadores de un caso, entonces la
probabilidad a posteriori, conformada por la multiplicacion de las probabi-

¢ Sobre la utilizacion de estos elementos como factores a tener en cuenta para
confirmacion de la solidez de una alegacion, sostiene Gascon Abellin que «el
grado de confirmacion de una hipétesis, aumenta o disminuye en funcién de
los siguientes elementos: el fundamento cognoscitivo de las leyes causales que
conectan las pruebas con la hipétesis (no es lo mismo que esas leyes causales
gocen de un sélido fundamento cientifico, que sean genéricas e imprecisas ma-
ximas de experiencia, o que reproduzcan simples topicos o prejuicios difun-
didos); 1a solidez epistemoldgica (o el grado de certeza) de las pruebas que la
confirman (no es lo mismo que la hipdtesis venga confirmada por el resultado
de una prueba de ADN o por un testimonio no demasiado sélido); el nimero
de pasos inferenciales que separan las pruebas de la hipétesis (no es lo mismo
que la hipoétesis venga confirmada por una prueba directa o por una prueba
circunstancial); 1a cantidad de pruebas o confirmaciones (no es lo mismo que
la hipotesis venga confirmada por una sola prueba, por algunas pruebas o por
muchas pruebas); y la variedad de pruebas o confirmaciones, pues la varie-
dad de pruebas proporciona una imagen mas completa de los hechos (no es
lo mismo que la hipdtesis venga confirmada solo por testimonios directos o
que venga confirmada por testimonios directos, pruebas cientificas y pruebas
indiciarias)». (GASCON ABELLAN, M., Sobre la posibilidad de formular estdn-
dares de prueba objetivos, Jueces para la democracia, nim. 54, 2005, p. 86).
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lidades entre pruebas estadisticas y no estadisticas, también lo serd. Con lo
que, podemos encontrarnos que dos jueces distintos arriben a conclusiones
diferentes a partir de los mismos datos. Se comprueba asi, como el uso de las
inferencias bayesianas no ofrece exactitud en la valoracion de las pruebas,
sino una mera aproximacion expresada con una férmula matematica que, en
dltima instancia, opera sobre la base del mismo razonamiento que emplea
el sistema de libre valoracién de las pruebas: mediante la confirmacion de
hipotesis segun los medios probatorios practicados.

Si a ello le unimos las interpretaciones de parte que, consciente
o inconscientemente, suelen contener sesgos que proporcionan mayor
carga probatoria a sus alegaciones, llegamos a la conclusién de que el uso
de la probabilidad y la estadistica como herramientas para la valoracion
juridico-probatoria siembra mas dudas que certezas. Lo aconsejable es
continuar empleando el criterio de la sana critica y las maximas de expe-
riencia para valorar tanto pruebas que ofrecen sus resultados con cifras
estadisticas como aquellas que no lo hacen®. De este modo, se evitara

57 Dado que los términos “sana critica” y “maximas de experiencia” no son uti-
lizados por todos los ordenamientos juridicos y que, entre los que lo utilizan
no son plenamente coincidentes, cabe aclarar qué sentido encuentran en el
caso espafiol. En acertadas palabras de Garciandia, puede entenderse a la sana
critica como «principios, axiomas, maximas, directrices, razones que deben
servir de medida, de canon al que se han de ajustar las acciones, los juicios y
las opiniones para que resulten rectas [...], las reglas de la sana critica consti-
tuyen “el tnico modulo de control judicial” que existe, o lo que es lo mismo,
“las reglas ponderativas”, “canones amplisimos” por definicion, que permiten
fiscalizar los criterios aplicables o modos empleados por el juzgador en la valo-
raciéon». (GARCIANDIA GONZALEZ, P., La peritacién como medio de prueba en
el proceso civil espariol, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 266-267). De modo mas
breve, segun Couture, la «sana critica» constituye un sistema de valoracion
de la prueba caracterizado fundamentalmente por dos elementos esenciales:
se trata de reglas que aluden al correcto entendimiento humano, y se trata de
reglas construidas a partir de la 16gica y la experiencia comun llamadas a impo-
ner finalmente la racionalidad y razonabilidad del juicio. (COUTURE, E., Fun-
damentos de Derecho Procesal Civil, Fundamentos del Derecho Procesal Civil,
Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 270 y ss). En esta misma linea Font Serra
expresa que las reglas de la sana critica son una combinacién de los criterios
logicos y de las maximas de experiencia que debe utilizar el juez para apreciar
la prueba. (FONT SERRA, E., «El dictamen de peritos en la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», en La Prueba, Cuadernos de derecho judicial, CGPJ, Madrid,
2000, p. 104 y ss). Por tanto, puede afirmarse que las reglas de la sana critica
se concretan basicamente en dos criterios directores del razonamiento judicial:
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confiar en datos numéricos que para nada solucionan el entresijo que
supone acreditar el acaecimiento de unos hechos.
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