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ResuMEN: En este trabajo se explorara la utilizacion de la légica de los
enunciados difusos a la aplicacion del estandar de la duda razonable
que esta presente en buena parte de los sistemas de justicia penal de
la cultura del common law vy del civil law. Sugeriré la construccién de
una regla heuristica que opere sobre la base de la ponderacion de las
generalizaciones epistémicas y la relacion entre ellas respecto de la
hipotesis inculpatoria a través de la aplicacion de las propiedades de
la unién y conjuncion de la logica difusa.
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ABSTRACT: This paper considers making use of fuzzy logic in order to apply
the standard of proof “beyond any reasonable doubt”. This standard is used
in many criminal justice systems on civil and common law. | will suggest the
construction of an heuristic rule from the evaluation of epistemic’s generalizations
and the relationship between them, related to the essential facts of the case. It
will employ the union and conjunction propriety of fuzzy logic.

Keyworbs: fuzzy logic; standard of reasonable doubt; inductive probability;
evaluating evidence.

CoNTENIDO: Introduccién; 1. Probabilidad I6gica y valoracion probatoria;
2. Probabilidad légica y EdR; 2.2. Algunas formulaciones del EdR en
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el contexto de la probabilidad légica; 3. Logica de conjuntos o
enunciados borrosos; 3.1. La ponderacion o graduacion de la fuerza
de las inferencias como insumo para la regla heuristica; 3.2 La
propiedad de la unién y conjuncion en los conjuntos borrosos y la
prueba; 3.3 Haciendo grafico el ejemplo; 4. Finalmente, la propuesta
de regla heuristica. Conclusiones; Bibliografia.

INTRODUCCION

La decision de condena en materia penal resulta extremadamente
compleja desde el punto de vista probatorio, especialmente porque se
deben satisfacer ciertos criterios o baremos normativos en atencion a los
intereses en juego. Se empieza a instalar como una cuestion general y
comun a diversos ordenamientos juridicos que los hechos inculpatorios
deben estar acreditados “mas alla de toda duda razonable” (en adelante,
EDR). Sin embargo, lejos de ser una cuestion pacifica, la satisfaccion de
este estindar de prueba se contrapone con los altos niveles de vaguedad e
incertidumbre que afectan a la determinacién de su contenido. ;Es posible
asumir esta vaguedad y aplicar criterios racionales para determinar cudndo
se ha satisfecho este estindar? ;Precisamos de criterios que ayuden a la
judicatura a identificar cudindo una hipdtesis se halla acreditada mas alla
de toda duda razonable?

En este trabajo intentaré explorar la posibilidad de construir una
regla heuristica que permita la aplicacion del estandar de la duda razonable
en el contexto de la probabilidad logica, a partir de la aplicacion de reglas
extraidas de la l6gica de enunciados difusos (“fuzzy logic”). Es decir,
intentaré responder el cuestionamiento acerca de la posible utilidad las
propiedades de 1a l6gica difusa para generar una formulacién que permita
identificar o reconocer cuindo se ha satisfecho el EdR considerando sus
niveles de vaguedad.

En la primera parte de este trabajo expondré los que considero son
los elementos esenciales del enfoque de la probabilidad 16gica en materia
probatoria y algunas formulaciones del estindar de la duda razonable en
este contexto. En la segunda parte, exploraré los que considero son los
elementos esenciales de la 16gica de enunciados difusos, de la propiedad
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de la conjuncion y de la unién, que estimo pudieran ser aplicables a
la determinacion del EdR. En la tercera parte, mostraré las bondades
y defectos de la via explorativa sugerida a partir de la aplicacion de lo
expresado a un caso. En la cuarta parte de este trabajo, a partir de todo
lo anterior, desarrollaré los elementos para la construccion de una regla
heuristica que permita una aplicacion del EdR, en el contexto normativo
de los procedimientos penales donde es aplicable.

1. PROBABILIDAD LOGICA Y VALORACION PROBATORIA

Como ya resulta un lugar comin en materia probatoria, la
racionalizacion de la incertidumbre que tipicamente caracteriza a la
determinacion de los hechos del thema probandi, ha tratado de limitarse
sobre la base de la aplicacion del concepto de probabilidad?. Un primer
gran impulso para recorrer este camino se ha intentado a través de
la probabilidad cuantitativa o pascaliana, especialmente a partir de
la aplicacion del teorema de Bayes a la determinacién judicial de los
hechos?. Otro camino, mas reciente —que aparece ya como mayoritario
y que comparto— es el que se ha intentado a partir de la aplicacion de
la probabilidad l6gica o baconiana que pone el énfasis en la relacion
logica —cualitativa— entre el medio de prueba y en enunciado factico,
desplazando de esta tarea a la probabilidad matematica —cuantitativa—.

Hay muchos puntos de contacto entre la determinacion y
comprobacion de las hipotesis en el ambito de las ciencias (filosofia de
la ciencia de corte inductivista) y la determinacion de los hechos en el
plano judicial. La quaestio facti puede ser entendida como una hipdtesis
que exige la cuantificacion del grado o medida en que los antecedentes
de la investigacion permitan justificar a la misma como probable, en el
entendido que existe una relacion logica (de implicacion) entre la prueba
y el enunciado factico que se prueba®. Sin embargo, no se trataria de una

2 TARUFFO (2009), p. 223.

3 Véase, NIEVA (2010), p. 130 ss; FERRER (2007), p. 108 ss.

4+ JACKSON (1996), p. 314; CARNAP (1962), p. 23.

5 CARNAP (1962), p. 20; HORWICH (2011), p. 36; HO (2008), p. 113.
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relacion logico-deductiva, sino principalmente inductiva, de caricter
semantico, pues el significado de una proposiciéon (la emanada de la
informacion de los medios de prueba) permitiria inferir el significado del
grado de confirmacion de otra que se refiere a los hechos (“semantical
concepts of confirmation”)®. En otras palabras, un proceso intelectivo donde
un elemento de prueba, a través de una inferencia, genera un resultado de
prueba que, a su vez, debe ponerse en relacion con el thema probandum’.

Asi, la prueba de los hechos se reconduce al grado de
fundamentacion que emana de los elementos de confirmacion (de prueba
o de juicio) disponibles con relacion a esa hipétesis®. La probabilidad l6gica
mide hasta qué punto un conjunto de pruebas confirma o no una hipétesis®.
Si se quiere considerar probado un enunciado sobre los hechos en materia
judicial, es necesario afirmar que esa hipotesis es la que posee el mayor
grado de confirmacion, de acuerdo con el material probatorio disponible.
De esta forma, la probabilidad es equiparada al nivel del soporte inductivo
que existe para la generalizacion que se intenta aplicar'®. En efecto, el
resultado probatorio refleja una relacion de probabilidad respecto del
enunciado factico que se prueba, de momento que no es posible hablar
de certeza de los hechos en el marco de un reconocimiento genérico de
la falibilidad del conocimiento.

Cohen, uno de los mas importantes exponentes en sede probatoria
del enfoque de la probabilidad 16gica'!, considera que la utilizacion de
la probabilidad inductiva, entendida como un concepto que se basa en
causas!?, permite dar solucién a varios de los problemas observados
respecto de los modelos de probabilidad cuantitativa o matematica. Asi, la
probabilidad de acaecimiento de un fenémeno es equivalente a su prueba

¢ CARNAP (1962), p. 20; HO (2008), p. 113; PICINALI (2012), p. 199.
7 UBERTIS (2017), p. 73 s.

8 TARUFFO (2009), p. 224.

® HO (2008), p. 113.

10 COHEN (1977), p. 33 ss.

11 TARUFFO (2009), p. 225.

12 Retoma las palabras de Hume y su distincion entre dos tipos de probabilida-
des: «that which is founded on chance, and that which arises from cause». Véase,
COHEN (1977), p. 42.
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(demostrabilidad)®, de ahi que se afirme que estd probado lo que esta
demostrado por los antecedentes disponibles*. Ahora, la demostrabilidad
de las hipotesis depende, a su vez, de la fuerza del nexo que vincula el dato
con el resultado probatorio, y ello se produce por medio de la aplicacion
de una generalizacién o criterio de inferencia, lugar tradicionalmente
ocupado por las maximas de experiencia's. Por ello no ha de extrafiar
que la doctrina reconozca que la generalizacion epistémica cumple una
funcién de “pegamento” en la argumentacion probatorial® y que, a su
vez, existe una relacion proporcional entre el incremento del grado de
apoyo inferencial y el aumento de la probabilidad de 1a hipdtesis que se
prueba’”. La probabilidad de un evento no se trataria simplemente de la
repeticion de la frecuencia relativa del evento bajo ciertas circunstancias'®,
sino de la satisfaccion del antecedente y de la generalizacion en un caso
particular cubierto por dicha generalizacion®. Y, en la mayoria de las
veces, frente a la ausencia de datos estadisticos relevantes, se utiliza
un gran numero de common sense presumptions* y de generalizacion
extraidas de la experiencia comun?!. Esto ha mostrado ser en algin
sentido algo extremadamente peligroso, porque los tribunales se han
visto tentados a utilizar el concepto de maximas de experiencia como
una expresion que no amerita justificacion, una “clausula de estilo” o “a
mayor a abundamiento”?, aplicando por esta via generalizaciones espurias
desde el punto de vista de su justificacion epistémica. Ello hace necesario
sugerir vias de control de la justificacion de la generalizacién empleada
y de su fuerza epistémica. De otro lado, también invita a cuestionarse si

13 GASCON (2010), p. 155; NIEVA (2010), p. 102.
14 Véase COHEN (1977), p. 13 ss; GASCON (2010), p. 155.
s Sobre este concepto véase STEIN (1990), p. 22.

16 ANDERSON et. al (2015), p. 139; SCHUM (1994), p. 82. En el mismo senti-
do, BEX (2011), p. 36; PICINALI (2012), p- 200.

7 TARUFFO (2009), p. 226.

8 El desarrollo del ejemplo de la lluvia desde el punto de vista de las probabili-
dades puede verse en COHEN, (1977), p. 202 ss.

19 COHEN (1977), p. 203.

20 COHEN (1977), pp. 247 s. POLLOCK (1987), p. 483.
21 TARUFFO (2009), p. 227; BEX (2011), p. 46.

2 NIEVA (2010), p. 211. TARUFFO (2009), p. 235
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es adecuado mantener el foco de andlisis del control de la justificacion
probatoria casi en exclusiva en el resultado probatorio en relacion con la
satisfaccion del EdR. Mi propuesta también quiere contribuir a dar mayor
importancia—que la actual— a la fuerza epistémica de las generalizaciones
para los efectos de justificar racionalmente que un hecho se halla probado
mas alla de toda duda razonable.

Lo anterior sugiere que la actividad probatoria, incluso en
contextos institucionales como el judicial, esta mucho mas cerca de la
cotidianidad de las personas**-como originalmente fue asumida en el
ambito de la cultura del evidence anglosajon?!—, y de lo cual aparentemente
se intenta huir en sede romanica-continental, por la necesidad de motivar
racionalmente la decision sobre los hechos.

Ahora, a mi modo de ver, desde un punto de vista exclusivamente
pragmatico, es mezquino el retrato de la operacion cognitiva que implica
el procedimiento probatorio “singular”? a partir de una simple inferencia
logica unidireccional desde el dato probatorio al resultado de la prueba. Se
precisa también considerar una cierta “direcciéon de ajuste” de todas las
piezas en el argumento probatorio que, —trayendo a colacién a Haack—,
tendria que ver con una concepcion “fundherentista” de la epistemologia®.
Y, precisamente, esta concepcion debe tener un reflejo en la determinacion
del EdR. Sin perjuicio de todo lo anterior, actualmente el razonamiento
inferencial o logico es la estructura mas aceptada para dar cuenta de la
labor que realiza el juez al valorar la prueba?.

Gonzilez Lagier reconoce que existe un enlace entre los hechos
que deseamos probar y las pruebas o indicios de que disponemos, donde

2 Asi, por ejemplo, BEX (2011), p. 46.

2 También, algo hay de ello en STEIN (1990), p. 18, cuando vincula al concepto
de maximas de experiencia a la identificacion de relaciones vitales que per se
son irreductibles y no admiten una exhaustiva recopilacion.

% Con ello me refiero a la perspectiva atomica del andlisis del razonamiento
probatorio para diferenciarlo de un visiéon de conjunto o mis cercana a una
corriente holista en la valoracién probatoria.

26 HAACK (1997), pp. 105 ss; HAACK (2008 a), p. 993 ss; HAACK (1999), pp.
199 ss; HAACK (2010), pp. 394 ss. En un sentido similar, UBERTIS (2017),
pp. 95. ss

7 Una manifestacion en la doctrina procesal puede verse en Montero (2011),
pp. 598 ss.
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se puede distinguir su “fundamento”, su “finalidad” y su “fuerza”. Asi,
considera a esta tltima como el grado de solidez de que ese enlace aporta
alainferencia probatoria. La fuerza del enlace se traduce en una mayor o
menor resistencia a ser desplazado por inferencias con un enlace distinto.
Y, a este respecto, por ejemplo, el mismo autor considera que la fuerza de
una maxima de experiencia o generalizacion “viene determinada por la
solidez del argumento inductivo en el que descansa”®. En efecto, sefiala
expresamente que la solidez de la inferencia probatoria es gradual®. Por
su parte, Gascon, indica que para determinar el grado de credibilidad
racional de la maxima de experiencia, por ejemplo, hay que examinar el
fundamento cognoscitivo de estas maximas y regularidades, de manera que
se excluyan las generalizaciones apresuradas y los prejuicios. De esta forma,
el grado de confirmacion de la hipotesis final de la inferencia probatoria es
mayor cuando las maximas de experiencia constituyen reglas cientificas
o vulgarizaciones de conocimientos ampliamente confirmados®. Es decir,
la fuerza de las generalizaciones como garantia del argumento dependera
de la solidez de la fundamentacién de su contenido. Esto nos permite
identificar, por ejemplo, generalizaciones fuertes y generalizaciones
espurias®’. Por otro lado, Garcia Amado considera que el razonamiento
probatorio estara condicionado por la combinacion de diversos elementos,
entre ellos “el grado de seguridad que al contenido veritativo de los
enunciados probatorios les proporciona su fuente por razén del grado de
seguridad que como regla general se asocia a sus enunciados y en funciéon
de los medios y métodos de conocimiento utilizados”32. Taruffo considera
que una regla de inferencia tendra una mayor o menor repercusion en el
valor de confirmacion del hecho principal en cuanto la regla sea general y
casi no contemple excepciones, 0 no se base en maximas de la experiencia
de caracter vago. La fundamentacion de la regla de inferencia utilizada
afectard al grado de la aceptabilidad del hecho principal, y mayor sera su

8 GONZALEZ LAGIER (2003), p. 35 ss.
2 GONZALEZ LAGIER (2013), p. 15
30 GASCON (2010), p. 160; GONZALEZ LAGIER (2013), p. 17.

3t Sobre el concepto de generalizacién espuria véase TARUFFO (2009),
p. 444 ss.

2. GARCIA AMADO (2014), p. 65. El destacado en cursivas es nuestro.
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influencia en cuanto se apoye en una vulgarizacion de leyes cientificas o
estadisticas, o en cuanto reduzca la vaguedad del fundamento cognoscitivo
empleado®. Desde esta perspectiva, pese a la “oscuridad” epistemologica
que envuelve al enlace inferencial, igualmente es posible identificar ciertos
criterios que le otorgan una mayor solidez epistémica, pudiendo articularse
una diferenciacion respecto de otros que aparecen como mas débiles.

El enfoque de la probabilidad logica es mayoritariamente aceptado
en sede probatoria, especialmente en aquellos autores que dan un genuino
valor a la racionalidad de la valoracion probatoria como una forma de
favorecer el control intersubjetivo de la decision sobre los hechos. Este
enfoque es compartido por autores como Cohen?**, Haack®, Taruffo3,
Wroblewski®’, Gascon®, Ferrer Beltran, Ubertis*’, Gonzalez Lagier*,
Nieva Fenoll*?, Andrés Ibafiez*3, Badaro*4, entre otros. Por otro lado,
la aceptacion del principio de indeterminacion en la generaciéon de
conocimiento de las ciencias naturales apoya la estimacion basada en la
probabilidad l6gica del acaecimiento de los eventos.** Como sefiala Pauli,
“...los razonamientos inductivos de las ciencias naturales son siempre
probabilisticos™.

Si adoptamos el enfoque de la probabilidad l6gica es forzoso
concluir que el resultado probatorio en relaciéon con una determinada

3 TARUFFO (2009), p. 273.

3 COHEN (1986), p. 645, COHEN (1977), pp. 14, 27, 33 ss. Véase, también,
JACKSON (1996), p. 313.

35 HAACK (2008 b), p. 236.

36 TARUFFO (2009), p. 256; TARUFFO (2010), p. 107.
¥ WROBLEWSKI (1989), pp. 171 ss.

38 GASCON (2010), pp. 159 y 160.

% FERRER (2007), p. 27.

% UBERTIS (1996), p. 27 y 59; UBERTIS (2017), p. 73.
4 GONZALEZ LAGIER (2003 b), p. 41.

2 NIEVA (2010), p. 103 y 204.

4 ANDRES (1992), p. 283.

“4 BADARO (2018), p. 49.

5 POPPER (1982), p. 97 ss.

4 PAULI (1954), p. 115. En el mismo sentido, HEMPEL (1977), p. 37; EDDIN-
GTON (1929), p. 296; NAGEL (1974), p. 288 ss.
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hipdtesis serd solo “probable” y que, ademas, podran darse hipotesis mas,
menos o altamente probables en relacion con otras?, lo cual sugiere una
cierta graduacién y vaguedad*®. Y aqui se puede ver que el modelo de
prueba es inconsistente si asumimos que la logicidad de 1a racionalidad
probatoria s6lo viene dada por la aplicacion de la reglas de 1a 16gica formal,
de claro cufio bivalente, que omite dar valor probatorio a la gradualidad
y vaguedad, y que obliga a los operadores a reconducir el variopinto
escenario epistémico de la cuestion probatoria a dos opciones ciertas y
determinadas: el enunciado X esta probado/no probado, el enunciado X
esta probado/no probado mas alld de toda duda razonable.

Desde esta perspectiva, tendremos una serie de proposiciones
o enunciados facticos que deben estar apoyados por elementos de juicio
que, a su vez, podran ser subsumidos en el supuesto de hecho como
antecedente de la norma penal. Por su parte, el razonamiento inferencial
de estos elementos sera sostenido, ademas, por un criterio de inferencia
o generalizacion, cuya fuerza epistémica moderard la mayor o menor
probabilidad de acaecimiento del resultado probatorio. Sin embargo, situar
el enfoque de analisis en el criterio de inferencia o generalizacion tampoco
nos libera de trabajar con conceptos vagos y/o graduales. Especialmente
en lo que dice relaciéon con la ponderacién o valoracién de la fuerza
epistémica de la generalizacion.

Un mismo enunciado factico podra ser probado por diversos
medios de prueba cuyas generalizaciones tengan diversas fuerzas
epistémicas. ;Como vincular la fuerza de diversas generalizaciones en
relacion con un mismo enunciado factico? Una posible via de solucion es
la aplicacion de la l16gica difusa o de enunciados difusos al razonamiento
probatorio, camino que ya ha sido abordado por algunos autores como
Clermont*’, Yablon*®, Thorne®!' y al cual también hace referencia Schum>2.

# FREUND (1987), p. 23; GASCON (2005), p. 128.

4 Para WROBLEWSKI (1989), p. 102, desde un punto de vista semidtico, el re-
sultado de carencia de claridad es resultado directo de la vaguedad del lenguaje.

% CLERMONT (2013), pp. 1062 ss; CLERMONT (2019), pp. 1457 ss.
5 YABLON (1991), pp. 497 ss.
5t THORNE (1981), p. 157 ss.
52 SCHUM (1994), pp. 266 ss.
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En efecto, la fuerza de la generalizacion epistémica, en cuanto
concepto gradual, puede ser vinculada con otra—también gradual—, de
forma logica, a través de las propiedades de la 16gica difusa. Ello puede
proporcionar una cierta logicidad, estabilidad u objetivizacion en la
interaccion probatoria de estos conceptos, de cara a la determinacion de si
un enunciado factico se halla o no probado mas all4 de toda duda razonable.

2. ProBaBILIDAD LOGIcA Y EDR

Como ya parece ser un lugar comun en la teoria racionalista
de la prueba, los estindares de prueba indican el nivel de suficiencia
probatoria requerida para tener por probado un hecho. Es decir, los
criterios que sefialan cuindo esta justificado aceptar como verdadera una
hipotesis™. Los sistemas de justicia no estan ajenos al establecimiento de
dichos parametros, precisamente porque es necesario fijar el grado de
probabilidad requerido para estimar como probado un hecho subsumible
en un supuesto de hecho como antecedente del enunciado normativo
que se discute aplicar.

Los enfoques de la valoracién probatoria, como el de la
probabilidad légica, cuyo desarrollo puede circunscribirse a la temdtica
de la teoria de la prueba, pueden sufrir una fuerte tension conceptual
cuando se les intenta trasladar a un preciso enunciado normativo de un
ordenamiento juridico en concreto. Ello sucede, entre otros casos, cuando
los ordenamientos juridicos adoptan el concepto como el de estandar de
prueba y, especialmente, cuando es una exigencia juridica la condena
penal mas all4 de toda duda razonable. En efecto, la satisfaccién de este
estindar expresa un esfuerzo justificativo mayor que el normalmente
requerido para declarar verdadero un enunciado®.

Este dificil transito metodologico se ve perjudicado, ademas, por
cuestiones propias de la aplicacion y/o subsuncién de las normas penales.
Especialmente cuando aquellas contienen dos o mas elementos con una
base factica que deben ser probados para dar paso a la condena. ;Cémo
se proyecta el EdR a la prueba de estos elementos? ;Puede presentarse

53 GASCON (2005), p. 129.
st CAPRIOLI (2017), p. 324.
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una duda razonable respecto de elementos accidentales del delito y, de
igual forma, considerar que es procedente la condena penal?

Estas dos cuestiones grafican solo algunas problematicas
aplicativas que puede exhibir la decision sobre los hechos en el contexto
de la justicia penal.

2.2 ALGUNAS FORMULACIONES DEL EDR EN EL CONTEXTO DE LA
PROBABILIDAD LOGICA

En el ambito de la probabilidad 16gica, las formulaciones del EAR
giran sobre la base de la aplicacion de la induccién eliminativa de Bacon
y Stuart Mill al razonamiento judicial a partir del trabajo de Cohen®. En
efecto, Cohen teniendo como antecedente la férrea critica a la utilizacion
de la probabilidad matematica o pascaliana a la determinacion de los
hechos, se inclina por la aplicacion de la induccién eliminativa, tanto
comun a la generacion del conocimiento cientifico como a la realizacion
de estimaciones por parte de las personas a través de generalizaciones de
sentido comun. A partir de aqui genera una discriminacion entre variables
relevantes e irrelevantes, como quien busca una explicacién a un fenémeno
cientifico a partir de causas®. En materia probatoria, especialmente en sede
penal, ello se ha traducido en dos grandes consideraciones: a) 1a hipétesis
factica prevaleciente debe ser capaz de explicar los datos disponibles,
integrandolos de forma coherente, y siendo capaz de explicar y confirmar
la prediccion de nuevos datos sobre la base de la misma. Y b) el EdR se
halla satisfecho cuando, adicionada a 1a exigencia anterior, se han refutado
todas las demas hipotesis facticas que sean plausibles, explicativas de los
datos, especialmente compatibles con la inocencia del acusado, excluidas
las meras hipotesis ad hoc®”. A partir de aqui los diferentes autores que
son representantes de este enfoque introducen ciertos matices, pero
manteniendo la estructura “inductiva-eliminativa” en su base.

55 COHEN (1977), p. 144; GASCON (2010), pp.155 ss.; SCHUM (1994),
pPp- 245 ss.

56 COHEN (1977), P. 144.

57 FERRER (2007), p. 147. En el mismo sentido, ROBERTS y ZUCKER-
MANN (2010), p. 258. Ello también puede apreciarse en VASCONCE-
LLOS (2020), p. 19.
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Sin duda, aunque se trata de formulaciones que presentan una
mayor solidez para ser aplicadas al interior del sistema de justicia penal,
igualmente subsiste un amplio margen de indeterminacion, quiza siendo
estas formulaciones ms atiles desde una mera perspectiva argumentativa®,
o considerando la indeterminacién como una consecuencia asumida
compensada por la confianza que se tenga en que el conglomerado de
normas probatorias aplicables a todas las fases de los procedimientos
termine por complementar o delinear adecuadamente la distribucién de
los riesgos de condenas erroneas.

Sin perjuicio de lo anterior, en el marco de la probabilidad logica,
las formulaciones sobre la determinaciéon del EdR, si bien han logrado
entregar herramientas que permiten un mejor control intersubjetivos
sobre la base de criterios racionales®, igualmente incluyen expresiones
cargadas de vaguedad®, donde es dificil trazar un limite de lo probado o
no probado mas alld de toda duda razonable, cuestién que contrasta con
la bivalencia propia de la decision jurisdiccional en sede penal, donde un
acusado solo puede ser absuelto o condenado. Desde esta perspectiva, los
esfuerzos de la probabilidad 16gica siempre deberan asumir que el EdR
es un concepto, in natura, difuso®.

3. LOGICA DE CONJUNTOS O ENUNCIADOS BORROSOS

La vaguedad y la gradualidad de la expresion de algunos conceptos
probatorios siembran la duda de que efectivamente la 16gica formal
bivalente sea adecuada y suficiente para colmar todos los espacios del
razonamiento probatorio. Tal vez sea necesario el empleo de algtn tipo
de l6gica no formal-como ya lo he enunciado— que vaya mis con la
linea de admitir diversos grados de fuerza probatoria de las inferencias o
generalizaciones epistémicas. Véase ello a través de la paradoja del sorites®>.

% CAPRIOLI (2017), p. 336., por ejemplo, apunta a que la expresion probado
mas alld de toda duda razonable equivale a considerar que hay buenas razo-
nes para estimar verdadera la hipédtesis inculpatoria.

5 GONZALEZ LAGIER (2014), p- 115.

% LAUDAN (2013), p. 61. Para Brasil, véase, VASCONCELLOS (2020), p. 10.
61 SCHUM (1994), p. 265; GASCON (2005), p- 134.

62 Véase, CLERMONT (2017), pp. 40 ss.
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La paradoja del sorites se compone de dos premisas:

Premisa 1: si tu comienzas con un billon de granos de arena, entonces tienes un
montoén de arena.

Premisa 2: si tu remueves un solo grano de arena, sigues teniendo un monton.

Si tu remueves un grano una y otra vez hasta que quede un solo grano, entonces
por aplicacion de la 16gica tu sigues teniendo un montén. Pero no hay un montén
de arena. Es decir, en conclusién, un montoén es igual a un no montén. Y ello, por
supuesto, se opone al principio de contradiccion de la logica.

Siguiendo el ejemplo expresado, en algiin momento el “monton
de arena” dej6 de serlo, ;habia un limite fijo de granos de arena para
dejar de ser un montén? No®. Segun Clermont, una forma de evitar
la paradoja es admitiendo la posibilidad de existencia de una légica
multivalente®t. Piénsese lo similar que puede ser esta paradoja con el
cuestionamiento acerca de la fuerza epistémica de la generalizacion y
algunos conceptos probatorios, s;en qué momento una generalizacion
de fuerza epistémica alta pasa a tener una fuerza epistémica baja o
media?, ;cudndo un enunciado pasa de estar probado a no estarlo? ;En
qué momento un enunciado probatorio pasa de estar probado mas alla
de toda duda razonable a no estarlo?

En efecto, como sefiala Schum, en una amplia gama de
disciplinas las hipotesis son frecuentemente establecidas en términos
difusos o borrosos®.

Zadeh, quien se considera impulsor de la logica de enunciados
difusos, en concordancia con la paradoja del sorites, logra observar que
hay cosas con diversos grados de pertenencia 0 membresia y que, por
tanto, no responden al principio del tercero excluido de la l6gica formal®®.
Segun este autor, dentro del grupo de los animales podemos incluir al
perro o gato, jirafa, etc. De la misma forma podemos excluir a un lapiz,
un libro, un movil, etc. pero cuando debemos categorizar a una bacteria

$ CLERMONT (2017), pp. 40.

¢ CLERMONT (2013), p. 1065; KLIR y YUAN (1995), p. 217; CLERMONT
(2017), p. 40

6 SCHUM (1994), p- 263.
6 Véase, también, THORNE (1981), pp. 149 ss.
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o una estrella de mar, estos tienen un estatus ambiguo respecto del
grupo animales. Esta misma clase de vaguedad surge cuando intentamos
relacionar el nimero 10 con el grupo o clase de los nimeros reales mayores
que 1%, Esto mismo que sucede con la estrella de mar o con el nimero 10
o con el grupo de personas bellas o el grupo de hombres altos no tiene un
reflejo matematico. A partir de estas observaciones, Zadeh llama a estos
grupos o clases indeterminados “fuzzy sets”. Asi, los conjuntos difusos
son aquellos que tienen un continuo de grados de pertenencia®®.

Ahora, estos conjuntos borrosos admiten ciertas operaciones
como de unién, conjuncion, interseccion, implicacion, igualdad, etc®.
Por otro lado, la interaccion entre conjuntos borrosos nos permite
construir cierta informacién y tomar determinadas decisiones usando
reglas especificas. Cuando nos referimos al conjunto borroso “alto”, ello
constituye una sola palabra de elaboracion de la frase. Pero las oraciones
estan compuestas por muchas palabras que también condicionan acciones.
Por ejemplo, si una persona es alta debe permanecer atras respecto de
las mas pequefias para no mermar su campo de vision. Si existen nubes
negras en el horizonte, probablemente, llovera y llegaré muy mojado a
casa si no porto un paraguas. Como observa D’Agostini, en la l6gica difusa,
la estructura basica de la 16gica clasica se puede preservar”, de lo que se
puede inferir que no obstante operar con conjuntos difusos igualmente se
pueden seguir aplicando—mutatis mutandi- ciertos principios logicos. Ello
podria ser el eslabon que permita cierta compatibilidad de la utilizaciéon
de lalégica difusa en el tratamiento de los enunciados probatorios con el
enfoque de la probabilidad 16gica. De otro lado, tampoco ha faltado quien
ha visto una correspondencia entre la “textura abierta” de los conceptos
planteada por Hart y la “borrosidad” afirmada por Zadeh™.

Dicho esto, ;por qué no explorar la posibilidad de aplicar las
propiedades de los conjuntos difusos o borrosos a la vinculacion de

%7 ZADEH (1965), p. 338.

% ZADEH (1965), p. 339.

% THORNE (1981), p. 151.

70 D’AGOSTINI (2012), p. 231. En el mismo sentido, THORNE (1981), p. 152.
71 CHAVKIN (1997), p. 172, afirma: “Hart’s ‘open texture’ thus corresponds to

IR

Zadeh’s view of words as ‘fuzzy sets’.
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la fuerza probatoria de las generalizaciones de los enunciados facticos
como si estas fueran conjuntos indeterminados o fuzzy sets? Desde
esta perspectiva, Schum anota que las generalizaciones que usamos
en materia probatoria ofrecen algunos de los mejores ejemplos de la
omnipresencia de la imprecision, destacando que en la materia es muy
dificil evitar la borrosidad”. Asi, las generalizaciones también se haran
participes de este caracter difuso o borroso”. Lo mismo puede afirmarse
del predicado relacional referido a 1a probabilidad que emergera de dicha
generalizacion’. Desde una perspectiva conceptual, las generalizaciones
epistémicas y la interaccion entre ellas en materia probatoria es un contexto
muy conveniente para la aplicacion de la “fuzzy logic” y compatible con
ésta”, considerando, ademas, que dentro de las l6gicas multivalentes, la
formulacion de Zadeh es el sistema 16gico que estd en condiciones de ofrecer
mucho mas que las otras opciones disponibles en materia de prueba’.
En efecto, la logica difusa, no exenta de criticas —por cierto—,
tiene la ventaja de permitir ciertas operaciones légicas con conceptos
indeterminados, pues asume como punto de partida las graduaciones
verbales implicitas de cada término””. La légica difusa, por ejemplo,
permitiria vincular los diversos grados de la fuerza epistémica de las
generalizaciones que conecten un elemento de juicio con un determinado
resultado probatorio singular. Sin embargo, esto no quiere decir que
la aplicacion de la logica difusa pueda resolver todos los problemas
de vaguedad dentro de la valoracién probatoria. A mi modo de ver,
presenta otro enfoque de analisis de la questio facti que permite seguir
trabajando con propiedades légicas, pero aceptando la indeterminacion de
ciertos conceptos probatorios como algo necesario, imposible de evitar,
y no como algo que se deba erradicar a todo evento. En efecto, como
sefiala Wroblewski, la situacion de duda, en el contexto de la vaguedad

72 SCHUM (1994), p. 263. Agrega, (p. 264): “Generalizations in legal contexts are
always dispositional in nature or are asserted in fuzzy terms”

73 SCHUM (1994), p. 263.
74 PICINALI (2012), p. 201.
s CLERMONT (2019), p. 1489.

76 SCHUM (1994), p. 265. En un sentido similar, ADAMS y FARBER
(1999), p. 1245.

77 YABLON (1991), p. 511.
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propia de la aplicacion del derecho, es una situacién pragmaticamente
definida y, desde esta perspectiva, posible de ser limitada, aunque no
erradicada completamente.

La utilizacion de la logica borrosa dentro del derecho ha sido
ampliamente rechazada porque, precisamente, se trabaja sobre la base
de enunciados difusos que aportan incerteza e inseguridad, como
valores contra los cuales los sistemas juridicos han de luchar en pro de
la intersubjetividad de la justificacion de la decision sobre los hechos.
En efecto, un primer problema persuasivo de la critica hacia las visiones
tradicionales del razonamiento judicial es que no es extrafio advertir que
quien se atreva a plantear los problemas con que se enfrenta la teoria
logico-deductiva de las decisiones judiciales sea inmediatamente acusado
como irracionalista y condenado como un defensor del decisionismo y
del subjetivismo arbitrario del poder judicial”. La “logicidad” de la 16gica
difusa aplicada a este ambito es una respuesta que se puede articular frente
a dicha critica. Siendo mas precisos, se indica que la l6gica borrosa nos
capacita para explicar la mayoria de las dificultades teoricas con las que
se encuentra la teoria 16gico-deductiva de las decisiones judiciales, sin
embargo, estos calculos no nos habilitan para resolver las dificultades
mismas®. Ello también debe ser anotado, y de ahi que se le considere
simplemente otro enfoque compatible con otros de analisis de la cuestion,
que en el mejor de los casos sirva para construir una regla heuristica para
que el juez corrobore cudndo se ha satisfecho el EdR. En este sentido, la
propuesta exploratoria se intenta articular a través del andlisis de la fuerza
probatoria de las generalizaciones epistémicas, trasladando el punto de
analisis desde el resultado probatorio hacia los condicionantes de dicho
resultado, como una forma de generar una via de control de los resultados
actuales a través del empleo de otro punto de vista de tratamiento de la
cuestion probatoria.

En este sentido, el juez tendra que explicar o preguntarse a si
mismo cudl es el antecedente que le hace pensar que un criterio de
inferencia genera una alta probabilidad de acaecimiento del enunciado

78 'WROBLEWSKI (1989), p. 103.
7 MAZZARESE (1996), p. 203.
80 MAZZARESE (1996), p. 202.
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factico, de media probabilidad, o de baja probabilidad que condicione,
a su vez, el resultado de su empleo. Un criterio de inferencia puede
tener una fuerza alta cuando su fundamento cognoscitivo se base en
reglas cientificas®!, pero siempre tomando en consideraciéon que, como
generalizacion que es, admite excepciones cuya concurrencia también
han de ser acreditadas®. Como bien indica Haack, la ciencia no es sagrada
y, como otras empresas humanas, es perfectamente falible, imperfecta,
desigual en sus logros, a veces corrupta y, por supuesto, incompleta®.
Por ello no ha de extrafiar que se sostenga que la mis precisa de las reglas
cientificas es potencialmente imprecisa®t. Sin embargo, los resultados
cientificos, aunque falibles en algin aspecto, son suficientes para fundar
una generalizacion aplicable a la prueba de un enunciado fictico. Lo
anterior, aun reconociendo que la decision del juez sobre los hechos
se enmarca en los limites de la probabilidad y, por tanto, dentro de una
esfera de poder que nunca ser4 del todo controlable®.

Por otro lado, también creo posible que la estimacion del criterio de
inferencia, en cuanto regla, puede presentar un entendimiento sensato con
vocacion de completitud si, bajo circunstancias normales, uno es capaz de
especificar qué actos estan conformes a esa regla® y a ese grado. En efecto,
como bien sefiala Schauer, los cientificos cognitivos, que han estudiado
la formacién y adquisicion de los conceptos por parte de las personas,
sefialan que éstas no lo hacen a partir de las caracteristicas esenciales
(“essential feature”) que los conceptos suponen, sino a partir de los casos
centrales (“central case”) que estos captan o agrupan®. En definitiva,
las personas utilizan prototipos o paradigmas o casos centrales de los
conceptos®, en los cuales suele tener una gran importancia las aportaciones

81 En este sentido, GONZALEZ LAGIER (2003 b), pp. 42 s.
8 Asi, POLLOCK (1995), p. 61.

8 HAACK (1999), p. 189.

8 SCHAUER (2004), p. 94.

85 ANDRES (1992), p. 257.

8 MARMOR (1992), p. 153.

8 SCHAUER (2015), p. 37.

8 SCHAUER (2015), p. 37. En el mismo sentido, ADAMS y FARBER (1999),
pp. 1247 ss.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 3, p. 1419-1462, set.-dez. 2022.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8i3.750

1436 | VERA, Juan Sebastian.

de las generalizaciones epistemoldgicas. Asi, desde un plano pragmatista
es posible operar con conceptos probatorios indeterminados y generar
con ello ciertas relaciones inferenciales sobre supuestos desconocidos.
Desde esta perspectiva, se pueden ponderar los criterios de
inferencia en distintos grados, de forma de establecer una relacion de
correspondencia entre la fuerza de la generalizacion expresada en un
determinado grado y la hip6tesis que se considera prevaleciente. Ello,
entre otras razones, porque el grado de confirmacion o probabilidad de
la hipétesis es directamente proporcional al fundamento y al grado de
probabilidad expresados en los criterios de inferencias o generalizaciones
usadas en la confirmaciéon®, como ya anotaba. En otras palabras, la
fiabilidad del grado de confirmacién que se obtiene esti en estrecha
relacion con la naturaleza y caracteristicas que une al soporte inductivo con
la hipotesis que se valora®. Es decir, la precision y seguridad del criterio
de inferencia, — que para mi se puede medir en términos de su fuerza—,
serd lo que nos permitira distinguir entre una confirmacion fuerte o débil*!,
o enunciados facticos verdaderos, falsos o inciertos®2. Por ello no llama la
atencion, entonces, que algunos autores equiparen probabilidad al grado de
inferential soundness, es decir, al grado de inferencia que se puede extraer
a partir del material disponible para confirmar la hipdtesis valorada®.
Ahora, una complejidad adicional es determinar qué tipo
de enunciados facticos debo tener por acreditado por medio de una
generalizacion fuerte, por ejemplo, para entender concurrente el supuesto
de hecho de la norma penal. El enunciado 1 “Juan dispar6 a Pedro en la
cabeza causiandole la muerte” puede descomponerse a su vez en diversos
enunciados singulares que presenten un determinado nivel de lejania o
cercania con el enunciado 1. Cada uno de estos enunciados singulares estara
o no apoyado por ciertos medios de prueba cuyo resultado probatorio
singular depende de la generalizacién. Y, a su vez, la conjuncion de cada
uno de ellos determinara la justificacién probatoria del enunciado 1. Sin

8 GASCON (2010), p. 160.

% TARUFFO (2009), p. 272.

91 TARUFFO (2009), p. 272.

%2 TARUFFO (2013), p. 75.

% COHEN (1977), pp. 14 y 27 ss.
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embargo, la exigencia de satisfaccion del EdR no puede trasladarse del
enunciado 1 a los enunciados particulares por dos razones: a) la traslacion
de la EdR a cada uno de los enunciados particulares elevaria en exceso las
exigencias probatorias de los enunciados facticos singulares o elemento
de las proposiciones complejas. Y b) porque ello pareciere dar por cierto
que lo importante para la valoracion probatoria solo es una vision holista
o narrativa de lo sucedido, mis alla de las particularidades de cada medio
de prueba o de los enunciados singulares. Es decir, a mi modo de ver,
no parece coherente con la adopciéon de modelos mixtos que conjugan
elementos del atomismo con el holismo probatorio.

3.1 LA PONDERACION O GRADUACION DE LA FUERZA DE LAS INFERENCIAS
COMO INSUMO PARA LA REGLA HEURISTICA

Ahora, como veiamos, segun la probabilidad l6gica, el grado
de confirmacion de la hipotesis debatida en juicio estard en estrecha
relaciéon con la fuerza probatoria que posea la generalizacion o criterio
de inferencia®. ;Por qué no establecer reglas de control de la valoracion
de la prueba en la atribucion de fuerza probatoria a los criterios de
inferencia o generalizaciones para saber si se ha satisfecho o no el EdR?
sPor qué no establecer una formulacién en relacion con cada enunciado
factico de importancia que se ha de acreditar? Mi propuesta se encamina
por este sentido.

En efecto, es posible atribuir multiples e infinitos valores de
fuerza probatoria de los criterios de inferencias o generalizaciones. Para
los efectos de este trabajo utilizaré cuatro grados: a) muy fuerte o alta,
b) fuerte o alta, ¢) media y d) baja. Esta enunciacion, a su vez, refleja un
orden decreciente de fuerza probatoria de las generalizaciones.

Cuando se trata de atribuir un grado de fuerza a una generalizacién
epistémica, es dificil establecer criterios ciertos, seguros e infalibles. Sin
embargo, el juez que valora la prueba, ademis de tener una habilidad
natural para establecer estimaciones probabilisticas inductivas de los
sucesos como mecanismo psicoldgico de adaptacion al medio, también
pertenece a una comunidad juridica, cognitiva, epistemoldgica, donde

% GASCON (2010), p. 160.
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existen ciertos criterios mas o menos consensuados para interpretar los
sucesos del mundo, y otros tantos excluidos. En efecto, el juez emplea
generalizaciones que resultan de combinar la informacién obtenida por
diversas fuentes con la prueba disponible en el juicio®.

Asi, la ponderacion de la fuerza de las generalizaciones puede
realizarse tomando en consideracion o en relaciéon con un “modelo
ideal” sobre la base de criterios intersubjetivamente compartidos por
una comunidad®. Una fuerza de una generalizacion puede ser “muy alta”
si se considera que presenta un sustento empirico cientifico serio. De la
misma forma, una generalizacion tiene una fuerza “alta” si tiene como
sustento una “ley de la naturaleza”®” admitida como tal por la comunidad.
Por su parte, una fuerza de una generalizacion tiene una fuerza “baja” si
solo se basa en la creencia aislada del juez o en sesgos cognitivos sobre
la base de su experiencia. Una generalizacion puede tener una fuerza
probatoria “media” si existen mas o menos las mismas probabilidades de
que el resultado probatorio de la misma acaezca frente a la posibilidad
contraria. Todo lo anterior, por supuesto, debe considerar circunstancias
excepcionales del caso que, en concreto, podrian derrotar la aplicacion
de determinadas generalizaciones, de acuerdo con lo que platea Cohen®®.

Ahora, ;co6mo vincular los diversos grados de fuerza probatoria de
las generalizaciones para saber silos enunciados facticos de importancia
para el tipo penal han satisfecho la duda razonable? Por ejemplo,
supongamos que necesitamos acreditar el enunciado factico “Juan dispar6
aPedro” y para ello tenemos dos medios de prueba: a) un testigo que vio
salir a Juan del lugar de los hechos en un tiempo cercano al momento
de la muerte y b) una grabaciéon del momento del disparo. Pareciere
ser—prima facie—que la fuerza de la generalizacion que apoya b) tiene

% En este sentido, PICINALI (2012), p. 217.

% Para PICINALI (2012), p. 212, habria una fuerte carga “analégica” al determi-
nar el peso de la prueba.

% UBERTIS (2017), p. 81 s., quien reconoce, a priori, el mayor peso epistémico
de las leyes cientificas frente las maximas de experiencia.

% En un sentido similar, UBERTIS (2017), p. 76, plantea que, por lo bajo, la
utilizaciéon de una maxima de experiencia no puede dejar de considerar el
riesgo de que sea refutada por otra maxima de la experiencia eventualmen-
te opuesta.
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una mayor fuerza que la que apoya a). ;Cémo se vincula la fuerza de
ambas generalizaciones?

Gonzilez Lagier haciendo referencia a los hechos probatorios
sefiala: “cuanto mds hechos apunten en direccion a la hipétesis que queremos
probar, mas sequridad tendremos acerca de su correccion. Sin embargo, este
criterio debe ser matizado, porque un solo hecho probatorio, pero con un alto
grado de fiabilidad puede tener un peso mayor que varios hechos probatorios
de escasa fiabilidad™°.

Por su parte, Garcia Amado sefiala que una prueba taxativa con
vinculo de verdad necesaria y fiable desplaza a todas las otras pruebas,
bien excluyendo su valor o bien haciéndolas innecesarias como pruebas
de la hipotesisi®.

Hoy en dia lalégica de enunciados difusos se hace posible vincular
los diversos grados de fuerza probatoria de las generalizaciones que apoyan
diversos enunciados facticos. En efecto, es posible aplicar la propiedad de la
unién y de la conjuncién de la logica difusa sobre la base de una atomizacién
de los enunciados facticos mas importantes para acreditar el tipo penal.
Es decir, en primer lugar, aplicaremos la propiedad de la unién a la prueba
de cada enunciado factico o proposicion simple que compone el nticleo
factico del tipo penal para luego, al resultado de ello, aplicar la propiedad
de la conjunci6n de la 16gica difusa en relacidn con la satisfaccion general
del estandar de la duda razonable. Asi se integran aspectos derivados del
atomismo y holismo en relacion con la determinacion de los hechos.

3.2 PROPIEDAD DE LA UNION Y CONJUNCION EN LOS CONJUNTOS BORROSOS Y
LA PRUEBA

Zadeh'®*, considera que la operacion de union entre dos subconjuntos
difusos se puede representar de la siguiente forma:

(AU B)x) = S(Aw), Bxy) siendo S una t — conorma

% GONZALEZ LAGIER (2013), p. 16.
100 GARCIA AMADO (2014), p. 70.

101 Véase, ZADEH (1965), p. 338; ZADEH (1969), p. 19; KOSKO (1995), p.145;
ZIMMERMANN (2010), p. 317; KLIR y YUAN (1995), pp. 50 ss.
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O de una manera mas simplificada,

(AU B)x) = Max(Aw), B))

Es decir, en relacion con cada enunciado factico y considerando cada
generalizacion, la union del grado de fuerza de las diversas generalizaciones
presentes determinard que el grado de apoyo inferencial esté representado
por el maximo valor o fuerza, individualmente consideradas, de todas
las generalizaciones que apoyen un determinado enunciado factico de
importancia para el tipo penal. A la propiedad de la unién de la 16gica
difusa, de una manera mas simplificada, llamaremos regla MAX.

Una vez determinado el valor inferencial de soporte de cada
enunciado factico que componen la hipétesis, pasaremos a determinar
el valor inferencial general de la hipotesis sobre la base de la aplicacion
de la propiedad de la conjuncion de la 16gica difusa como sigue:

Dados dos subconjuntos borrosos A, B en un mismo universo
X, la conjuncion de «A y B» se define mediante la siguiente formula'®2,

(AN B) ) = Min(Aw), Bx))

Es decir, esto significa que las propiedades de conjuncion de los
subconjuntos borrosos A y B, se determinan por el minimo valor atribuible
a cada uno de ellos por separado.

Esto significa que el valor inferencial final de la fuerza epistémica
de la hipotesis sera igual al minimo valor fuerza epistémica que presente
la prueba de cada enunciado (su generalizacién) segun la aplicacion
atomizada de la propiedad de 1a union antes descrita. A la propiedad de
la conjuncion de la 16gica difusa llamaremos regla MIN.

3.3 HACIENDO GRAFICO EL EJEMPLO....

Supongamos que queremos acreditar que Juan introdujo un
cuchillo en el pecho de Pedro causiandole la muerte |(x) para lo cual

2 KLIR y YUAN (1995), pp. 50 ss.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 3, p. 1419-1462, set.-dez. 2022.



sp,

\

https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8i3.750 |

contamos con diversos medios de prueba [(SP, SP, SP; SP, )y, a su vez,
con sus correlativos criterios de inferencia o generalizaciones|(I; I, I3 I,)
, cuya fuerza probatoria ha sido ponderada individualmente como sigue:

[y, =m I, =B s, = 4 Iy, = B

El esquema de valoraciéon probatoria referido al grado de
confirmacion de la proposicion fictica, “Juan introdujo cuchillo en torax
de Pedro” queda asi:

ma,),
By,
Agy)s
By,)

1441

SP, SP; SP, Grado de confirmacion (x):

“Juan introdujo un cuchillo en
torax de Pedro”

;Como vinculamos los diversos grados de fuerza probatoria de las
generalizaciones entre si para saber si en este caso la proposicion “Juan
introdujo cuchillo en térax de Pedro” estd probada?

Como indicaba, la l6gica difusa puede mantener los esquemas
logico-formales para la operatoria con dichos conceptos!'®. Desde esta
perspectiva, es perfectamente posible concebir que cada grado de fuerza
probatoria de cada generalizacion es un enunciado difuso que se puede
vincular con otro del mismo tipo, considerando a todos como integrantes
de un conjunto difuso, y a partir de alli realizar operaciones o inferencias

103 ’AGOSTINI (2012), p. 231.
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que nos permitan saber el grado de confirmacion de un determinado
enunciado factico.

Asi, en el caso del ejemplo del enunciado “Juan introdujo cuchillo
en torax de Pedro” (x), aplicando la regla MAX al valor probatorio de las
inferencias la determinacion de su grado de confirmacion (GC) quedaria,

(AU B)xy = Max(A(y), Bx)
(GC) )= Max (m(1), By, Ags), Bus))
(GC)xy= Max( Ags))

(GC)(X) = Alto

Ahora, el enunciado (x) se trata s6lo de una proposicion que, en
conjunto con otras, podran satisfacer el supuesto de hecho de la norma
que sanciona “el que mate a otro sera castigado con....”. A su vez, la
conjuncion de todas ellas permite subsumir la conducta en el tipo penal.
Desde esta perspectiva, usando un esquema basico de la teoria del delito,
debemos tener enunciados facticos referidos a la accion ejecutada por
el imputado (A), otros enunciados referidos al resultado de pérdida de
la vida o muerte (M) y otros la relacién de causalidad entre la accion
y el resultado (RC), etc. Es decir, todos “hechos materiales” que son
necesarios acreditar para considerar normativamente que “Juan mato6 a
Pedro”, cuyo valor probatorio ha sido determinado anteriormente y de
forma individual aplicando la propiedad de la unién de la 16gica difusa. Sin
embargo, también se hace necesario vincular dichos valores para asumir
un valor probatorio “de conjunto” de la hipotesis, para lo cual aplicaremos
la propiedad de la conjuncién de los conjuntos difusos.

De forma que el grado de confirmacion de la hipotesis del
homicidio podria expresarse— siguiendo la logica difusa— conforme a
la siguiente férmula que constituye una aplicacion de la regla MIN:

(AN RC N M) 3y = Min(Agp, RCp My)

Ahora, usando la graduacion de las inferencias que anoté en los
apartados anteriores, supongamos que la acciéon esta probada por una
inferencia alta (B), la muerte estd apoyada con inferencia alta (B) Y,
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por diversas circunstancias, la relaciéon de causalidad estd probada con
una inferencia cuya fuerza es media (E). Entonces la féormula anterior
quedaria como sigue:

LNy =Min(,n1,N1,)

Entonces,
(D ey = I

Esto significa, entonces, que se puede estimar que la hipétesis
inculpatoria ha sido apoyada por inferencias o generalizaciones que
presentan un valor medio. ;Satisface el valor “medio” de la hipdtesis el
estandar de la duda razonable? Si solo tomamos como referencia una
aproximacion sociolégica de lo que se estima que una hipodtesis esté
acreditada mas alla de toda duda razonable, queda la duda si el valor
“medio” como atribuible a toda la hipdtesis inculpatoria satisface el EdR.

4. FINALMENTE, LA PROPUESTA DE REGLA HEURISTICA

A partir de aqui se pueden utilizar los desarrollos anteriores de
lal6gica difusa para construir una regla heuristica para que la judicatura
y operadores juridicos puedan comprobar si se ha satisfecho o no el EdR.

En efecto, la construccion de criterios o reglas heuristicas no es algo
ajeno al derecho, ni tampoco al derecho probatorio. Por ejemplo, Wigmore
sugiere un test provisional, desde el punto de vista de la valoracion de
las inferencias, para apreciar el nivel de probabilidad aportado por cierto
hecho probatorio: “Does the evidentiary fact point to the desired conclusion
(not as the only rational inference but) as the inference (or explanation) most
plausible or most natural out of the various ones that are conceivable?'°*.

De otro lado, Allen sefialaba en un trabajo del afio 1986, por
ejemplo, que los enfoques Bayesianos de la probabilidad matematica
pueden usarse mejor heuristicamente como guias para el pensamiento
racional mas que como especificos modelos o planos (“specific blueprints”)

04+ TWINING (1985), p. 128.
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para la toma de decisiones forenses'®®, de igual forma que los jurados
se basan principalmente en prueba probabilistica'®®. Asimismo, se ha
considerado que los estdndares de prueba en el proceso de valoracion
racional de la prueba cumplen, ademas de una funcion justificadora, una
de tipo heuristica en cuanto criterios guias de una valoracion racional'?’.

En el caso de la aplicacion del EdR, por sus problemas de
ambigiiedad y precisiéon'®, es que en los sistemas de enjuiciamiento del
common law ha existido una cierta desconfianza o reticencia a que los
jueces elaboren instrucciones para los jurados especificando lo que se
entiende por duda razonable; ya sea porque no se entiende formar parte
de la clausula de debido proceso, ya sea porque no es necesario al poder
trasmitirse la cuestion a los jurados cuando entienden las instrucciones
como un todo'®. En este sentido, ha sido preferible que 1a clausula hable por
sisola''®, sin comentarios!!'!, porque las instrucciones resultan altamente
ineficaces!''?, pueden acrecentar ciertos sesgos'? y tienen el potencial de
confundir a los jurados*“. La razon de ello, ademas de la falta de precisién
y de consenso académico en los términos aplicativos del concepto!?s,

105 ALLEN (1986), p. 402; CALLEN (1982), p. 44.
16 ALLEN (1986), p. 402.
107 GASCON (2005), p. 129.

18 Como sefialan GARDNER y ANDERSON (2016), p. 79., las instrucciones
dadas por los jueces a los jurados respecto de qué se debe entender como
condena mas alld de toda duda razonable puede variar de Estado en Estado,
incluso entre diversas cortes de un mismo Estado. Véase, también, MULRINE
(1997), p. 198 ss.

19 GARDNER y ANDERSON (2016), p. 79.

110 Véase la decision, “United State v. Glass”, 846 F.2d 386 (1988): “<Reasonable
doubt> must speak for itself. Jurors know what is <reasonable> and are quite
familiar with the meaning of <doubt>”. También, como retrata la situacion de
los Estados Unidos, LAUDAN (2013), p. 63 ss.

111 ANDERSON (2016), p. 65 s; MULRINE (1997), p. 210's.

112 En este sentido, por ejemplo, TARUFFO (2005), p. 120, sefiala que aunque el
juez elaborase una formulacién impecable del estdndar de la duda razonable,
igualmente de podria dudar de la capacidad de los jurados de entender co-
rrectamente su significado.

13 HOROWITZ y KIRKPATRICK (1996), p. 669.
114 KEANE y MCKEOWN (2018), p. 111; WALTON (2014), p. 57.
15 LAUDAN (2013), p. 62.
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se basa en el peligro de condicionar la decision del jurado a través de la
explicacion de los alcances del EdR en un determinado caso, y generar
institucionalmente un vehiculo en contra de la igualdad de los ciudadanos
al permitir diversas significaciones del estindar entre cortes diferentes.

En efecto, en el Reino Unido, especialmente luego del 2017, en
relacion con la determinacion del EAR por parte de los jurados con las
mismas problematicas anteriores''?, se ha empleado algo muy similar a lo
que podriamos denominar regla o criterio heuristico!'”. En el documento
“The Crown Court Compendium” (2019), —que tiene por objeto proporcionar
directrices para dirigir al jurado en los procedimientos judiciales seguidos
ante The Crown Court—, se sefiala que si un abogado utiliza la frase “mas
alla de toda duda razonable” se debe indicar al jurado que esto significa
lo mismo que “estar seguro”!'®. Se considera, basado en jurisprudencia,
que es insensato (“unwise”) elaborar una formulaciéon del EdR y ademis,
se provee de un ejemplo a seguir acerca de como los jurados deben ser
dirigidos: “If reference has been made to beyond reasonable doubt by any
advocate, the following may be added: You have heard reference to the phrase
‘beyond reasonable doubt’. This means the same as being sure’” 1.

Igual camino se ha seguido cuando la doctrina norteamericana cita
la propuesta de instrucciones de jurado del Federal Judicial Center que han
sido, a su vez, referenciado en un voto concurrente (Justice Ginsburg) en
el caso in Victor v. Nebraska'?. En efecto, el citado documento dispone:
“Proof beyond a reasonable doubt is proof that leaves you firmly convinced
of the defendant’s guilt. There are very few things in this world that we know
with absolute certainty, and in criminal cases the law does not require proof
that overcomes every possible doubt. If, based on your consideration of the
evidence, you are firmly convinced that the defendant is guilty of the crime
charged, you must find him quilty. If on the other hand, you think there is

116 Sobre la dificultad de aplicacion, véase, EDGE et. Al (2018), p. 28 ss; MUN-
DAY (2018), p.166.

117 Para ver criticas al empleo del estindar “sure” véase, KEANE y MCKEOWN
(2018), p. 111.

118 Judicial College, The Crown Court Compendium, part.I, 2019, Pt. 5.1. Véase,
también, LAUDAN (2013), p. 63.

119 Judicial College, The Crown Court Compendium, part. I, 2019, Pt. 5.1.
120 Victor v. Nebraska, 511 U.S. 1(1994).
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a real possibility that he is not guilty, you must give him the benefit of the
doubt and find him not guity ™.

Estudios posteriores, en el ambito de la psicologia, han mostrado
la claridad de la comprension de este criterio por parte de los jurados
frente a otros conceptos que han intentado lo mismo'*2.

El caso inglés muestra que, frente a la necesidad de seguir
operando con un estandar de prueba con multiples problemas de precision
y concrecidn, se hace necesaria una formula de entendimiento que permita
seguir empleando dicho estandar, especialmente por parte de los jurados.
Este contexto, mutatis mutandi replicable a los enjuiciamientos penales
del civil law, es un excelente escenario normativo para que un criterio
o regla heuristica pueda prestar utilidad frente a las opiniones diversas
respecto de cuestiones debatidas, en donde sea muy dificil o complejo
modificar o cambiar “lo discutido” (el EdR) por su asentamiento en
la cultura juridica, en cuanto elemento constitutivo o estrechamente
vinculado con la presuncion de inocencia del acusado'?, como garantia
reconocida internacionalmente. En efecto, en el ambito de common
law, el estindar de la duda razonable ha ocupado un rol central en el
sistema angloamericano de justicia penal desde fines del siglo X VIII!?*
y, pese a sus criticas, las voces abolicionistas no han tenido mayor éxito,
entre otras razones, porque sigue graficando bien la mayor exigencia
probatoria de los juicios penales en comparacion con los juicios civiles.
Con todas sus fortalezas y defectos, el estindar de la duda razonable ha
sido recepcionado!?, expresamente, en buena parte de los procedimientos
penales iberoamericanos reformados desde fines de los afios 1990

121 Federal Judicial Center (1987): 28. Otras formulaciones del estindar de la
duda razonable en la jurisprudencia norteamericana pueden consultarse en
LEE (2017), p. 30 s.

122 HOROWITZ y KIRKPATRICK (1996), p. 669.
123 ROGERS (2014), p. 197

124 SHAPIRO (2014), p. 19; Lee (2017), p.1; MULRINE (1997), p. 199. Sin per-
juicio de lo afirmado, el autor sefiala que su origen preciso es incierto.

125 Sobre la confluencia de las culturas juridicas del common law y del civil law en
la materia, véase, ARMENTA (2012), pp. 19 ss.
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en la regién'?® y en otros europeos (Italia)'?” o supranacionales'?® e,
implicitamente, a nivel doctrinario, de manera mas amplia a través de la
interpretacion de la presuncién de inocencia'® o del in dubio pro reo en el
resto de los ordenamientos juridicos europeos de mayor importancia®*°.

126 Asi, por ejemplo, el articulo 340 del Codigo Procesal penal de Chile dispone:
“Conviccion del tribunal. Nadie podra ser condenado por delito sino cuan-
do el tribunal que lo juzgare adquiriere, mds alld de toda duda razonable, la
conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de
la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado una participacion
culpable y penada por ley”. El articulo 381 del Cddigo de procedimiento penal
de Colombia (2004), sefiala que: “Conocimiento para condenar. Para conde-
nar se requiere el conocimiento mds alld de toda duda, acerca del delito y de
la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el
juicio”. El articulo 371 ter del Cédigo procesal penal de la Provincia de Buenos
Aires (1996) dispone: “1. Cumplido lo dispuesto en el articulo anterior, el
juez hard ingresar al jurado a la sala de juicio. Primero le explicara al jurado las
normas que rigen la deliberacion, le entregard una copia de ellas por escrito
junto con las instrucciones, les explicard cdmo se confecciona el veredicto y
les informara sobre su deber de pronunciar un veredicto en sesion secreta y
continua. Les explicard en qué consiste la presuncion de inocencia y que para
declarar culpable a una persona se debe probar su autoria mds alld de toda
duda razonable. (...)". El Articulo 5.3 del Codigo Orgénico Integral de Ecuador
(2014) dispone: “Duda a favor del reo: la o el juzgador, para dictar sentencia
condenatoria, debe tener el convencimiento de la culpabilidad penal de la per-
sona procesada, mds alld de toda duda razonable.” (En todos los casos la negrita
es mia). En Brasil, si bien no existe expresa prevision normativa, la doctrina lo
utiliza y recomienda su adopcion. Véase, VASCONCELLOS (2020), p. 17.

127 El art. 533.1 del Codice di procedura penales dispone: “Il giudice pronuncia
sentenza di condanna se I'imputato risulta colpevole del reato contestatogli
al di la di ogni ragionevole dubbio. Con la sentenza il giudice applica la pena e
le eventuali misure di sicurezza.” (La negrita es mia). Mas antecedentes véa-
se en CARPONI (2008), pp. 36 ss; CORDERO (2006), p. 1001; ARMENTA
(2012), pp. 170 ss.

El articulo 66.3 del Estatuto de la Corte Penal Internacional dispone: “Para
dictar sentencia condenatoria, la Corte debera estar convencida de la culpa-
bilidad del acusado mas alla de toda duda razonable”.

12

@

12

o

Por ejemplo, HO (2012), pp. 260 ss, reconoce en el 4mbito del common law
que la presuncion de inocencia, en uno de sus sentidos, puede describe los
términos del estindar de prueba penal. En un sentido similar, IGARTUA
(1995), p. 66.

130 Véase, por ejemplo, MULRINE (1997), p. 219 ss, que hace un andlisis de Ale-
mania, Italia y Suiza. Respecto de Espafia véase, NIEVA (2016), p. 181; AR-
MENTA (2013), p. 242. En relacién con Alemania, véase, ROXIN y SCHUNE-
MANN (2019), p. 572; PETERS (1985), p. 287 ss; ROXIN (2000), pp. 97 ss.
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De esta forma, resulta altamente conveniente destinar los esfuerzos a
generar vias de aplicacion del EdR, pues sus problemas ya son conocidos
y, sin embargo, es una institucion juridica asentada, que atraviesa culturas
juridicas, que se ha aplicado hace mas de 200 afios, y que pareciere no
desaparecer en el futuro.

Todas las dificultades expresadas en relacion con el sentido y
alcance del EdR fortalecen una posicion escéptica acerca de encontrar
al interior de la probabilidad lo6gica una formulacién contundente, que
sea capaz de hacerse cargo de todas las criticas que se han realizado a
las opiniones ya existentes. Aun cuando fuere posible la formulacion
objetiva de estdndares de prueba como el comentado, como sefiala Gascon,
conviene no exagerar ni su valor heuristico ni su valor justificatorio®.

Frente a ello, a mi modo de ver, merece mas bien la pena dedicar
los esfuerzos tedricos a desarrollar una formula o regla heuristica, que
integre aspectos de la epistemologia y de la l6gica de enunciados difusos.
Es mas, no seria raro afirmar frente a las problematicas expuestas que, mas
que una definicion del EdR precisa y sin vaguedad—cuestion practicamente
imposible— sea mas til y necesaria la formulacion de una regla o criterio
heuristico que, basindose en la acervo tedrico de la 16gica difusa, ayude a
identificar desde otra perspectiva cudindo una hipétesis se halla probado
mas alla de toda duda razonable.

La experiencia en el ambito anglosajon muestra que quiza es mejor
abandonar la bisqueda de una definicion del EdR correcta y consistente
en favor de la generacion de insumos que permitan una comprensiéon de
su esencialidad y su aplicacién, asumiendo que ello se intenta respecto de
una nocién con serios problemas de vaguedad, pero que quiere reflejar
esencialmente una elevada exigencia de calidad epistémica de la decision
probatoria conforme a ella. De otro lado, no son del todo replicable las
formulaciones heuristicas dadas en el common law, entre otras razones,
porque parecen apoyarse en una subjetividad propia de la decision de
los hechos por parte de los jurados. En este sentido, no pareciere ser
importante como se arriba a una decision correcta, sino mas bien que
se alcance la misma, constituyendo los criterios heuristicos verdaderos
instrumentos pedagogicos para arribar a la decision adecuada. En lo que

131 GASCON (2005), p. 137.
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refiere a la mayoria de los enjuiciamientos penales enmarcables en la
tradicién romdanica continental, la decision de los hechos debe motivarse,
por lo que no es valido cualquier método de arribar a la decisiéon correcta.
En este sentido, reconociendo los problemas de vaguedad del EdR en
nuestra tradicion y la utilidad para ella de las reglas o criterios heuristicos,
la motivacion exige que la formulacion que se sugiera al respecto integre
elementos que puedan servir para dar una justificacion epistemolégica
de la decision sobre los hechos, de forma de acercar en la mayor medida
posible dicha formulacién a los cinones de racionalidad. Y mi propuesta
aspira a ello a través de la integracion en la formulacion heuristica de los
elementos ya mencionados.

En este sentido, y de acuerdo con todo lo anterior, es posible
construir una regla heuristica de satisfaccién del EdR que considere los
siguientes aspectos:

a) La dependencia del grado de confirmacién de la hipdtesis
respecto de 1a fuerza epistémica de la generalizacion que sirve
como nexo entre el elemento de juicio y el enunciado factico.

b) La fuerza epistémica de las generalizaciones que apoyan
cada enunciado fictico o proposicion simple del nicleo
factico del tipo.

¢) Lavaguedad o gradualidad de la fuerza de las generalizaciones.

d) La vinculacién entre la fuerza epistémica gradual de las
generalizaciones.

e) La formulacion diversa de la exigencia de satisfaccion pro-
batoria respecto del una perspectiva atomista y holista de la
valoracion probatoria.

Siguiendo a Clermont, la utilizacion de la l6gica difusa en 4mbitos
probatorios podria tener un buen rendimiento para dar cabida a la verdad
parcial. En efecto, la regla MIN es la forma matematica s6lida de unir
verdades parciales y, por tanto, un reconocimiento implicito de que
la ley adhiere al enfoque de la prueba de elemento por elemento de la
hipétesis (“element-by-element approach”)'32. Para mi, este es un buen

132 CLERMONT (2017), p. 66.
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punto de inicio para dar una traduccién logica a la gradualidad de ciertos
enunciados probatorios, y para desmarcarse de la regla del producto
de la probabilidad matematica. Sin embargo, la posicién de Clermont
al respecto debe adecuarse a ciertos minimos asumidos por la teoria
racionalista de la prueba, basados en ciertos conceptos de la epistemologia
y en el entendimiento de ciertos términos probatorios contenidos en las
leyes. Asi, la tesis de Clermont por lo bajo debe lograr integrar la relacion
holismo/atomismo que se da en materia probatoria como, asimismo, la
mayor exigencia probatoria que refleja el ER frente a otros estindares de
prueba (prevalencia de la evidencia en sede civil, por ejemplo). En relacion
con lo primero, hay que distinguir entre el conjunto de generalizaciones
referido a cada uno de los elementos esenciales del tipo penal, y el conjunto
de generalizaciones de todos los elementos esenciales del tipo penal. A
la vinculacion de los diversos grados de fuerza de las generalizaciones
referidas a un solo elemento del tipo debiésemos aplicar la regla MAX.
Entre otras razones, porque ello se aviene con la tesis de la probabilidad
logica de que importa que un enunciado fictico esté demostrado para
considerarse probado, con independencia si ello se consigue con uno o
varios medios de prueba. Es decir, en este sentido, solo bastaria la presencia
de un medio de prueba apoyado por una generalizaciéon epistémicamente
fuerte para considerar probado el enunciado referido a dicho elemento.
A suvez, determinado el valor representativo de cada elemento esencial
del tipo, la vinculacién de ellos considerdndolos como un conjunto difuso
debiera venir de la mano de la aplicacién de la regla MIN, pues ello refleja
propiamente la operacion de conjuncion y, ademas, a mi entender, muestra
la mayor exigencia del EdR frente a otros estindares de prueba. En efecto,
si aplicisemos la regla MIN para la prueba en procesos civiles y penales,
por ejemplo, se generaria con ello algo muy similar a lo que se criticaba
a la aplicacion de la regla del producto de la probabilidad matematica:
hacer transitar las exigencias probatorias de una sede jurisdiccional
hacia otra, generando, ademas, con ello contrasentidos e inconsistencias.
A este respecto, planteo la mantencion de la regla MIN para el ambito
penal (EdR) debiendo buscarse otra opcion para el ambito civil —por
ejemplo— de forma que se refleje en dicha sede una menor exigencia
probatoria. Una alternativa seria seguir aplicando la regla MAX para el
ambito civil, pero también es posible recurrir a otros operadores de logica
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difusa'®. Incluso, quiza, podria ser factible reconsiderar la aplicacion de
la regla del producto, con algunas matizaciones que puedan contener las
inconsistencias denunciadas con anterioridad. Como sea, no es este el
lugar para tratar la proyeccion de la l6gica difusa a la prueba en los juicios
civiles. De otro lado, la aplicacion de la regla MIN para juicios civiles no
refleja la menor exigencia probatoria de dicha sede desde el punto de
vista sistematico de las normas probatorias de diversas jurisdicciones. En
efecto, parece un contrasentido afirmar que s6lo basta para considerar
probada una hipdtesis que esta solo prevalezca sobre otra o su contraria,
pero asumiendo como su valor general el del elemento apoyado por la
prueba mds débil. Siendo asi, una hipétesis no prevaleceria sobre otra,
sino mas bien la prueba débil de una respecto de la prueba débil de otra.
A mi parecer, ello es epistémicamente inconsistente.

Todo lo anterior me lleva a sostener, en el marco de la exigencia
del EdR y de la probabilidad légica, que la regla MAX se mantenga para
cada enunciado fictico en particular y que la regla MIN se aplique a la
hipotesis en conjunto como expresion de la mayor exigencia probatoria
contenida en el EdR.

Si se asume lo anterior, una posible formulaciéon de una regla
heuristica podria situarse en su esencialidad en la forma de hacer
interactuar la prueba de los diversos enunciados que permiten apreciar
como concurrentes los elementos del tipo penal que podriamos denominar
como esenciales.

Asi, lo anteriormente desarrollado puede ser resumido en la
aplicacion de una regla o criterio heuristico que el juez puede aplicar de
acuerdo con la siguiente formulacion:

“Si la prueba de la hipotesis inculpatoria fuere igual al menor
valor de la fuerza epistémica de la prueba de los enunciados
facticos individualmente considerados del nicleo factico del tipo
penal, ;podriamos considerar satisfecho el estindar de la duda
razonable en este caso?”

133 Por ejemplo, operadores compensatorio ZETA, Véase, ZIMMERMANN vy
ZYSNO (1980), p. 37 ss.
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O, en otros términos: “Si el grado de corroboracion de la hipotesis
inculpatoria fuera igual a 1a prueba mas débil de los enunciados facticos
que son necesarios dar por acreditado en el caso, sud, entenderia satisfecho
el estindar de la duda razonable?”

Una posible ventaja, ademas de los elementos considerados
enunciados anteriormente, es que esta regla o criterio, como mecanismo
de control, no se basa en lo que desde el punto de vista de la probabilidad
légica de Cohen podriamos considerar “demostrado” (aspectos mas
fuertes de la prueba) sino, por el contrario, en lo que la prueba indica
como minimamente demostrado (aspecto débil de la prueba). Es decir,
el grado de confirmacion no se juzga desde la fortaleza de la prueba, sino
desde su debilidad. Ello, por lo demas, puede presentar una gran utilidad
de cara alaaplicacion de la presuncion de inocencia como regla de juicio.
Del mismo modo, refleja de manera adecuada una vision intermedia entre
hacer extrema las exigencias probatorias del EdR que lo hacen inconsistente
e inaplicable (critica de la conjunciéon matemadtica de Cohen) y una rebaja
aminimos probatorios que no permitirian distinguir entre las exigencias
probatorias del EdR (en sede penal) y del balance de la evidencia (en
sede civil), desconociéndose con ello la importancia de la distincién en
atencion a la aplicacion del consecuente de la norma penal (en el peor
de los casos pena privativa de libertad).

Ahora, finalmente, esta regla heuristica no pretende ser un
reemplazo o una opcion de las diversas formulaciones del EdR desde la
perspectiva de la probabilidad l6gica, sino un criterio de control alternativo
sobre las mismas, cuya fortaleza se halla en los elementos que la integran.
En efecto, mas bien, se ha querido formular una regla que permita la
aplicacién del EdR asumiendo sus falencias de precisiéon e integrando en
ella, por mas que se trate de una regla heuristica de claro corte “subjetivo”,
elementos de racionalidad probatoria. Esta situacion difiere de lo que
acaece en el ambito anglosajon, cuyas formulaciones heuristicas del EAR
se concentran principalmente en la aplicacién que haga del estindar un
jurado lego, con escasa preocupacion de la integracion en ella de criterios
de racionalidad probatoria que sean expresados. La regla heuristica
explorada, basada en asunciones de la probabilidad logica y de la logica de
enunciados difusos, puede ser vista como una formulacién con mayores
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elementos “racionales”!3 que los intentos heuristicos basados en la mera
experiencia practica en juicios.

En efecto, la simplificacion de una férmula aplicativa del EdR, que
concentre en ella los elementos esenciales referidos, ademas se aviene
con lo sefalado por la psicologia cognitiva que aconseja la utilizacion
de formulaciones breves y simples en la toma de decisiones, para evitar
con ello los resultados sesgados por la aplicacion del “efecto dilusorio”
(“The dilution effect”) Este sesgo cognitivo se presenta cuando, en un
contexto de informacién o datos complejos, se articula informacion
relevante con una que no lo es. De esta forma, se corre el riesgo de que
la informacién irrelevante termine por diluir la fuerza de la informacion
relevante!®. En este sentido, formulaciones muy complejas del EdR,
con variados elementos a tener en cuenta, pueden favorecer el efecto
dilusorio respecto de los elementos que pudieran llegar a ser esenciales
en la formulacién. Asi, la aplicacion de la regla MIN de la l6gica difusa
para juzgar la concurrencia general de la hipotesis inculpatoria puede
hacer el complejo proceso de la prueba de los hechos en materia penal
mucho mas simple y entendible!3.

5. CONCLUSION

En este trabajo se ha intentado proponer una via explorativa
de aplicacion del estandar de la duda razonable a través de la aplicacion
de ciertas propiedades de la l6gica difusa. Pero ello so6lo a través de
la construccion de una regla heuristica que ayude a los jueces a saber
cuiando una hipotesis se halla probada mas alla de toda duda razonable.
Se ha justificado en el texto que la construccion de esta regla o criterio
heuristico no es solo conveniente sino necesaria, pues capta como elemento
integrante de ella la vaguedad insita a algunos conceptos probatorios.

134 Por ejemplo, para CLERMONT (2019), p. 1490, la funcion de la conjuncién
de la l6gica difusa aplicada a la prueba (“the MIN rule”) puede derivarse de la
prueba formal (“formal proof”), pero también puede ser intuitiva.

135 BEECHER-MONAS (2007), pp. 23 ss.
136 CLERMONT (2017), p. 56.
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En el marco general de la probabilidad l6gica, se sugiere situar
el foco de anailisis en las generalizaciones epistémica o inferencias que
comunican un medio de prueba con un determinado resultado probatorio,
en cuanto la fuerza epistémica de éstas presenta una relaciéon proporcional
con el grado de confirmacién del enunciado factico. Se propone que
la fuerza epistémica de las generalizaciones sea graduada a partir de
cuatro niveles (baja, media, alta y muy alta) tomando como contexto de
referencia ciertos criterios aceptados por la doctrina probatoria. Para
determinar el valor inferencial de soporte de cada enunciado factico del
tipo utilizaremos la propiedad de la union de la 16gica difusa, aplicando
la propiedad de la conjuncion para determinar el grado de corroboracion
general de la hipotesis. A partir de todo ello, y de manera simplificada
que facilite su aplicacion, se puede formular la siguiente regla heuristica
para considerar satisfecho o no el EdR: “Si el grado de corroboracion de
la hipotesis inculpatoria fuere igual al menor valor de la fuerza epistémica
de la prueba de los enunciados facticos individualmente considerados
del ntcleo factico del tipo, ;podriamos considerar satisfecho el estindar
de la duda razonable en este caso? En otros términos: “Si la prueba de la
hipotesis inculpatoria fuera igual a 1a prueba mas débil de los enunciados
facticos que son necesarios dar por acreditado en el caso, ;ud, entenderia
satisfecho el estdndar de la duda razonable?”

Esta propuesta de regla heuristica no puede ser considerada una
formulacion alternativa respecto de las que ya se han dado dentro de la
probabilidad 16gica, sino, a lo sumo, un criterio complementario respecto
de ellas. En efecto, tampoco es antitética la 16gica difusa respecto de la
logica formal bivalente!'®”, pues en ambos casos es posible identificar un
nucleo de logicidad que es comun.

Esta propuesta es s6lo una via exploratoria de conceptos
escasamente tratados en el Ambito probatorio, por lo que bajo ningtn punto
tiene la pretension de dar solucion a todos los problemas de vaguedad e
indeterminacion que se observan en el fendbmeno probatorio. S6lo puede
verse como una propuesta aplicativa del EdR que, adoptando ciertos
elementos ya observados en la doctrina, tiene la pretension de adecuar
elementos de la racionalidad probatoria en el uso de una herramienta propia

137 CLERMONT (2017), p. 49.
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de corrientes subjetivas como es la utilizacion de criterios heuristicos
ya empleados en la justicia penal del common law. Con ello, ademas, se
acerca el fendmeno probatorio a los procesos cognitivos que las personas
utilizamos en nuestros comportamientos sociales habituales. Se trata,
en definitiva, de una primera mirada de los aportes de la logica difusa
respecto a la decision sobre los hechos en 1a justicia penal.
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