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Prélogo

El mundo de los matemdticos parece estar muy alejado del mundo del
derecho. Sin embargo siempre han existido puntos de contacto muy
significativos. Ma&s atn han existido matemdticos que al mismo tiempo han
sido importantes Jjuristas, e.g. Leibnitz, Fermat, &c.

Para dar solamente un ejemplo, de alguna forma relacionado con este
trabajo, el concepto de valor esperado tradicionalmente atribuido a
Leibnitz, fue planteado en De incerti a@stimatione (1678) como solucidbn de
un caso, y propuesto para su aplicacién como principio de jurisprudencia.
Esta tematica también fue tratada por Condorcet diciendo en sus 'Réfexions
sur la régle générale, qui prescrit de prendre pour valeur de 1'événement
incertain, la proabilité de cet événement multipliée par la valeur de
1'événement en lui-méme' (1781l). Esta idea fue luego retomada por Keynes
(1921) y propuesta para la cuantificacién de un dafio.

En las obras de Leibniz De Arte Combinatoria (1666), Calculus Ratiocinator
y Calculus Consequentiarun estidn las Dbases sobre 1las cuales Miguel
Sanchez-Mazas ha desarrollado recientemente los modelos aritméticos de los
sistemas normativos. Tenemos pues, a Leibniz en la raiz de las distintas
lineas tradicionales que vienen a confluir hoy en el problema de las
relaciones entre 16gica, matemdtica y derecho.

En este trabajo se han intentado desarrollar solo algunos aspectos
parciales en los que se vinculan especialmente el derecho y las
probabilidades. Para ello ha sido de gran utilidad la fecunda bibliografia
inglesa, americana y escandinava, sin desechar los singulares aportes
existentes en nuestro derecho. Los resultados alcanzados, junto con otros
como los mencionados anteriormente, se hacen cada vez mas relevantes en la
medida que los Jjueces incorporan la ayuda informdtica en la toma de
decisiones.

Préacticamente todas las citas bibliogradficas son mencionadas en el texto,
solo algunas de caréacter general se incluyeron uUnicamente como referencia,
de esta forma se reconoce el crédito que estos autores tienen en la
elaboracidén de este trabajo. Sin embargo se me ha presentado aqui una
dificultad. Creo necesario expresar aqui que el Doctor Roberto J. Vernengo
ha realizado una innumerable cantidad de comentarios y observaciones que



no fue posible volcar al 1listado de referencias, ni siquiera con 1la
acotacidén 'contribucidén personal'. Del mismo modo, la Doctora Gladys S.
Alvarez ha discutido y aportado sus conocimientos en aspectos
fundamentales de este trabajo. De esta forma deseo expresarles mi especial
reconocimiento. También quiero destacar que el Profesor David H. Kaye
(Arizona State University) y el Profesor Irving J. Good (Virginia State
University) me han facilitado gentilmente todos sus trabajos en relacidn
con el tema. También el Profesor Martin Edman (Umea Universitet) me ha
hecho importantes acotaciones a su trabajo. Una cita bibliografica que he
preferido mencionarla en este prefacio es debida a Ludwig von Bertalanffy,
su Teoria General de Sistemas; muchas de sus ideas, por su trascendencia,
han gravitado en el enfoque dado a este trabajo.

Como el valor de un desarrollo tedrico, o de un modelo, depende en gran
parte de su capacidad explicativa de los hechos del pasado y predictiva de
los por ocurrir, en este trabajo se ha considerado fundamental contrastar
las lineas de pensamiento existentes y los modelos propuestos para el
valor probatorio, con decisiones judiciales. Esta tarea requiridé relevar
casos, identificar variables, asignarles valores e interpretar situaciones
particulares; en ella han participado todos los abogados de la Oficina de
Jurisprudencia e Informatica de la ex-Camara Nacional de Apelaciones
Especial en lo Civil y Comercial, de ellos es el crédito fundamental, pero
deseo mencionar especialmente a las Doctoras Isabel Nuafiez y Silvana Greco.

No es casual que el primer manuscrito de este trabajo haya fluido con
facilidad en la serenidad del barrio de Pocitos, en Montevideo, es
curioso, pero en la tarea de investigacidn existen algunos ingredientes
intangibles que se consiguen solo a un precio muy alto. Finalmente debo
destacar la ayuda infatigable de mi esposa Cecilia J. Iannino, es para mi
un placer agradecérselo aqui.

Buenos Aires, Septiembre de 1990.

C.G.G.
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Introduccidén

Cuando en un proceso legal queda planteada una cuestién de hecho, surge
para las partes la necesidad de probar la existencia o veracidad de los
hechos alegados por los medios admisibles segUn las reglas procesales. No
obstante los jueces no estadn obligados a valorar todos y cada uno de los
argumentos de las partes sino solo aquellos que estimen pertinentes para
la solucidédn del caso.

La mejor apreciacidén de la prueba seria aquella que logra el juez mediante
la percepcidén directa de los hechos. Sin embargo tal percepcidén no siempre
es posible. Los hechos normalmente desaparecen y sbélo queda de ellos un
recuerdo, o en algunos casos se mencionan hechos que solo probablemente
ocurrirédn. Por ello en la mayoria de 1los casos se hace necesario un
proceso de representacidén o reconstruccidn presente de un hecho pasado. La
representacién se puede obtener mediante informacién auxiliar, %
alternativamente de otros hechos conocidos es posible inferir o deducir
los desconocidos (Couture (1941)).

De esta forma en un proceso legal cualquier cuestidn a probar no puede ser
probada méas alléd de ser 'probable', pero la probabilidad es solo un valor
declarativo determinado por el conocimiento de los hechos y resulta
inevitable que permanezca una situacién de duda o incertidumbre. Sin
embargo para lograr una decisidén judicial resulta necesario que de la
conjuncidén entre las reglas procesales y la valoracién de la prueba
resulte gque determinados hechos alegados sean declarados existentes o
inexistentes.

En este mismo contexto la prueba ha sido definida como la actividad
procesal destinada a dar certeza al juez sobre los hechos 1litigiosos
indispensables para fundar sentencia (cf. Fenochietto (1982)) .
Naturalmente se trata de una certeza moral, y 'se refiere al estado de
dnimo en virtud del cual el sujeto aprecia ya gque no la seguridad
absoluta, si el grado de probabilidad acerca de la verdad de la
proposicidén de que se trata'. [1]

Este concepto de certeza judicial opera en funcidén de ciertos grados de
probabilidad que la implican o la excluyen, sin embargo no es posible



definir un nivel general que establezca un limite entre la certeza
judicial y la insuficiencia de la actividad probatoria.

Muchas veces esa certeza moral no se obtiene con una evaluacidén aislada de
los diversos elementos de la prueba, es decir tomados uno por uno, sino en
su totalidad, que es bien diferente. Probanzas que individualmente
estudiadas pueden ser objeto de reparos, ser débiles, o imprecisas, en
numerosos casos se complementan entre si, de tal modo que, unidas, llevan
al 4nimo del juez la conviccidn de la verdad de los hechos. [2]

El principio continental de 'libre valoracidén de la prueba' faculta a los
jueces para que regulen discrecionalmente la apreciacidén o credibilidad de
la prueba. De acuerdo a este principio el valor probatorio de un elemento
de prueba en particular depende de la apreciacién subjetiva del juez. Pero
esta valoracidén no es un proceso sin restricciones, es wuna actividad
sometida a un conjunto de criterios légicos y racionales plasmados en las
reglas procesales vy en los precedentes. Esta apreciacidén en nuestro
sistema procesal estd basada en las reglas de la sana critica (Couture
(1941), Russo (1977, 1979)).

La doctrina continental sefiala que los Jjueces deben alcanzar un estado
subjetivo de 'plena certeza' sobre la existencia de culpabilidad antes de
declarar al acusado culpable, este concepto se ha definido con la méxima
in dubio pro reo.

En el derecho anglosajdén existe una distincidén explicita que establece

tres niveles de certeza Jjudicial: 'mds alld de una duda razonable'
equivalente al continental in dubio pro reo, 'preponderancia
satisfactoria, incontestable, conclusiva o clara' y ' (simple)
preponderancia de la prueba'. Normalmente el primer nivel es el requerido

en las causas penales y el Ultimo en las civiles, aungque esto no es una
regla general.

En todos estos conceptos estd subyacente la posibilidad de un error
judicial que redunde en condenar un inocente o en responsabilizar a una

persona en funcidén de hechos que realmente no han ocurrido.

Considerando el anélisis realizado, en un proceso legal deber responderse
a las siguientes preguntas-guia:

) ¢qué proposiciones deben ser probadas en orden a alcanzar determinadas

consecuencias juridicas?

17) ¢qué proposiciones pueden ser empleadas en la prueba ?

iij) ¢cudl es el valor probatorio de las proposiciones utilizadas *?



iv) ¢cudl es la probabilidad de 1las proposiciones a ser demostradas,
luego que las pruebas presentadas por las partes han sido admitidas?

v) ¢cbmo estos valores de probabilidad permiten al juez apreciar la
prueba?

En este proceso de 'bUsqueda de los hechos' la doctrina, algunas reglas
procesales, y no pocas decisiones judiciales han utilizado el concepto de
probabilidad.

En una primera aproximacidén parecid natural wutilizar el concepto de
probabilidad matemdtica [3] como una medida del grado de certeza dque se
tiene sobre la existencia u ocurrencia de un evento. Las discusiones mas
interesantes en este aspecto surgieron con los trabajos de Fairley &
Finkelstein (1970) vy Tribe (1971). Ellas estuvieron motivadas por una
serie de fallos, entre ellos People vs. Risley (1915), Sargent vs.
Massachusets Accident Co. (1940), Smith vs. Rapid Transit Inc. (1945) vy
People vs. Collins(1968) en los que los hechos fueron probados con
argumentos probabilisticos, aunque no siempre fueron aceptados.

La discusidén metodolégica y los precedentes marcaron después de Collins
las diferencias entre los partidarios del uso de técnicas cuantitativas y
quienes como Tribe (1971) entendian que 'el costo de integrar las
matematicas al proceso de busqueda de los hechos en una causa legal supera
los beneficios'. Los trabajos mas destacados en ese entonces fueron los de
Kaye (1979) y Schum (1979) gquienes introdujeron el Teorema de Bayes para
el cédlculo de la probabilidad de los hechos alegados.

Con la publicaciédn del trabajo de Cohen (1977) '"The probable and the
provable' el problema quedd planteado en su raiz: “Son las probabilidades
utilizadas en el razonamiento judicial probabilidades matematicas?

Schum (1986) cree ver en este momento abrirse la caja de Pandora de la

cual salen conceptos alternativos al de probabilidad matematica quedando
definidas las siguientes posiciones:

J) la escuela de Pascal/Bayes de la probabilidad matemética e

incertidumbre.

ij) la escuela de Bacon/Mill/Cohen de probabilidad inductiva.

iij) la escuela de Shafer/Dempster de funciones de credibilidad no
aditivas.

iv) la escuela de Zadeh de conjuntos e inferencia difusa.



v) la escuela Escandinava de mecanismos probatorios.

Otro aspecto practico fue la aparicidén de la 'prueba estadistica' (cf.:
Brook (1985)) wvinculada a casos de paternidad, dafios, discriminacién
laboral, decepcidén publicitaria, discriminaciédn por parte de un jurado,
&c. entre los que pueden citarse Kamosky vs Owens Illinois Glass Co.
(1950), Castaneda vs Partida (1977), Kaminsky vs Hertz Co. (1979) vy
recientemente en el caso penal People vs Bolding (1988). Simultaneamente
el cambio tecnoldgico did lugar a nuevas figuras a juzgar y nuevos métodos
ericiales, por ello jueces y tratadistas comenzaron a utilizar
probabilidades en la definicidén de conceptos juridicos (cf.: Orgaz (1967),
Bustamante Alsina (1989) y Leonardi (1990)).

Paralelamente sufrieron un proceso de cuantificacidén las expresiones
'preponderancia de la prueba' y 'mds alld de una duda razonable' que desde
Commonwealth vs Webster (1850) hasta nuestros dias ha sido 'probabilizada'
—Simon (1970)— y ‘'desprobabilizada' -—Nesson (1989)— con argumentos muy
atendibles. Independientemente de su cuantificacidén, hoy es aceptada
explicitamente la existencia de umbrales de decisidén tanto en el derecho
anglosajén (cf.: 30 American Jurisprudence 2d §§ 1163 & seg.) como en
nuestro derecho (cf.: Gomez, Olga vs Fernandez Ramos, J. (1989)).

NOTAS

1. Diolosa, Alfio vs Sucesién de Delfin Salgado Lorenzo; Santibafes de
Camartino, T. vs Diaz de las Heras, Juan C. y Matos, Manuel vs Martinez
Cheix, Sergio.

2. 0., G. E. vs S., R. E.

3. La formulacidén tedrica del calculo de probabilidades tiene su origen en un
intercambio de correspondencia ocurrido durante el afio 1654, entre Blaise
Pascal y Pierre de Fermat sobre un Jjuego de azar. Luego siguieron 1los
trabajos de Christiaan Huygens, Jacques Bernoulli y otros, pero es Pierre
Simon de Laplace quien en 1812 publica su Théorie Analytique des
Probabilités, en la que sistematiza y resume los resultados obtenidos desde
Pascal y Fermat. Alli aparece la definicién hoy denominada cléasica: viz. 'La
probabilidad de un suceso es la razdén entre el numero de casos favorables vy
el numero de total de casos posibles. Pero esto supone los distintos casos
como igualmente posibles'. John Venn denomina a esta visidén como materialista
para contraponerla con la que afirma que la probabilidad no es mas que el
grado de creencia que merece una proposiciédn, a la que denomina

conceptualista. Sin embargo el concepto que hoy utilizamos de probabilidad



matemdtica tiene una definicién muy precisa, de la cual la definicidén de
Laplace es sé6lo un caso particular. Para enunciarla es necesario definir:

DEFINICION 1. [Algebra de sucesos] Si A y B son sucesos entonces es posible
definir los sucesos: A + B, A & B, y no-A:

A + B ocurre si y sélo si ocurre A 6 ocurre B
A & B ocurre si y s6élo si ocurre A y ocurre B
no-A ocurre si y sbélo si no ocurre A

ademés @ denotard el suceso imposible y E al suceso cierto.

DEFINICION 2. Los sucesos A;, A,, ... son incompatibles si y sbélo si es
imposible que ningun par de ellos ocurran simultédneamente.

Es decir A; & Ay = @ para todo 1 # jJ.

DEFINICION 3. Se llama probabilidad matemdtica de un suceso A a un numero real

Prob (A) que satisface los siguientes axiomas:

PM1 Prob(A) = O

PM2 Si A;, A,, ... son sucesos incompatibles entonces
Prob(A; + A, + ... ) = Prob(A;) + Prob(A,) +

PM3 Prob(E) = 1.

DEFINICION 4. Se llama probabilidad condicional de un suceso B dado el suceso
A, y se representa por Prob(B|A) al cociente:

Prob (A & B)

Prob (B|A) =
Prob (A)

DEFINICION 5. Se dice que los sucesos A y B son independientes si

Prob (B|A) = Prob (B)

De esta definicidén se concluye que si los sucesos A y B son independientes
entonces:

Prob (A & B) = Prob(A) - Prob (B)

o sea la probabilidad de la conjuncidén de dos sucesos es igual al producto de
sus probabilidades.

Un tratamiento 1in extenso y al mismo tiempo simple de 1la teoria de
probabilidades puede encontrarse en Santald (1970).






Capitulo I

Principio de Preponderancia

Gottfried Wilhelm von Leibniz escribia en 1687 a Vincentius Placcius:

'Si dos litigantes reclaman su derecho a una suma de dinero, y si el
reclamo de uno de ellos es el doble de probable que el del otro,
entonces la suma debe ser dividida entre ellos en esa proporcidédn'

El principio de la distribucién proporcionada, asi enunciado por Leibnitz
y que luego fuera apoyado por Keynes (1921) diciendo: 'La doctrina parece
sensible, pero no soy consiente que haya sido alguna vez aplicada',
presenta dificultades en la resolucidén de conflictos 1legales. Dos
soluciones posibles han sido planteadas para este litigio, una basada en
la proporcionalidad que distribuye en partes de acuerdo con la comparacién
entre la validez de cada reclamo; la otra basada en la preponderancia, que
da todo, favoreciendo a aquel cuyo reclamo es mas valido.

Segln este enfoque se 'inclina la balanza' en favor de una parte, la que
prevalece sobre la otra.

Virtualmente todos los sistemas legales se han inclinado a determinar cual
es el reclamo mas atendible y fallar en consecuencia, dejando el reclamo
menos valido en cero. En politica, sin embargo, estdn presentes ambos
sistemas y quizds un tercero: la proporcidén progresiva (cf.: Rescher
(1989)) .

Para aclarar esta dificultad, consideremos el siguiente andlisis en el que
una suma V de dinero estd en litigio. Los elementos probatorios P que A y
B aportan en su favor son insuficientes (i.e.: inciertos y
contradictorios). Sean

g = Prob(A|P)
1 - g = Prob(B|P)

Si se adoptara un fallo proporcional, A recibiria gV y B recibiria (1-
q) V. Esta decisién tendria dos consecuencias indeseables: que
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correspondiéndole V a B se le quite g-V o que correspondiéndole V a A se
le quite (1-qg) 'V.

Si por otra parte:

p = la probabilidad de que en realidad V corresponda a A
1 - p = la probabilidad de que en realidad V corresponda a B

(Sin pérdida de generalidad en este andlisis supondremos que p > ¥)

Asi la esperanza matemdtica (1) de la 'injusticia' aludida es

(1) p:(l-9) 'V + g (l-p)'V=[p+ g (l-2p) ]V

pero como ex hipdtesis p > .5 resulta 1-2p negativo. Entonces la expresidn
(1) toma su minimo en g = 1.

Esto significa, que en el supuesto de una distribucidén proporcional, en la
generalidad de 1los casos la solucidén que produce menos 'injusticias'
corresponde a g = 1, o sea a la distribucidén por el criterio de
preponderancia. Es interesante tener en cuenta que en el caso p = .5 la
decisiébn por preponderancia es siempre 'injusta' ya que la balanza se
inclinar por pequefios matices en la apreciacidén de la prueba o guedar
librada a la suerte.

1. Preponderancia de la Prueba

Dos casos son frecuentemente mencionados en la Jjurisprudencia americana
para definir el concepto de peso o preponderancia de la prueba. Sin
embargo resulta paraddjico que se afirme 1la insuficiencia de la
probabilidad matemadtica y al mismo tiempo se reconozca el caréacter
probabilistico de la prueba.

En Sargent vs Massachusets Accident Co., se trata el caso de un hombre de
veintitn afios Upham Sargent, acostumbrado a viajes azarosos, gue intenta
un viaje en kayac por el rio Nottoway. Sargent fue visto por tGltima vez en
el lago Mattagami, al norte de Canadd en septiembre de 1934. Luego su remo
fue hallado por un aborigen en un banco en el rio, y en la primavera
siguiente otro aborigen encontrd parte de su kayac en unas rocas junto al
rio.

En el proceso judicial contra la compafiia de seguros que cubria a Sargent
la corte incliné su fallo en favor de 1la Massachusets Accident Co.
entendiendo que la prueba del accidente resultaba insuficiente. En la



apelacidén la Supreme Judicial Court of Massachusets entendidé que las
pruebas sefialaban que Sargent muridé ahogado (i.e.: un accidente segun la
pdliza) mads que por inanicidédn (i.e.: no en un accidente).

En su fallo el Juez Lummus dijo:

‘No es suficiente que matemdticamente las chances en algo favorezcan
una proposicidén a ser probada ... El peso o preponderancia de la
prueba es su capacidad de convencer al tribunal gque determinar 1la
veracidad actual de la proposicidédn a ser probada; después que las
pruebas han sido valoradas, una proposicidén estéd probada por la
preponderancia de la prueba, si a partir de la prueba, en la mente o
mentes del tribunal, resulta més probable o verosimil su conviccidn
actual de veracidad, a pesar de las dudas gque puedan quedar’

El fallo de Lummus tomd relevancia en el caso Smith vs Rapid Transit Inc.
donde la reclamante embistié un automdédvil estacionado forzada por una
maniobra de un émnibus no identificado. El acusado fue la tunica linea de
édmnibus autorizada a operar en la calle en la que el accidente ocurrid,
pese a que esto no excluia a otros oémnibus gque ocasionalmente podrian
haber utilizado esa calle. E1l Tribunal encontrd que:

'Lo mds que se puede decir de la prueba en este caso es gque quizés
la probabilidad matemética en algo favorece la proposicidén de que el
6mnibus del acusado haya provocado el accidente’

pero entendidé que esa probabilidad no era suficiente, ya que basédndose en
el precedente Sargent vs Massachusets Accident Co. se requeria 'convicciédn
actual y no mera preponderancia matemética'.

El concepto de probabilidad se definié originalmente en términos de
frecuencias relativas (cf.: nota 1 en la Introduccidn), sin embargo el
rechazo de la probabilidad como elemento probatorio en Sargent y en Smith
se debid, al menos en parte, a la nocién de gque las probabilidades
matematicas son inaplicables a sucesos Unicos del pasado. Si 1las
posibilidades son que un evento 'ocurridé' o 'no ocurrid', pareceria
artificial calcularle una probabilidad de ocurrencia, o quizas los unicos
valores aceptables serian uno o cero, o sea los correspondientes a la
certeza sobre su ocurrencia.

Este tipo de Jjustificacién aparecid explicitamente en los casos Day vs
Boston & Marine R. R. y People vs Risley. En este Ultimo la New York Cout
of Appeals, diferencidé el uso aceptable de las tablas de 'esperanza de
vida' con la observacidén que estas se referian a la probabilidad de un
evento futuro y en este caso se habla de un hecho que actualmente ha
tenido lugar.



Sin embargo estas argumentaciones no llegaron a excluir la aplicacidén de
la probabilidad matemdtica a un suceso aunque éste sea considerado unico.
Tribe (1971) entiende que afirmar un valor de probabilidad de un suceso
del pasado sb6lo implica un grado de conviccidédn en la proposicidén afirmada
Yy no necesariamente expresa una frecuencia artificial. Este tipo de
apreciaciones han sido llamadas probabilidades subjetivas, intuitivas o
personales. Por su parte, Fairley & Finkelstein (1970) entienden que no
existe diferencia significativa entre la probabilidad subjetiva aplicada a
eventos uUnicos y la definicién clésica basada en frecuencias relativas.

La sentencia de Lummus fue interpretada como que la preponderancia de la
prueba significa requerir un grado de conviccién en una proposicidn més
grande que el asociado a su negacidén. Lummus afirma gque estas dos
condiciones se verifican:

Preponderancia de la probabilidad:

(2) Prob (Q) > Prob (no-0Q)

Preponderancia de la prueba:

(3) Prob (Q|P) > Prob (no-Q|P)

Sin embargo la decisién en el caso Sargent ha sido considerada una
aberracidén, pues no existid ninguna apreciacidn cuantitativa de Prob (Q) ni
de Prob(Q|P). Por ello la mayoria de los jueces y la doctrina adoptaron la
definicién de McCormik (1954) en el sentido que preponderancia de la
prueba significa 'pruebas que conducen a un jurado a hallar la existencia
de un hecho contestado méds probable gue su no existencia'.

2. Preponderancia de la probabilidad.

En casos civiles se presupone que el juez no tiene preferencia por ninguna
de las partes. Sin embargo entre lo probado y 1lo verdadero existe una
fuerte correlacidén, aunque no todo lo probado es verdadero, ni toda verdad
es susceptible de probanza. Precisamente la diferencia entre lo probado y
lo verdadero explica los errores Jjudiciales. La preponderancia de 1la
prueba sugiere que, independientemente de la parte perjudicada, cualquiera
de los dos tipos de errores (i.e.: atender a un reclamo injusto o no
atender a un reclamo Jjusto) tienen el mismo costo o perjuicio para el
sistema de administracidén de justicia. No obstante un juez, o un jurado,
actia tratando de minimizar el riesgo de una decisidén injusta.
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Shaviro (1989) en un prolijo anadlisis de la conducta de los jurados en
casos como Smith vs Rapid Transit, donde la tUnica informacién probatoria
disponible es de caracter estadistico, concluye que 'aunque el precedente
dado Smith no puede ser demostrado como injusto, muestra una alterada
preferencia de la ilusidén sobre 1la realidad y de 1la apariencia (de
justicia) sobre la sustancia' y afirma que la informacidén estadistica
puede en algunos casos resultar mas confiable que pruebas testimoniales
basadas en la percepcidén. La solucidén del caso Smith ha sido atribuida a
pautas éticas que llevan a tratar a los acusados como individuos unicos,
mientras que la informacidén estadistica se refiere a una clase mas amplia

de individuos.

En muchos casos existe un aura de improbabilidad respecto al hecho
invocado (e.g.: probar la existencia de un contrato oral, atribuir un
significado inusual a determinadas palabras en un contrato escrito). La
solucidén judicial dada a estos casos consiste en exigir una prueba méas
rigurosa, que se ha llamado 'preponderancia clara, indubitable vy
convincente'. Ello ocurre no por las caracteristicas propias de las
partes, sino por la experiencia o conocimiento (estadistico) que 1los
jueces tienen sobre la escasa probabilidad de que tales hechos puedan
ocurrir. Este convencimiento o experiencia se basa en informacidén relativa

a una clase mas amplia de individuos.

En cierto tipo de casos el sistema legal americano acepta explicitamente
la informacidédn numérica y estadistica (e.g.: titulo VII, Civil Rights Act
de 1964, cf.: 424 U.S.C. 5 §S 2000e a 2000e-17 (1982) cuando el reclamante
debe probar discriminacién por parte del empleador).

Precisamente en casos de discriminacidén los reclamantes necesitan la
'prueba estadistica' para fundar su derecho, ya que la discriminacidén solo
puede ser, en ciertos casos, probada haciendo referencia a una clase de
individuos (sesgo o discrepancias anormales en la composicidébn étnica,
racial, religiosa, proporcién de sexos, &c., de los empleados y los no
empleados) (cf.: Gastwirth (1984), Aickin (1986)).

Si es posible establecer que, dada una caracteristica racial, religiosa,
&c. del reclamante, la probabilidad —estimada estadisticamente como el
porcentaje de los miembros de esa minoria en la ndémina de la empresa— de
que sea aceptado en el empleo es significativamente menor que la existente
en la generalidad de los casos —estimada como el porcentaje de operarios
pertenecientes a esa minoria con respecto al numero total de trabajadores
en esa ciudad— se habrad probado la discriminacién por preponderancia de la
probabilidad.
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NOTAS

1. El1 concepto de valor esperado tiene su origen en el ensayo de Leibnitz De
incerti @stimatione (1678):

'Si entre todos los posibles resultados, algunos producen el valor A, otros
el valor B, y el resto el valor C, entonces la esperanza total ser la suma de
esos valores por el nUmero de posibles resultados que ellos produzcan
dividido por el numero de todos los posibles resultados. Entonces si el
numero de posibles resultados que pueden producir el valor A es a, el numero
de resultados que pueden producir el valor B es b, y el numero de posibles
resultados que pueden producir el valor C es ¢, y el nUmero de todos los
posibles resultados es n, entonces el valor esperado es

a'A+ b'B + c-C

n

Si todos los resultados son igualmente posibles a/n, b/n y <¢/n son
respectivamente las probabilidades de A, B y C. Entonces el valor esperado es
la suma de los productos de las probabilidades de los distintos resultados
por su respectivo valor.

DEFINICION 1. Si la magnitud X consiste en asignar los valores X;, Xz, ..., Xj

a
4

los sucesos mutuamente excluyentes A;, A, ... , A, ((y Ay + A, + ... + A, = E
), se llama valor esperado o valor medio a la expresidn:

E{X} = Xl'PrOb(Al) + Xz'PrOb (Az) + ...+ Xn'PrOb<An)
y varianza de X a:
var{X} = (x; - E{X})?'Prob(d;) + ... + (x, - E{X})? Prob(a,)

se acostumbra llamar desviacidn standard a o:
o =\ var{X}

si o es pequefio se puede afirmar que los valores x; difieren poco del valor
medio E{X} y si o toma un valor grande significa que los valores x; estéan
dispersos y se alejan del valor medio (cf.: Santaldé (1970))
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Capitulo II

Teorema de Bayes

En el caso People vs Risley la cuestidén fue si el acusado habia alterado
documentos en un expediente judicial agregando las palablas 'the same'. E1
acusado era un abogado y la modificacién lo favorecia en su caso. También
habian pruebas tendientes a mostrar que el acusado habia concurrido a la
mesa de entradas a examinar el expediente (que contenia el documento
alterado) y que retorné al dia siguiente a reexaminarlo. El Estado alegd
que Risley quitd y reemplazd el documento en sus visitas, siendo esto
fisicamente posible.

Se encontraron once defectos en las letras escritas a maquina en el
documento de marras, los que resultaron ser similares a los que producia
la m quina de escribir del acusado. La fiscalia llamdé a un matemdtico a
testificar sobre 'la probabilidad de que esos defectos fueran producidos
por otra m quina de escribir, y no por la del acusado'. El experto la
estimdé de uno en cuatro mil millones.

Por su parte la corte rechazd el testimonio afirmando que 'no se basd
sobre datos observados, fue simplemente especulativo, y un intento de
hacer inferencias deducidas de teorias generales de ninguna forma
relacionadas con el asunto en consideracidn, sustituyendo los métodos
usuales de prueba'.

Finkelstein (1978) afirma que si el experto hubiera utilizado un enfoque
bayesiano podria haber aprovechado mejor su estimacidén. Por lo probado en
el caso —excluida la prueba de defectos similares— fue apreciado
judicialmente que habia por lo menos 25% de chance de que la alteraciédn
haya sido realizada con la magquina del acusado. Agregando la informacidn
sobre los defectos, y teniendo en cuenta que tales defectos ocurrian en
menos de una maquina de cada mil, un andlisis bayesiano indica una
probabilidad muy alta de gque la maquina del acusado fuera la utilizada en
la adulteracidén del documento.
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Sea C el evento: 'la méquina de escribir del acusado fue la que modificd
el documento' y P 'los defectos de la m gquina que modificdé el documento
coinciden con los que produce la m quina del acusado'.

La probabilidad de un evento C condicionado a la ocurrencia de otro evento
P es, segun la teoria de probabilidades, la probabilidad de que C y P
ocurran simulténeamente dividida por la probabilidad de P:

Prob (C & P)
(1) Prob (C|P) =

Prob (P)

Por la misma definicidn es

Prob (P & C)

(2) Prob (P|C) =
Prob (C)
que escrito de otra forma es
(3) Prob (P & C) = Prob(P|C) - Prob(C)

Por otra parte una prueba P presentada y aceptada, puede coexistir con las
dos alternativas posibles: que el acusado sea culpable o inocente, asi la
probabilidad total de que P ocurra puede escribirse:

(4) Prob (P) = Prob (P & C) + Prob (P & no-C)

y reemplazando (3) en (4)

(5) Prob (P) = Prob(C) -+ Prob(P|C) + Prob(no-C) - Prob(P|no-C)

Substituyendo en (1) las expresiones (3) y (5) resulta el Teorema de
Bayes: [1]

Prob (C) - Prob(P|C)
Prob (C|P) =

Prob (C) ‘Prob (P|C) + Prob (no-C) -Prob (P|no-C)

Si aplicamos este teorema al caso People vs Risley resultaria: Prob(C)

calculada a priori de la prueba P (i.e.: antes o independientemente de la
prueba) igual a .25 (i.e.: Prob(no-C) = .75 ya que Prob(C) + Prob(no-C) =
1); Prob(P|C) = 1 ya que indefectiblemente la méquina del acusado habria
producido esos defectos y Prob(P|no-C) = .001 ( en realidad es Prob(P|no-

C) < .001 puesto que en una pericia —pedida por la fiscalia— que consistid
en analizar 1000 méquinas de escribir seleccionadas al azar, ninguna de
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ellas presentd el mismo conjunto de defectos que la méquina del acusado,
siendo .001 un valor mucho mas benevolente para el acusado ). Aplicando el
Teorema de Bayes resulta Prob(C|P) = .997, que como veremos m s adelante
es altamente significativa.

Si se define chance (también llamada ‘disparidad’):

(6) Ch(A) = Prob(A)/Prob (no-»2)

(7) Ch(A|B) = Prob(A|B)/Prob (no-A|B)

el Teorema de Bayes puede escribirse

Prob (P|C)
(8) Ch(Cc|p) = Ch (C)
Prob (P|no-C)

Esta férmula describe la forma en gue un nuevo elemento probatorio P puede
influir en una evaluacién racional de la prueba para la toma de 1la
decisién que el acusado es culpable. Esta expresiédn dice que la chance de
que el acusado sea culpable, después de la introduccién de un nuevo item
probatorio, es igual a la probabilidad de que la prueba pueda ser
presentada si el acusado es en realidad culpable dividida por 1la
probabilidad de que la prueba pueda ser presentada si el acusado no es
culpable, multiplicada por la chance que a priori tenia el acusado de ser
culpable (i.e.: antes de la presentacidén de este item probatorio)

En el caso en andlisis la chance de culpabilidad a priori de la prueba es
Ch(C) = .33 y se incrementa a una chance a posteriori de la prueba Ch(C|P)
= 330.

Para determinar Prob (P|no-C) generalmente es necesario tomar muestras de
la poblacién. Por ejemplo en People vs Risley los expertos examinaron mil
maquinas de escribir Underwood y no encontraron ninguna que presentara la
misma combinacién de defectos que se encontraron en la magquina del
acusado. Un muestreo produce un valor estimado de Prob(P|no-C), un valor
exacto requeriria examinar todas las maguinas Underwood alguna vez
fabricadas. Sin embargo existen disefios de muestras que permiten obtener
resultados tan aproximados como se quiera.

El Teorema de Bayes es universalmente aceptado como matemdticamente
correcto, pero algunos problemas aparecen en su aplicacibén. La cuestidn
mas controvertida consiste en el calculo de la probabilidad Prob(C) no
condicional o a priori y es en este punto donde no coinciden frecuentistas
y subjetivistas.[2] La teoria bayesiana sobre inferencia estadistica
presupone la interpretacidén subjetiva de la probabilidad, o sea
considerarla como 'grado de creencia', y sostiene que el valor del Teorema
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de Bayes radica en como los valores de probabilidad a priori se modifican
con nueva informacidén en valores de probabilidad a posteriori, aun cuando
Prob (C) sea asumido subjetivamente o sdélo sirva como punto de partida para
hacer una simulacidén (cf.: Callen (1982)).

Mosteller & Wallace (1963) en un anédlisis estadistico para establecer los
autores de The Federalist afirman que las probabilidades a priori no
tienen mayor importancia mientras se usen los mejores datos disponibles
para estimarlas.

Una derivacidén de éste Gltimo problema es que diferentes personas pueden
partir de diferentes probabilidades a priori, obteniendo asi diferentes
probabilidades a posteriori. Asi dos jueces ante la misma prueba podrian
tomar decisiones opuestas. Los subjetivistas afirman que ello simplemente
ocurre por la forma en que las personas sacan sus conclusiones. Los
frecuentistas argumentar n que la probabilidad de un evento es una
propiedad objetiva del evento, y no la expresidén de la relacidn entre el
observador y el evento observado, entonces distintos observadores no
pueden, en principio, concluir diferentes probabilidades a partir de la
misma informacidn.

Otra dificultad consiste en que el concepto de probabilidad a priori no
resulta satisfactorio para expresar ignorancia. Si C resultara de una
decisién con m alternativas posibles, la costumbre es asignarle una
probabilidad a priori igual a 1/m, en ausencia de otra informacidén. Pero,
decir que nada se sabe sobre C no es lo mismo que decir gque tiene
probabilidad 1/m.

NOTAS.

1. El nombre del clérigo inglés Thomas Bayes aparece asociado a la férmula
para estimar la probabilidad de las causas; fue originalmente publicada en
las memoria 'An essay towards a problem in the doctrine of chances’',
Philosophical Transactions of the Royal Society of London 53 (1763) 370-418,
y en una memoria rescatada entre los papeles de Bayes después de su muerte
por Richard Price 'A demostration of the second rule in the essay towards the
solution of a problem in the doctrine of chances, published in the
Philosophical Transactions, volume LIII', Philosophical Transactions of the
Royal Society of London 54 (1764) 296-325. Una versidén analitica de 1la
férmula fue publicada por Laplace en su Théorie analytique des Probabilités
en 1812 (cf.: Kaye (1988)).
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2. El1 concepto de probabilidad casi unadnimemente aceptado por la estadistica
en la primera mitad de este siglo esta basado en el concepto de frecuencia:

casos favorables
Fre(A) =

casos observados

utilizando como definicidén de probabilidad un conjunto de axiomas para el
cual la probabilidad de un evento coincida con el limite de las frecuencias
relativas de aparicién de ese evento, cuando el numero de observaciones
tiende a infinito.

En la concepcidén subjetivista la probabilidad es un indice de la opinidén o
grado de creencia que una persona tiene sobre la ocurrencia de un evento. Una
primera interpretacidén de este concepto lo ubicaria como contrario a la
'objetividad cientifica’', habiendo sido —por esta causa— rechazado
inicialmente en el plano de las ciencias naturales. Cuando mediante el
concepto de probabilidad se intentan describir los mecanismos de inferencia
ante incertidumbre de un conjunto determinado de personas, la hipdbtesis

subjetivista no puede rechazarse inmediatamente.

De esta forma se han formado dos posiciones en relacidén con la inferencia
estadistica; una bayesiana o subjetivista, donde el grado de creencia en la
ocurrencia de un evento, a un tiempo determinado, estd representado por una
funcién de probabilidad y los cambios en el grado de creencia que siguen a un
incremento en el conocimiento de los hechos, estdn gobernados por el Teorema
de Bayes. La otra concepcidén se denomina frecuentista, en ella se prescinde
del Teorema de Bayes y se resuelve el problema de la inferencia inversa por
reduccidén a inferencia directa (cf.: IV:'n 1, Box (1983) y Seidenfeld (1978))
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Capitulo III

Valor Probatorio

El sistema de la tarifa legal de las pruebas o sistema de la prueba tasada
consiste en la enumeracidén explicita en el texto legal de los medios
probatorios admisibles y en la fijacidén taxativa de su valor de convicciédn
o mérito.

En oposicidén el sistema de la prueba libre deja a las partes en libertad
absoluta para elegir los medios con que pretenden obtener la conviccidn
del juez.

Los sistemas probatorios barbaros, gque daban por demostrada la verdad
segun el resultado de experimentos de fuerza, habilidad o suerte, como las
ordalias, las pruebas de fuego y el agua hirviente eran sistemas de tarifa
legal puesto que el juez no podia desconocer las conclusiones, favorables
o desfavorables para el acusado, ya que no tenia ninguna libertad de
criterio.

En el sistema de libre apreciacién de la prueba, la informacién disponible
es valorada por el juez libremente con sujecibdn a las reglas procesales y
a las reglas de la sana critica, no estando el magistrado sometido a
restricciones legales que 1le fijen a priori el valor de la prueba.
Normalmente la apreciacidén gque haga sobre este valor debe ser razonada,
critica, basada en las reglas de la légica y la psicologia. Ademéds 1los
sistemas legales basados en la libre apreciacidén de la prueba exigen la
motivacidén explicita de la sentencia, para cumplir asi con los requisitos
de publicidad vy contradiccidn, que forman parte de la garantia
constitucional del debido proceso y derecho de defensa (cf.: Devis
Echandia (1974), Varela (1990) y Gozaini (1988))

cuestiones de

derecho

JUEZ —— sentencia
cuestiones de
hecho
Figura 1
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En el Common Law el sistema de Jjuicios por Jurados estd ampliamente
difundido. La misién del jurado es encontrar los hechos sobre la base de
la informacidén presentada, y producir un veredicto general por aplicacién
de tales hechos a las proposiciones legales dadas por el juez.

cuestiones SUSTANTIVO
JUEZ sentencia
de derecho PROCESAL
cuestiones " .
I JURADO —  veredicto
de hecho
Figura 2

Puede ocurrir en algunas jurisdicciones que no le esté permitido al juez
hacer comentarios (i.e.: valoraciones) sobre las pruebas. Cuando el juez
puede hacer observaciones sobre las pruebas, consisten en una apreciacién
sobre la probabilidad de la cuestién de fondo y como esta probabilidad
estd relacionada con la prueba y reflejada en el proceso de persuasién. La
opinién del juez es facultativa para el jurado, pero finalmente el juez
tiene la potestad de rechazar (set aside) el veredicto si éste es
contrario a las reglas de valoracidén de la prueba. Las bases racionales
sobre las cuales el Jjuez decide rechazar o no un veredicto consisten en
que éste refleje la probabilidad de la cuestidn de fondo, y a su vez esta
pueda establecerse claramente a partir del proceso de prueba y refutacidn
(cf.: Michael y Adler (1934) p. 1487 & seq.).

Los jurados del Common Law son legos y es por ello que Nagel & Neef (1979)
p.202 han sugerido que les sea leido a los miembros del jurado un texto
para instruirlos sobre el significado de 'probabilidad' y como apreciar el
nivel de probabilidad necesario para justificar un veredicto (cf.: McBaine
(1944)) .

Por otra parte Rita Simon ha sugerido que los jurados no deberian decidir
entre la culpabilidad o inocencia de los acusados, sino que simplemente
deberian calcular la probabilidad de culpabilidad, presumiblemente como un
promedio de las doce probabilidades percibidas (cf.: Nagel & Neef (1979)
p.212, Simon & Mahan (1971) y Jaffee (1985) p.991 quien se opone a ambas
propuestas)
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1. Modelos de valoracién de la prueba

En éste parédgrafo el término 'prueba' representa durante el curso de un
proceso judicial, informacién, testimonios o todo material al que el juez
o Jjurado tenga acceso (en muchos sistemas Jjudiciales puede ser necesario
que halla sido presentado ante el tribunal) y el cual halla sido aceptado
de acuerdo a un determinado conjunto de reglas.

Toda informacidén P es una prueba en la medida que su veracidad, existencia
u ocurrencia concurre a demostrar una hipdtesis o cuestidn Q objeto de la
decisidén Jjudicial. Varios autores, Bolding (1960), Finkelstein (1978),
Nagel & Neef (1979) entre otros entienden que la tarea del juez al wvalorar
la prueba consiste en calcular Prob(Q|P), que es la probabilidad que una
cuestién Q sea verdadera dada la prueba P cuya consideracidén fue
legitimada por el juez.

j) Uso del Teorema de Bayes.

Nagel y Neef (1979) presentan un ejemplo de como el Teorema de Bayes puede
ser utilizado en la apreciacidén de un item probatorio:

Utilizando datos estadisticos de 11.256 <casos penales, se pudo
observar que de 86 casos de asesinato que fueron a Jjuicio, 70
tuvieron veredictos de culpable y 16 acusados resultaron absueltos.
Esto significa una probabilidad estimada o empirica de .81 de
obtener un veredicto de culpable. De los 70 condenados, 22 eran
indigentes, mientras que de los 16 absueltos, 4 eran indigentes. Con
estos datos y utilizando el Teorema de Bayes, se puede decir que si
el acusado es ademds indigente, y si se utiliza e.g. una
probabilidad a priori de culpabilidad de .81, ésta se incrementa a

.84 a posteriori de la nueva informacidn

un ejemplo de caracteristicas similares puede encontrarse en Lempert
(1977) .

A parte de merecer esta aplicacidén una dura critica, su interpretacidn
puntual consiste en que el teorema de Bayes permite calcular Ila
probabilidad 4a posteriori5 de culpabilidad, luego de la introduccidén de
un nuevo item probatorio, y partiendo de wuna probabilidad a priori
determinada, como se ha sefialado en el capitulo anterior. La determinacidn
de la probabilidad a priori solo puede fundarse en bases subjetivas, todas
ellas criticables, tanto el wvalor 0.0 (presuncién de inocencia), 1/n
(donde n es el numero de personas potencialmente culpables o responsables,
cf. Jaffee (1988)), o un valor estadistico como el utilizado en el ejemplo
ut supra. Una apreciacidén subjetiva y personal del juez o Jjurado es la
unica posibilidad que no desnaturaliza totalmente el uso del teorema de
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Bayes. También presenta inconvenientes la obtencidén de valores para las
otras probabilidades condicionales necesarias para el cadlculo, siendo muy
dificil obtenerlas con criterios no abstractos vy sin hacer wuso de
proporciones muestrales o pardmetros poblacionales (cf.: Kaye (1986-87)
p.1l61).

Otros modelos han sido desarrollados para obviar los inconvenientes
introducidos por el Teorema de Bayes, estos consisten en criterios
cuantitativos basados en el calculo de probabilidades y facilitan wvaloran

especificamente un item probatorio:

17) medida de Friedman

Friedman (1986) propone una medida del valor probatorio PVy(P) de una
proposicidédn probatoria P en relacidédn con determinada cuestidn Q:

(1) PVo(P) = Prob (Q|P) - Prob(P)

Entonces la informacidén aportada por P es relevante en la cuestidén Q vs.
no-Q si y sélo si PVy(P) = 0. El valor maximo de PV,(P) corresponde a 1 -
Prob (P) o sea cuando existe certeza de Q sabido P y el valor minimo a -
Prob (P), cuando P refuta ciertamente a Q (i.e.: Prob(no-Q|P) = 1).
Igualmente resulta

PVooo(P) = - PV, (P)

No obstante es necesario suponer que Prob(Q|P) puede ser calculada
directamente

i1ij) indice de relevancia de Jeffrey-Cullison

Jeffrey (1983) p.170 y Cullison (1969) utilizan la diferencia:

(2) rel (Q|P) = Prob(Q|P) - Prob(Q|no-P)

segln la deduccidén de Jeffrey la cantidad rel(Q|P) representa como el
incremento en el grado de creencia en P a la luz de una nueva informacién
o experiencia, se traduce en un incremento del grado de creencia en Q.
Este indice estd relacionado con el que ha propuesto Carnap (1962) cap.
VI:

Prob(Q & P) - Prob(Q) - Prob (P)

a partir de (2) se puede verificar que la relacidén entre ambos indices de
relevancia esta dada por:
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Prob(Q & P) - Prob(Q) - Prob (P)

rel (Q|P) =
Prob (P) + Prob (no-P)

iv) el cociente de verosimilitud

El cociente de verosimilitud ha sido aplicado por Tribe (1971), Lempert

(1977), Schum & Martin (1982) entre otros:

Prob (P|Q)

(3) Lo(P) =
Prob (P|no-Q)

es posible concluir que si LQ(P) es distinto de wuno, la informaciédn
aportada por P es relevante de acuerdo con la Regla 401 del Federal Rules
of Evidence: 'Informacién relevante, significa informacidén que tiene
alguna tendencia a hacer més o menos probable, de lo que seria sin ésta
informacién, la existencia de un hecho que es consecuente a la

determinacidén de una accidn'

Parte del problema con estos dos ultimos valores (2) y (3) es gque no
siguen al pie de la letra la lbégica de la Regla 401. La nocién de valor
probatorio, segtn la regla, surge de la comparacidén directa entre
Prob (Q|P) y Prob(P). El cociente de verosimilitud puede verse como una
forma de obviar las probabilidades a priori y a posteriori en el Teorema
de Bayes; una expresidén equivalente para éste puede escribirse en la
forma:

(4) Ch(QIP) = Lo(P) - Ch(Q)

(cf.: expresidédn (8) del capitulo II)

v) cantidad de informacidn

Si en ambos miembros de la expresidén (4) se calculan logaritmos, se
obtiene:

log Ch(QIP) = log Lg(P) + log Ch(Q)
El wvalor log LQ(P) representa el valor probatorio en forma tal que

incrementa o decrementa los logaritmos de las chances a priori y a
posteriori, conceptualmente es un procedimiento similar al introducido por
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Shannon (1964) para representar cantidad de informacidén. Ademéds esta
medida del valor probatorio resulta aditiva:

log Lo(Py & Py) = log Lo(P;) + log Lg(P2)

Otra ventaja consiste en que los valores asignados en favor del reclamante
o del acusado como consecuencia del proceso de prueba y refutacidn son
comparables; en efecto las pruebas que favorecen la posicidén del
reclamante toman valores en términos de log Lg(P) entre 0 y +o0, mientras
que las que favorecen al acusado lo hacen entre - y 0 (cf.: Kaye (1986)
p.764).

2. Mecanismos probatorios

En el pardgrafo anterior se discutieron modelos que se basan en determinar
la probabilidad Prob (Q|P) de una hipdtesis o cuestidn Q, cuando se dispone
de una determinada informacidén P. Los investigadores escandinavos Per-0Olof
Ekelof y Sdren Halldén han propuesto determinar la probabilidad de que
determinada informacién pruebe esta hipdtesis (cf.: Uéqvist (1989)) .

Ekelof distingue entre hechos probatorios (directamente relevantes),

hechos auxiliares y experiencia:

Un hecho probatorio es una parte determinada de la prueba respecto de la
cual el juez considera que:

j) existe una relacién causal o lbégica con la cuestidédn a probar
i1j) satisface los criterios de admisibilidad de la prueba
iij) tiene valor probatorio

Un hecho auxiliar es un hecho al cual el juez no da valor probatorio per
se, pero lo utiliza en la valoracidén (i.e.: en el cédlculo) de algun hecho
probatorio. En este caso puede hacer variar o influir sobre la valoracidn
de la prueba, elevando o disminuyendo su valor probatorio o también puede
permitirle al juez tener un mayor grado de certeza sobre su apreciacidn.

La experiencia representa informacidén sobre alguna clase generalizada de
objetos, relaciones, personas o eventos. Esta informacién puede ayudar en
la valoracidén de la prueba, pero carece de valor probatorio en si misma,
ya que ni causa ni implica 1ldbégicamente una instancia particular en el
proceso, aun cuando una instancia aparezca describiéndola e incluyéndola
en el proceso. Esta informacidén es de caradcter general y su valor no
depende de las variables del caso.
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DEFINICION: Si P representa informacidédn probatoria que concurre a probar
la hipdtesis Q y A es un evento tal que P & A prueba Q

y el evento B es P - A, siguiendo a Edman se dice que A es un mecanismo
probatorio.

Con la notacién de Sahlin (1986) se dird gue un mecanismo probatorio
funciona si la prueba acompafia a la hipdtesis:

Q0 => P
( el mecanismo funciona )

no-Q = no-P
por el contrario el mecanismo no funciona si:

no-( Q = P )
( el mecanismo no funciona )

no-( no-Q = no-P )

En consecuencia Edman identifica P con Q & A + B representando asi las dos
alternativas que en la aplicacién del mecanismo probatorio A pueden
ocurrir para P viz. acompafiar a Q, representando por Q & A que el
mecanismo funciondé y residualmente B representa la situacidén en que el
mecanismo no funciond.

Para clarificar éstos conceptos resulta conveniente analizar el ejemplo
dado por Ekelof:

'Trataremos ahora como se incrementa la probabilidad cuando varios
hechos probatorios, cada uno de los cuales es en si mismo
insuficiente para probar el factum probandum. Supongamos dque en un
accidente en una carretera hay dos hechos tendientes a probar que
uno de los automdéviles implicados habia excedido los 60 km/h: la
longitud de las marcas de frenado, y un testigo que observd la
colisidén. Haciendo la suposicién que observando un gran numero de
situaciones similares ha sido posible afirmar que cada uno de estos
hechos probatorios, implica en tres de <cada cuatro casos una
ajustada descripcidén de la realidad, mientras que en el cuarto caso
carece de valor como prueba de la velocidad del vehiculo... La
longitud de las marcas de frenado prueba que la velocidad excedia
los 60 km/h en 12 de cada 16 casos similares, y 3 de cada 4 de los
restantes resulta probado por la declaracién de los testigos.
Entonces la fuerza combinada de los dos hechos probatorios es 15/16'

El procedimiento habitual en accidentes de transito para estimar la

velocidad V de un vehiculo a partir de la distancia D de frenado es por
medio de la expresidn
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V2
(5) D= ——+ 0.6 4V5
29

esta férmula presupone un coeficiente de adherencia madximo de 0.3 y g es
la aceleracién de la gravedad (g = .980665 m-segﬁ) (cf.: Nastri (1961)).
Sin embargo esta relacidédn no es exacta para cada caso en particular,
depende del tiempo de respuesta del sistema de frenado y de las
caracteristicas unicas del automdévil, sus neumdticos, la calzada, la
humedad, y una cantidad de factores dificil de enumerar que pueden alteran
la relacién entre V y D de tal forma que una expresidén més adecuada seria
a.e.

(6) Prob(Veay — € £V £ Vg + €) < .93

donde V., es la velocidad estimada por 1la férmula (5) a partir de la
distancia de frenado D, y V es la velocidad real, aunque desconocida, del
vehiculo, y € es el error del método. Esta uUltima expresidn (6) se puede
leer 'se utilizar a los fines procesales que el vehiculo transitaba a una
velocidad V.., pese a que la pericia sbélo nos dice que es altamente
probable que la velocidad a la que el vehiculo circulaba es mayor que V..,
- € y menor que Vg, t+ g'.

Asi es facil ver que aplicando la expresidén (5) a una velocidad V = 60
km/h corresponde una distancia de frenado D = 35 m. Si el limite permitido
de velocidad es precisamente 60 km/h y la pericia informa que la distancia
de frenado es 35 m, resulta igualmente probable que el acusado haya
excedido o no la velocidad permitida, en cuyo caso el mecanismo probatorio
no habré& funcionado.

En la Fig. 3 pueden verse contrastados dos casos en los que el mecanismo
probatorio funciondé: en el Caso 1 contribuyendo a probar que no existid
transgresidén (i.e.: no-Q), y en el Caso 3 que se transgredié la norma de
tradnsito (i.e.: Q).

vcal
Caso 1 [—F—1 |
Vcal
Caso 2 [=—F=]
Vcal
Caso 3 (==
no-Q 60 km/h Q
Figura 3.
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En el Caso 2 el mecanismo probatorio no funciond, igualmente se dird que
el mecanismo no funciond si el intervalo de valores probables de velocidad
[ Vear — € , Vear + € 1 contiene al valor limite 60 km/h (si el nivel de
certeza requerido Jjudicialmente no fuera .93 el intervalo definido en (6)
deberd adecuarse para el nivel requerido de probabilidad, y en este caso
se deber calcular un nuevo valor de ¢).

La medida del wvalor probatorio fue sugerida por Ekeldf y definida por
Halldén como la probabilidad Prob(A|P) de que el P pruebe la cuestidn Q,
proponiendo éste como un valor m s adecuado que Prob(Q|P).

En aquellos estados en los que el mecanismo funciona, Q y P son

congruentes pero cuando el mecanismo A no funciona es posible que Q y P
aun sean congruentes; esto implica que (vide Sahlin 1986) p.93):

Prob5(A|P) < Prob(Q|P)

Esta medida del valor probatorio puede escribirse (cf.: Edman (1973)
p.183)

Prob (Q) - Prob (A)
(7) Prob (A|P) =

Prob (Q) - Prob (A) + Prob (B)

Cuando dos items probatorios P; y P, estdn asociados a una misma hipdtesis
Q por medio de mecanismos probatorios Al y A2, el wvalor probatorio
correspondiente a la combinacidén de ambos mecanismos es (Teorema de
Halldén) :

Prob(Al + A2|P1 & P2) >

2 Prob(Al|Pl) + Prob(A2|P2) - Prob(Al|Pl) - Prob (A2|P2)

Para mejorar la desigualdad en la expresidén (7) Edman (1973) prueba lo
siguiente (Teorema de Edman [1]):

Prob (A,|P, & Prob(Q|P;) = x) = Prob(A|P2)
(9) (<)
si y solamente si Prob(Q|P;) = Prob(Q)
(<)

Por medio del siguiente caso hipotético se intenta clarificar el
significado del teorema:
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Smith vs. Blue Bus Co5. (cf.: Thomson (1986)) 'Dos compafiias de
émnibus operan en un rea de la ciudad, la Blue y la Green -de
acuerdo al color con gue pintan sus vehiculos. El1 automdévil de 1la
Sra. Smith resultd dafiado por un dmnibus en un accidente durante la
noche. E1 80% de los 6mnibus que operaban esa noche pertenecian a la
compafiia Blue y el restante 20% a la Green. Un testigo identificéd el
émnibus que causd el accidente como de color azul. La corte verificd
si el testigo era capaz para distinguir el azul del verde en iguales
condiciones de luminosidad y encontrd que el testigo distinguia los
colores correctamente el 60% de las veces, mientras que los
confundidé el 40% restante'

Si un Jjuez encara esta demanda e 1inicialmente considera que ambas
compafilias tenian igual probabilidad de causar el accidente (i.e.: no usa
la prueba estadistica, vy entonces Prob(Q) = ») resulta que el valor
probatorio de la declaracidédn del testigo es

Prob (A2|P2) = .60
si el Juez wutiliza la informacidén estadistica i.e. Prob(Q|P;) = .80,
utilizando el Teorema de Edman el valor probatorio conjunto de ambos
mecanismos resulta incrementado a: [2]
Prob (A2|P2 & Prob(Q|Pl) = .80) = 0.705

3. Valor de la informacién estadistica

Goldsmith (1985) presenta el siguiente caso hipotético:

'un floricultor encuentra dafiada su plantacidédn por pisadas de
ganado. Sus dos vecinos colindantes crian vacas, el vecino A tiene
nueve veces mas vacas que el otro vecino B. La cuestidén es ;cual de
los dos vecinos es el responsable del dafio?'

S6lo con esta informacidén, un Jjuez podria arribar utilizando un esquema
probabilistico a estimar en .9 la probabilidad de que el dafio haya sido
hecho por una vaca propiedad del vecino A. Sin embargo, para Goldsmith, en
este caso hay una falta total de hechos probatorios, ya que del hecho que
el vecino A posea nueve veces méds animales que el vecino B (i.e.: una
probabilidad) no puede deducirse que una de sus vacas haya causado el dafio
ni esto puede inferirse a partir de ese valor de probabilidad.

Goldsmith entiende que un juez aprecia una prueba P que intenta probar una
cuestidén Q, por medio de Prob(R|P), que es la probabilidad de que exista
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una relacidén de implicacidén R, causal o 1ldbgica entre la prueba P y la
cuestidén Q. El1 valor Prob(R|P) ser el valor probatorio de P con respecto a
Q. Reformulando asi la nocién de hecho probatorio, este debe
necesariamente ser considerado por el juez como parte de una relacidédn R,
que causal o ldégicamente implique a Q.

Sin embargo esto no es siempre asi. David Kaye ha criticado la suposiciédn
hipotética de que no exista ningtn otro hecho relevante, pues la ausencia
de tal informacidén podria justificar inferencias gque tergiversarian las
chances. Igualmente Lloyd Cohen ha sugerido que el hecho de que el acusado
rechace la demanda de responsabilidad constituye por si mismo informacién
relevante (cf.: Shaviro (1989) n.4).

Un caso que tiene reminiscencias de los tradicionales hipotéticos ha sido
Kaminsky vs. Hertz Co., donde el parabrisas del automdédvil del reclamante
fue destruido por una barra de hielo 'la cual cayé desde el techo de un
camién amarillo que llevaba el logotipo Hertz'. En el proceso las partes
estipularon que el camidén habia sido identificado sélo en virtud del color
amarillo y del logotipo Hertz, también pudo probarse que aproximadamente
Hertz Co. es propietaria del 90% de los vehiculos que satisfacen esa
descripcién. E1 10% restante son propiedad de licenciatarios o fueron
vendidos sin quitarles el logotipo y su color amarillo.

El jurado concluyd® gque no era posible establecer, con 1la informacidn
existente, que Hertz Co. fuera propietaria del vehiculo y que un veredicto
para el reclamante estaria basado en wuna 'conjetura'. La C mara de
Apelaciones de Michigan revertidé la sentencia sosteniendo que el 'esquema
de colores de Hertz y su logotipo establecidos prima facie muestran la
propiedad y un control suficiente' (cf.: Brook (1985) n.55).

NOTAS

1. Teorema de Edman. Sea P = Q & A, + B, un mecanismo probatorio y F un evento

tal que Prob(F) # 0, y Q & F es independiente de A,, y también lo son F y B,
(i.e.: la ocurrencia o no del evento externo F no afecta las probabilidades
de A, ni B,, pudiendo solo afectar la de Q), entonces:

Prob(A,|P & F) = Prob(A,|P) sii Prob(Q|F) = Prob(Q)

Demostracidn:

Prob (A, & (Q & A, + B,) & F)

Prob(A,|P & F) =
Prob((Q & Az + B2) & F)
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Prob (A, & Q & F)

Prob(A2 & QO & F) + PrOb(B2 & F)

Prob (Q|F) - Prob (A,)

Prob (Q|F) - Prob (A,) + Prob (B,)

Comparando (7) y (10) es féacil ver que la demostracidén esta completa.

Sahlin (1989) es quien enuncia este teorema con la expresidén dada en (9) la
que se obtiene inmediatamente si se considera

F = { Prob(QlP;) = x }

Prob (Q|Prob (Q|P;) = x) = x,

i.e., que es aplicable el principio de inferencia directa.

2. Partiendo de la expresién (7) es posible ver que

Prob (B,) /Prob (A,) = Prob(Q) - Prob(A,|P,) - Prob(Q) = 1/3

dividiendo el numerador y denominador de (10) por Prob(A,) y remplazando el
valor 1/3 y Prob(Q|P;) = .80 en (9) resulta el valor 0.705
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Capitulo IV

Umbrales

La mencién al concepto de probabilidad aparece habitualmente en decisiones
judiciales o en la doctrina cuando se desea expresar que no existe certeza
sobre un hecho, o que una decisién ha sido tomada con un margen de duda.
Esta modalidad esta comprendida en la visidén de Leibniz que fue el primer
abogado, siendo también matemdtico, en formular un enfoque probabilistico
del ©pensamiento  juridico. Segun é1, jueces 'y abogados aprecian
intuitivamente los hechos inciertos y han desarrollado una percepcidn
especial que les permite tomar decisiones en incertidumbre.

En el derecho, como en otros éambitos, la teoria de probabilidades ha
incursionado aportando, no solo un lenguaje preciso para describir 1la
incertidumbre, sino también herramientas cuantitativas que permiten
establecer criterios objetivos de decisidén. Practicamente en todos los
campos de la decisién humana la certeza debe, de hecho, descartarse, por
ello la pregunta inmediata es: ¢cudn grande debe ser el wvalor de
probabilidad de una hipdbtesis, como para que pueda ser tenida por cierta a
los efectos del proceso decisorio? Un ejemplo clédsico consiste en informar
a una persona que la probabilidad de que un determinado modelo de
paracaidas, en determinadas condiciones atmosféricas, se abra
satisfactoriamente es 0.98 y pedirle que tome una decisién sobre si 1lo
usar o no. De aqui surge un primer andlisis en el que los umbrales de
probabilidad [l1] que permiten separar situaciones inciertas de eventos
'pradcticamente ciertos' se calculan en base a un andlisis de los riesgos y
beneficios. Por otra parte muchas decisiones econdémicas resultan
aceptables a niveles de probabilidad relativamente bajos pese a tener un
riesgo considerable. Este es el caso m s difundido en las «ciencias
experimentales en las que el umbral de probabilidad surge de una serie de
experiencias personales que han acompafiado el desarrollo de cada ciencia
desde sus albores. Estos niveles, tacitamente, son una apreciacidn
obtenida por prueba y error de la proporcidén deterministico vs. aleatorio
que tienen los fendmenos que cada ciencia intenta describir. Cuando un
bidélogo wutiliza un umbral de probabilidad de .95 para rechazar o no-
rechazar sus hipdétesis en funcién de sus datos experimentales,
indirectamente afirma que un fendmeno bioldgico puede ser descripto
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deterministicamente -con cierto nivel de error- en un 95% de los casos ya
que estd perturbado por causas aleatorias (i.e.: variables no consideradas
en la descripcidén, o no medibles, o en algunos casos variables aleatorias)
qgque no logran afectarlo significativamente mas alld del 5% de los casos.

Esta argumentacidédn permite comprender por que se 'aceptan' -no se
rechazan— principios econdémicos tan débiles (e.g.: ley de la oferta y la
demanda, &c.) mAs si1 se tiene en cuenta como innumerables factores

sociales, politicos vy psicoldgicos, en la practica considerados como
aleatorios, pueden influir en las variables.

1. Niveles de Certeza

McBaine (1944) cita tres criterios cominmente utilizados en el Common Law
para establecer 1la suficiencia de 1la prueba: 'preponderancia de la
prueba', 'prueba evidente o profundamente pensada y convincente' y 'prueba
mas alld de una duda razonable' [2], que son interpretados como requisitos
para que una proposicién sea considerada 'probablemente verdadera',
'altamente probable su veracidad' y 'casi verdadera' respectivamente.

No en todos los procesos judiciales son exigidos los mismos niveles de
certeza, m s bien ellos dependen significativamente si se trata de una
causa civil o un proceso penal. El principio de preponderancia de la
prueba o contraste de probabilidades es wutilizado generalmente en la
resolucidén de causas civiles. En el caso de un proceso penal, la fiscalia
establece la culpabilidad del acusado sélo si lo prueba con un grado de
probabilidad por encima de un nivel muy cercano a la certeza, o sea mas
alld de una duda razonable. Sin embargo existen excepciones. [3]

La wutilizacidén de wumbrales o niveles de certeza en el razonamiento
judicial ha sido cuantificada por medio de valores de probabilidad (cf.
Nagel & Neef (1979), Lempert (1977) y Simon & Mahan (1971)) . Una
alternativa a la cuantificacidén seflalada por Lofti Zadeh (cf. Schum
(1986)) consiste en utilizar expresiones verbales difusas y adecuadas
reglas de inferencia. La utilizacidén de palabras es por cierto vaga, sin
embargo es posible establecer una correspondencia entre intervalos de
probabilidad vy expresiones utilizadas en un contexto determinado. Un
intento de esto puede observarse en la Fig. 4.

précticamente cierto i i

mas alld de la duda razonable i i

!!!

clara preponderancia I i
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probable

presuncidén, preponderante

suerte

]

neutralidad ética [4]

indicio, no preponderante

|
improbable | e ——

— -

E

E

0

significativo

irrelevante

practicamente imposible

Por varias razones no es conveniente abandonar el uso de expresiones
verbales para indicar niveles de certeza. La primera es gue no siempre es
necesaria la precisidén numérica cuando se describe lo incierto, en estos
casos la preferencia refleja un estado mental. La segunda es que 1los
numeros invitan al calculo, y el calculo a tomar datos, y nuevos datos a
revisiones de las decisiones. La tercera y m s atendible es gque son mas
'naturales', vy ello es significativo cuando se desarrolla un sistema
experto, pues la asociacidén de palabras produce menos ambigliedad que los
numeros ante los cuales el interlocutor se sentir obligado a responder con
mayor precisién pero sin disponer de una interpretacién explicita de sus
valores, siendo esta situacidédn una fuente de error.

También en el caso de investigacidén de paternidad V. P. vs R. M. el Doctor
José Achard dice:

'Quien afirma un hecho debe probarlo; ahora bien, el criterio para
la gradacidén de la prueba admite las siguientes posiciones: absurdo,
imposible, inverosimil, improbable, dudoso, probable, verosimil,
necesario. Lo verdadero es lo que estd demostrado, comprobado en
forma tal que no admita que se le ponga en duda... De modo que
cuando la prueba rendida en un Jjuicio se opone a la verdad o a su
préximo pariente, lo verosimil, en realidad contradice una prueba
més grande, mas general y mas fuerte, y por tal razdn més digna de
crédito todavia: la prueba del género humano, y por tal razdén debe
ceder ante ella. Por lo tanto, el minimum para la admisién de una
demanda es que sea verosimil'
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La existencia de grados de probabilidad asociados a niveles de certeza
judicial ha sido tratada por varios autores. Michael y Adler (1934) p.
1285 entienden que no es posible establecer valores numéricos asociados a
cada nivel y en su lugar utilizan expresiones verbales: probabilidad 'muy
alta', 'alta', 'baja' y 'muy baja', e ilustran estos niveles con 1los
numeros: 'mayor que .75', 'entre .75 y .5', 'entre .5 y .25' y 'menor dque
.25" respectivamente.

Por otra parte existen varios intentos de relacionar niveles de certeza
con valores numéricos (cf.: Birmingham (1987)).

2. Criterio de Blackstone.

Nagel y Neef (1979) plantean desde la Teoria de la Decisidén el Célculo del
umbral de probabilidad asociado a las decisiones de un jurado en algunos
casos penales. Badsicamente parten de que existen dos posibles decisiones:
'condenar' y 'absolver'. La relacidén de beneficios (satisfaccidn) y costos
(o insatisfaccidén) que la sociedad y el sistema de administracidédn de
justicia reciben cuando condenan o absuelven depende en gran parte de si
el acusado es realmente culpable o 1inocente. Esta relacidn puede
plantearse en términos de una matriz de decisidén (Fig. 5), en la que se
entrecruzan los posibles estados 'culpable' e 'inocente' con las posibles
decisiones 'absolver' vy 'condenar'; en las cuatro celdas figuran 1los
resultados en términos de costo/beneficio. Para completar estos valores,
Nagel y Neef (1979) p.13 utilizan el criterio de William Blackstone: 'es
diez veces peor condenar a una persona 1nocente (error tipo 1) que
absolver a un culpable (error tipo 2)'

culpable inocente

-10
error tipo 2

condenar +1

-1
absolver ) +10
error tipo 1

Figura 5

Sea X la relacidén costo/beneficio de una decisidn, entonces el
costo/beneficio esperado al condenar es:
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E{ X | condenar } = p-(+1) + (1-p) - (-10)
donde p = Prob( culpable ), y el costo/beneficio esperado al absolver es:
E{ X | absolver } = p-(-1) + (l-p) - (+10)

Ambos valores esperados dependen de p, si ahora llamamos p* al valor que

hace:
E{ X | condenar } = E{ X | absolver }
p* (+1) + (1-p*) - (-10) = p*(-1) + (1-p*) - (+10)
esta igualdad se cumple para p* = .91 y significa que:
p > p* entonces E{ X | condenar } > E{ X | absolver }

0 sea que si la probabilidad percibida de culpabilidad supera el umbral p*
= .91 resulta mas beneficioso condenar que absolver.

Lempert (1977) hace un andlisis similar a partir de matrices de aflicciédn.
Estas matrices son generalmente llamadas de 'utilidad' en el contexto de
la Teoria de Decisidén, pero Lempert las denomina de afliccidén pues sblo
representa utilidades negativas. El modelo supone que los Jjueces y jurados
buscan minimizar la afliccién esperada de sus decisiones consideradas
globalmente.

La Fig. 6 es la matriz de afliccidn asociada al criterio de Blackstone; de

ella se deduce igualmente un umbral p* = .91
culpable inocente
condenar 0 10
absolver 1 0
p 1 —-p
Figura 6
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pero Lempert discute como puede realmente modificarse la matriz de
afliccidén cuando el jurado tiene informacidén sobre delitos anteriores, autn
sabiendo que la ley prohibe al jurado tener en cuenta estos antecedentes
con el propdsito de probar que el acusado ha reiterado su conducta
anterior. Tal situacidén llevaria al Jjurado a disminuir su afliccidédn si
resulta condenado un inocente y asociaria afliccidén a la absolucidén de un
inocente. El1 efecto de reducir a la mitad la afliccidén por condenar un
inocente se traduce en un umbral p* = .83 y si se asocia afliccidén a un
veredicto correcto de inocencia p* se reduce aun mas a .818 (ver Fig. 7)

culpable inocente
condenar 0 5
absolver 1 35
P 1 -p
Figura 7

3. Casos civiles

Como se ha visto antes, en los casos civiles, el procedimiento wusual
consiste en el criterio de la 'preponderancia de la prueba':

Prob (Q|P) > Prob (no-Q|P)

Si se acepta que las probabilidades wutilizadas son probabilidades
matematicas, ser cierto que

Prob(Q|P) + Prob(no-Q|P) = 1
de ambas expresiones resulta facil deducir
Prob(Q|P) > .5

De alli que .5 sea el umbral generalmente aceptado para definir certeza
judicial en wuna causa civil. Sin embargo, varios casos particulares
requieren un grado mayor de certeza judicial. [3]

Uno de estos casos es el vinculado a la determinacidén del uso previo de
una patente. Walter (1989) intenta fundamentar la aplicacién de un nivel

de certeza cercano a 'mads alld de la duda razonable' al analizar los
impedimentos que contradicen el requerimiento de 'novedad' para determinar
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la patentabilidad de un descubrimiento. Su enfoque apunta mas al
desarrollo de un sistema experto en el cual estima necesario representar
la certeza de la informacidén requerida; los umbrales utilizados en las
consecuencias de las reglas permiten apreciar el conocimiento incierto de
los expertos sobre las consecuencias de las normas. En el régimen legal
analizado por Walter las condiciones de 'no-inventor original', de 'no-
abandonado' como la de 'no-aplicacidén previa' determinan la 'no-novedad'
del descubrimiento y entonces la 'no-patentabilidad'. Por otra parte, el
hecho de 'falta de diligencia' en el inventor original puede afectar su
condicién de original, el abandono o la aplicacidén previa, desencadenando

asi tres condicionales. En el ©planteo de Walter cada condicional
independiente desencadenado puede ser aceptado por preponderancia (e.g.:
Prob ('no—-novedoso' | 'abandonado') > Prob ('novedoso' | 'abandonado') y
entonces Prob('no—-novedoso'| 'abandonado') > .5 ) pero 1la 'falta de
diligencia' requiere un umbral mayor vya que desencadena varios
condicionales, asi calcula p* = .875 para el caso de tres condicionales
desencadenados y p* = .937 cuando desencadena cuatro.[5] Estos hacen

recordar la 'clara preponderancia' y 'mds alld de una duda razonable'
utilizados por los jueces para determinar la patentabilidad.

NOTAS

1. El procedimiento denominado inferencia estadistica consiste en rechazar
una hipdétesis H, en favor de no-H, si en funcidén de los datos observados P
resulta Prob(P|H) < o. Este valor a se denomina 'nivel de significacidén'. Un
suceso con probabilidad menor que a ser 'practicamente imposible', esto
significa que ser tenido como imposible a los efectos de la toma de una
decisidén. Cuando la probabilidad de un suceso es mayor que 1 - o, se dird que
es practicamente cierto y ser considerado como cierto cuando se toma una
decisidén. Siempre ha parecido que los valores o y 1 - o se fijan
arbitrariamente, o que son el resultado de muchos afios de experiencia, pues
es muy dificil encontrarse con una deduccidén analitica. Sin embargo los
procedimientos modernos de toma de decisiones con informacién estadistica
tienden a introducirlos como resultado de una valoracién de utilidades o
costos/beneficios asociados a los estados y decisiones posibles. Por otra
parte un procedimiento de inferencia como este puede conducir a dos tipos de
errores. El1 'error tipo 1' consiste en rechazar H cuando en realidad es
verdadera. El 'error tipo 2' es no-rechazar H cuando en realidad es falsa. La
probabilidad de cometer un error tipo 1 estd dada por o:

Prob( error tipo 1 ) = «
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2. La prueba 'mds alld de una duda razonable' aparecid sobre el fin del siglo
XVIII, pero recién en 1850 el Juez Shaw dio en el caso Commonwealth vs
Webster una definicidén que fue aceptada por las cortes americanas:

'Es tal el estado del proceso que, después de una completa
comparacién y consideracién de todos los elementos probatorios,
queda la mente de los jurados en tal condicién que ellos no pueden
decir que sientan una perdurable conviccidén hacia una certeza moral
de la verdad de la acusacidén. La carga de la prueba estd sobre el
fiscal, todas las presunciones legales -independientes de la prueba-
estéan en favor de la inocencia y toda persona se presume inocente
hasta que es probadamente culpable. Si en tal prueba persiste una
duda razonable, el acusado se beneficia en ella con la absolucién'

3. Algunos casos civiles requieren un mayor grado de certeza judicial. En los
siguientes casos es necesaria una prueba por preponderancia clara,
satisfactoria o conclusiva. Este nivel de —certeza se encuentra entre

'preponderancia' y 'mds alld de una duda razonable':

(a) establecer la existencia de dolo; en muchos casos se ha exigido probar el
dolo con medios probatorios claros, satisfactorios, concluyentes,
convincentes, &c. El1 uso de estas y otras expresiones similares ha sido
atribuido a que el dolo normalmente debe probarse con circumstantial evidence
(i.e.: medios de prueba que no conducen directamente a la cuestidédn de hecho
planteada, sino que estd basada en circunstancias concomitantes a partir de
las cuales el Juez o el Jjurado pueden inferir 1la ocurrencia del hecho
controvertido), cf.: 37 American Jurisprudence 2d § 468.

(b) establecer un fideicomiso oral sobre inmuebles o muebles y restantes
derechos personales; en el fideicomiso oral no hay documentos que establezcan
sus términos, entonces los medios de prueba de los fideicomisos gque no
necesariamente deben ser escritos o de hechos que dan lugar a un fideicomiso
constructivo son recibidos con precaucidén: 'Los medios de prueba para
establecer un fideicomiso verbal deben ser mas ciertos que por simple
preponderancia; deben ser definidos, claros y convincentes, esto es, tanto
atentamente escudrifiados como cuidadosamente ponderados por la corte ya que
sus efectos son reemplazar a un titulo escrito' en Moore vs Terry, cf.: 76
American Jurisprudence 2d § 637.

(c) establecer gque un instrumento escrito ha sido cancelado o reformado,
especialmente en casos de error o dolo: ‘Cambiar los términos de un documento
escrito es una cuestidén solemne, entonces los medios probatorios deben ser
claros, inequivocos e indubitables' en Segelke vs Kilmer, cf.: 66 American
Jurisprudence 2d § 123.

(ch) anular una renuncia de derechos por dafios personales, alegando que se

obtuvo mediante dolo; ello se debe en este caso a que la ley no puede
presumir actos dolosos y si presume que no han existido irregularidades en su
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ejecucidén. Si el firmante de una renuncia de derechos alegara ignorancia de
su contenido, ser presumiblemente culpable de grave negligencia, cf.: 66
American Jurisprudence 2d § 60.

(d) demostrar que en un documento legal sin restricciones existidé la mutua
intencién de hipotecar; en la hipoteca sajona se pasa la propiedad en forma
condicional con intencidén de garantia para el pago de la deuda, cuando se
paga se considera nulo el titulo y la propiedad revierte al deudor, la prueba
consiste en mostrar que un titulo es una hipoteca, y no es una transferencia
de propiedad. Como el derecho a redimir la hipoteca no se pierde, una prueba
menos rigurosa no ofreceria ninguna seguridad a quien tiene un titulo de

propiedad, cf.: 55 American Jurisprudence 2d § 41.

(e) cuestionar un certificado de reconocimiento; si se intenta anular la
fuerza de un certificado probando dolo, coercidén, indebida influencia o sus
equivalentes, los medios de prueba deben ser claros y convincentes més alla
de una controversia razonable, cf.: 1 American Jurisprudence 2d § 104.

(f) probar una donaciédén; ya sea inter vivos o causa mortis, especialmente si
no se lo reclamdé hasta después de la muerte el donante, cf.: 38 American
Jurisprudence 2d § 103.

(g) establecer el contenido de un documento perdido; se ha dicho que los
medios probatorios de la existencia y contenido de un documento perdido deben
ser claros, razonablemente ciertos, concisos, satisfactorios, &c. cf.: 52
American Jurisprudence 2d § 61.

(h) en acciones tendientes a producir los efectos de un contrato, tal como
estéd especificado en sus términos, los medios de prueba para establecer la
existencia del contrato (si es oral) y el real acuerdo entre las partes deben
ser claros y conclusivos. Igualmente ©para establecer que determinadas
palabras en un contrato fueron aceptadas con un sentido diferente al
ordinario, cf.: 71 American Jurisprudence 2d § 208.

(i) en casos de filiacidén 'Si los expertos concluyen gque los ensayos con
sangre o tejidos muestran que el padre alegado no puede ser excluido y que la
probabilidad de paternidad del padre alegado es 97% o mayor, se presume dgue
el padre alegado es el padre, ... Un padre alegado puede refutar la
presuncién de paternidad ... por medio de una prueba clara y convincente', 19
Maine Rev. Stat. Ann. 280 (cf.: Kaye (1990) p. 327)

Otros casos civiles requieren una prueba méds alld de una duda razonable
(i.e.: con el mismo nivel de certeza que en los casos penales):

(j) acreditar que existidé aplicacién previa, a fin de cuestionar un
patentamiento, cf.: Walter (1989).
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(k) en algunos casos en los que se prueba la existencia de un fideicomiso por
declaracién testimonial 'la persona que 1intenta establecer el fideicomiso
debe probar los hechos necesarios con medios claros, sélidos, inequivocos e
inerrables, vy aquellos que establezcan el hecho del pago por parte del
beneficiario deben ser mads alld de una duda razonable' en Lord vs Reed.

(1) probar acuerdos orales para establecer derechos sobre un inmueble, cuando
existen discordancias entre el acuerdo y los antecedentes del titulo, cf.: 30
American Jurisprudence 2d § 1168.

4. Un concepto de neutralidad ética fue definido por Ramsey (1926). Una
condicibén es neutralmente ética en relacidén con un agente particular y una
consecuencia particular si el agente es 1indiferente entre tener esta
consecuencia ante tal condicién y cuando esa condicién falla. Si A y B son
consecuencias entre las cuales el agente no es indiferente, y N es una
condicidédn neutralmente ética, entonces Prob (N) = ¥ sii el agente es
indiferente ante

(1) B si N, A si no
(2) A si N, B si no
Entonces, si A y B no son indiferentes, sea x una medida del deseo o utilidad
de elegir A y z la de elegir B, y sea ademés p = Prob(N). De la indiferencia
entre (1) y (2) se sigue

z'p +x (1L -p) =z-(1 -p) + xp

y entonces

z-(2p - 1) + x-(2p - 1) =0
de donde se concluye p = .
5. En este caso se deber determinar la Prob('no-novedoso'|'falta de
diligencia') = Prob ('no-original' + 'no-abandonado’ + 'no-aplicacidn
previa'|'falta de diligencia'). Para ello es necesario aplicar la expresiédn:
Prob (A; + A, + A3) = Prob(A;) + Prob(A,) + Prob(As3) -
- Prob(A; & A,) - Prob(A; & A3) - Prob (A, & Ajz) +

+ Prob (A, & A, & Aj)

que utilizada con los umbrales .5 correspondientes a cada condicional por
separado es: .5 + .5 + .5 - .5-.5 - .55 - .5:-.5 + .5-.5-.5 = .875 (cf.:
Santaldé (1970) p. 18, donde se puede encontrar un generalizaciédn para n
sucesos)
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Capitulo V

Probabilidades no-Pascalianas

Luego de las ideas de Pascal y Fermat, el primer trabajo importante sobre
probabilidades fue de Jacques Bernoulli en 1713 con el titulo Ars
conjectandi, o sea el arte de juzgar hipdtesis basandose en la informacidn
disponible. En 1812 lo siguidé Laplace, quien también dirigia su teoria
analitica a medir la aceptabilidad de una hipdbétesis. Bernoulli y Laplace
pretendian lograr una teoria de la probabilidad inductiva (i.e.: la
probabilidad como medida “basada en los datos disponibles” de las
posibilidades de que algo pueda ser verdadero) aplicable en cualquier
campo de la investigacidén tedbrica y en las decisiones racionales relativas
a los asuntos de la vida préactica.

Sin embargo, en el siglo XIX y a raiz de los trabajos de Robert Aylmer
Fisher y Richard von Mises el concepto de probabilidad se inclind hacia la
estadistica y se asocidé a la frecuencia relativa. Recien Keynes (1921) vy
Harold Jeffreys en 1939 replantean la idea de definir un concepto de
probabilidad inductiva que luego fuera formalizado en 1950 por Rudolf
Carnap. El1 desarrollo posterior fue la aparicidén de nuevos conceptos
alternativos que fueron adquiriendo prestigio paulatinamente: los
conjuntos difusos de Lofti Zadeh en 1965, Shafer (1976) en 'A mathematical
theory of evidence' y las probabilidaes judiciales de Cohen (1977).

1. Probabilidades Inductivas

Basédndose en los trabajos de Francis Bacon y John Stuart Mill en 'The
probable and the provable' Cohen propone un concepto de probabilidad
inductiva para explicar el razonamiento Jjudicial y sefiala algunas

anomalias que provendrian del uso de las probabilidades mateméticas.
El principio de preponderancia de la prueba que ha sido enunciado como

Prob (Q|P) > Prob(no-Q|P) y las propiedades de la probabilidad matematica

permiten deducir que debe verificarse en consecuencia la condicién
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Prob(Q|P) > .5 dando asi lugar a algunas paradojas que se tratan a
continuacién:

7) Pruebas concurrentes.

En un caso civil, cuando concurren varias circunstancias independientes
Pi,....,P, (e.g.: P; y P,) para sefialar la misma conclusién (i.e.: que
satisfacen cada una de ellas el criterio de preponderancia de la prueba:
Prob (Q|Py) > .5 con Jj=1,r ) interesa comprobar que pasar matematicamente
cuando ambos elementos probatorios P; y P, son considerados conjuntamente
P, & P,. En este caso P; & P, deberia satisfacer el criterio de
preponderancia, por lo menos asi lo entienden habitualmente los jueces,

sin embargo Prob(Q|P; & P,) = Prob(Q|P;) -Prob(Q|P;) por lo que si, a modo
de ejemplo Prob(Q|P;) = .7 y Prob(Q|P,) = .7, resultaria que Prob(Q|P; &
P,) = .49. Esto se interpreta como que P; & P, no satisface el criterio de

preponderancia de la prueba.

Una solucién a este problema podria consistir en que Q y no-Q no son las
opciones posibles en la decisidén del Jjuez, sino gue una parte reclama Q; Vy
la otra parte afirma Q,, mutuamente excluyentes (i.e.: Q; & Q, = ) pero
que no agotan todas las posibilidades.

Asi el principio de preponderancia de la prueba podria enunciarse: 'Q; es
preferible a 0y sSii Prob (Q1]Pq) > Prob (Q,|Py), aun cuando estas
probabilidades resulten menores que .5. Suponer esto equivale a suponer
que el acusado estd obligado, no sélo a contestar el alegato del
reclamante, sino también a establecer cierto reclamo positivo en su favor.
Esta suposicién introduce un onus probandi que actualmente ya no existe y
que pertenece a un sistema legal de caracteristicas inquisitorias.

Otra interpretacidén del principio de preponderancia de la prueba podria
formularse en términos de que la probabilidad de la conclusidén deseada a
posteriori de la prueba sea mayor que la probabilidad a priori: Prob(Q|P)
> Prob(Q). La aparente ventaja de esta interpretacidn es que no presenta
la dificultad vista anteriormente sobre la carga de la prueba. Supongamos
que el reclamante debe establecer Q; & Q, y que Prob(Q;) = .5, Prob(Q;) =
.5, Prob(Q;|P) = .9 y Prob(Q,|P) = .4. En tales circunstancias Prob(Q; &
Q,|P) > Prob(Q: & Qy) y sin embargo Prob(Q,|P) < Prob(Q,). Normalmente
ningin juez fallaria en favor del reclamante si este no ha establecido
cada una de las hipbétesis a probar satisfaciendo el criterio de
preponderancia de la prueba.
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ij) Cadenas de Inferencia.

Cuando la prueba contiene dos o méas estadios de razonamiento
probabilistico, se requiere —entonces— una prueba de Q a partir de R y una
de R a partir de P.

Por ejemplo, un testigo puede establecer con una cierta probabilidad si
una infeccidén en el dedo de una persona A fue causada por un accidente (y
no en forma deliberada) y que por esta causa se puede establecer que la
muerte de A se debidé al accidente (y no a una negligencia médica). La
cuestidén es cuan grande debe ser la probabilidad en cada estadio de la
prueba —-desde P a R y desde R a Q- si Q debe establecerse por
preponderancia de la prueba:

(1) Prob(R & Q|P) = Prob(Q|P) ‘Prob(R|Q & P)

y entonces

Prob(R & Q|P)

(2) Prob5(Q|P) =

Prob (R|P & Q)
Yy Como
(3) Prob(R|P & Q) > 0
resulta

Prob(Q|P) = Prob(R & QI|P).
Intercambiando términos en (1)
(4) Prob(R & Q|P) = Prob(R|P) -Prob(Q|P & R)
y por (3) y reemplazando en (2) resulta
(5) Prob (Q|P) = Prob(Q|P & R) ‘Prob(R]|P).
Asi podria ocurrir que para probar Q a partir de P por preponderancia de
la prueba (i.e.: Prob (Q|P) > .5) se requeririan, por ejemplo,

probabilidades mayores de .71 en cada estadio de la prueba.

Sin embargo el Jjuez Lockwood dice en New York Life Insurance Co. Vs
McNeely:

'Cuando una inferencia sobre la probabilidad del hecho fundamental,
deba obtenerse a partir de hechos cuya conocimiento estéd basado
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solamente sobre una inferencia o una cadena de inferencias, ello
quedar establecido, cuando la Corte haya —con pocas excepciones—
establecido esencialmente aunque no explicitamente, que todos los
primeros eslabones de la cadena de inferencias puedan ser
demostrados con la misma certeza gque se requiere para los casos
penales, en orden a sostener la inferencia final sobre 1la
probabilidad del hecho fundamental en cuestidén'

y aunque él mismo en su fallo acepta que este principio no estd basado en
la aplicacién de reglas légicas, y que probablemente su postura no sea
aceptada generalmente, introduce una dificultad, pues en (5) puede verse
que matemdticamente es indiferente la afirmacidén sobre si alguna de las
etapas debe tener probabilidad mayor que la otra.

2. Probabilidad Inductiva de Cohen

En un intento para soslayar estas dificultades Cohen (1973,1977) plantea
un problema m s delicado aln, viz. que las probabilidades utilizadas para
fundar una decisidén Jjudicial no son probabilidades matemdticas, en el
sentido en que fueron definidas por Pascal, y por lo tanto no satisfacen

los axiomas:

Prob (A & B) = Prob(A) ‘Prob(B) si A y B son independientes

Prob(A) = 1 - Prob(no-A)
En su lugar ¢él dice que las probabilidades judiciales tienen una
estructura no-pascaliana determinada, que estd relacionada con otros
esquemas del razonamiento humano, y especificamente con la estructura del

razonamiento inductivo de la ciencia experimental.

Cohen utiliza el concepto de probabilidad inductiva Prob:; al que caben las
siguientes propiedades:

PI1 Prob;(S|R) = Prob;:;(no-R|no-S)

PI2 Si Prob:;(Q'|P) = Prob:(Q|P)

entonces Prob; (Q & Q'|P) = Prob; (Q|P)
PI3 Si Prob:(Q|P) > 0 y Prob; (no-P) =0
entonces Prob; (no-Q|P) = 0.

PI4 Prob;(S; + S,|P) = Prob; (S;|P)
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De acuerdo a PI2 si el reclamante prueba Q; y Q, segin el criterio de la
preponderancia de la prueba, Qi & Q, resultard probado segin el mismo

criterio. Si el reclamante no prueba algin punto Q' (i.e.: Prob:(Q'|P) <
Prob: (no-Q'|P) ) entonces si Prob:;(no-Q'|P) > 0 y si suponemos Prob:(no-P)
= 0 resulta por PI3 que Prob:;(Q'|P) = 0 y entonces Prob:(Q & Q'|P) = 0 vy

finalmente Prob;(no-(Q & Q') |P) > Prob;(Q & Q'|P).

Resumiendo, si el reclamante fallara al probar —aunque sea uno de los
hechos esenciales— habrd perdido su causa ante el acusado. El reclamante
habrd establecido segln el criterio de preponderancia de la prueba su caso
si y sb6lo si establece segln el criterio de preponderancia cada uno de sus
componentes.

La solucidén de Cohen al problema de la induccién sobre la induccidn, se
funda en que diferentes pasos inductivos dan lugar a diferentes
probabilidades inductivas, pero dentro de su teoria no es posible calcular
una probabilidad inductiva del total vya que diferentes factores son
relevantes en cada etapa. Sin embargo existiria un criterio para preferir

entre:

(6) Prob:; (R|P) = mdx y Prob:(Q|R) > Prob;(no-Q|R)
y

(7) Prob; (R|P) > Prob;(no-R|P) y Prob;(Q|R) = max

y es que algo hallado razonablemente cierto (6) basdndose en hechos
conocidos o aceptados sirve de premisa para una nueva prueba, entonces R
estard plenamente establecido, como un hecho conocido sobre el cual se
apoyard el criterio de preponderancia de la prueba para Q. En el caso
inverso (7) solamente podréd decirse sobre Q que su veracidad dependeréd de
saber si R es cierto o no, siendo hasta ahora solamente probable.

3. Teorias de la Posibilidad y de la Credibilidad

Otro intento de solucién a las paradojas planteadas se basa en
reemplazar el concepto de probabilidad matemdtica por el de
'posibilidad’ [1] definido por Zadeh (1978) . En la teoria de
posibilidades se verifica:

Pos(Q & Q'|P) = min { Pos(Q|P) , Pos(Q'|P) }

Pos(Q + Q' |P) max { Pos(Q|P) , Pos(Q'|P) 1}

un desarrollo de esta teoria con miras a su aplicacidén en sistemas
experto puede verse en Prade (1982,1987). También se ha intentado el
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uso de las funciones de credibilidad [1] definidas por Shafer (1976)
(cf.: Gordon & Shortlife (1985)).

4. Medios de Prueba 'Puros' y 'Mixtos'

En Ars conjectandi Jacques Bernoulli introduce una distincidén entre
medios de prueba puros y mixtos. Un medio de prueba mixto P puede
confirmar una hipdétesis H o su negacién no-H. Calculando el wvalor
probatorio en términos de probabilidades, resulta que Prob(H|P) partes
de la probabilidad total indican H mientras que Prob(no-H|P) partes
indican no-H, de donde resulta:

Prob (H|P) + Prob(no-H|P) =1

Contrariamente un medio de prueba puro puede corroborar H, no-H o ser
absolutamente neutral. En este caso:

Prob (H|P) + Prob(no-H|P) < 1

Las probabilidades en esta Ultima expresién no pueden considerarse
habituales, pues la sub-aditividad es inconsistente con el contexto
(cf.: Dubois & Prade (1990)).

Para ejemplificar estos conceptos resulta conveniente referirse al
caso hipotético Smith vs Blue Bus Co. (cf.: III-§2) donde concurren dos
medios de prueba independientes. La informacién estadistica P; y la
declaracién testimonial P,. Si H representa la responsabilidad de Blue
Bus Co. en el accidente, P; puede utilizarse tanto en la confirmacidén
de H como de no-H, y por lo tanto es de caradcter mixto. Por otra parte
P, solo puede confirmar H y entonces es un medio de prueba puro. Sean
Prob (H|P;) y Prob(H|P,) los valores probatorios correspondientes a cada
medio de prueba, entonces Prob(H|P;) = 0.20 y Prob(no-H|P;) = 0.80,
mientras que Prob(H|P,) = 0.60. Bernoulli afirma que la misma expresién
para combinar dos medios de prueba puros y concurrentes:

Prob(H|P, & P,) =
= Prob (H|P;) + Prob(H|P,) - Prob(H|P;) - Prob (H|P,)

puede utilizarse para combinar informacidén pura y mixta: resulta asi
Prob(H|P; & P;) = 0.68

Johann H. Lambert ha rechazado esta afirmacidén (cf.: Sahlin (1989)):
de acuerdo al razonamiento de Bernoulli se sigue que C y D (Fig. 8)
sefialan H, mientras que solo A y B son relevantes para el medio de
prueba mixto P;, de los cuales A sefiala H y B a no-H. Seguin Lambert D
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es problematica, esta casilla representa las partes de la prueba que
son contradictorias o conflictivas, la situacidén en que la informacidn
estadistica habla contra la hipbétesis pero el testigo en favor de
ella. En consecuencia Lambert propone desechar D (i.e.:

Prob (no-H|P;)-Prob (H|P;)) vy

Pl (letO)

.2 .8
4 A B
(puro)
P,
6 C D
Figura 8

propone la expresidédn siguiente para combinar medios de prueba puros y

mixtos:
Prob (H| P;)
8) Prob (H|P1 & P2) =
1 - Prob(no-H|P1l)-Prob (H|P2)
que aplicada a Smith vs Blue Bus Co. resulta Prob(H|P; & Py) = 0.39 que

es mucho menor que 0.68 obtenido segin Bernoulli. La expresidén (8) ha
sido favorecida por Shafer (1976) como un caso particular de la Regla
de Dempster [1], mientras tanto Sahlin (1989) argumenta que los medios
de prueba puros y mixtos son epistémicamente diferentes y por tanto
incombinables (ver la solucidén del mismo caso dentro de la Teoria de

Ekeldf-Halldén en III-S2).

5. Probabilidad Subjetiva

Couture (1942) distingue el sistema de 1libre conviccién —en la
apreciacién de la prueba— como aquel modo de razonar gue no se apoya
necesariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en
medios de informacidédn susceptibles de ser fiscalizados por las partes.
Dentro de este método el magistrado 'adquiere el convencimiento de la
verdad con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos, y aun
contra la prueba de autos'. Este sistema sdélo puede tener cabida
cuando aparece consagrado en forma expresa para el caso de hechos muy
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particulares donde las dificultades de la prueba son poco menos gue
insuperables. La regla general puede ejemplificarse con lo dicho en el
caso C. de G., E. vs G., M.:

'La conviccién del juez no debe ser Unicamente la expresidén de una
concepcidén subjetiva, sino més bien, que los hechos y las pruebas
sometidas a su juicio produzcan la misma seguridad en el &nimo de
cualquier otro ciudadano sensato e imparcial a cuyo Jjuicio fueran
sometidos'

En esta perspectiva se han seflalado tres modos diferentes para

explicar la relacidén entre el medio de prueba y el hecho a probar: (a)
el formal, que define a la prueba como la comprobacién judicial —por
los modos que la ley establece— de 1la wverdad de un hecho
controvertido; (b) el logicista, que 1la define como un medio de

verificacién de las proposiciones que los litigantes formulan en
juicio, vy (c) el psicologicista, que entiende qgue la prueba, en
general, es la relacidén concreta entre la verdad y el espiritu humano
con respecto a sus especiales estados de credibilidad, probabilidad y
certeza (cf.: Greene (1989) ). Cada uno de estos tres enfoques tienen
apreciaciones propias con respecto a la ley, la verificacidén de las
proposiciones y el papel de la ideologia o creencias del juzgador. Asi
visto, es preferible no dejar de lado el concepto de probabilidad
subjetiva cuando se 1intenta describir los mecanismos de inferencia
basados en probabilidades judiciales. Tversky & Kahneman (1974) p.1129
han sefilalado una tendencia de las personas a sobrestimar la

probabilidad de la conjuncidén de eventos:

(9) Probs(A & B) > Prob (A & B)
y a subestimar la probabilidad de la disyuncidn:
(10) Probs(A + B) < Prob (A + B)

La teoria matemdtica de las probabilidades ha sido de gran utilidad en
la explicacién y prediccién de los fendmenos naturales —aun cuando
para la concepcidén de E. Mach su observacidédn también es subjetiva. En
el caso de las decisiones judiciales, quizads sea mas acertado afirmar
que son la resultante de dos componentes, una deterministica, de raiz
formal vy 1légica a la que se suma otra subjetiva propia de las
diferentes valoraciones a las que adhiere cada persona en particular.
Este equilibrio es el deseable para un sistema de administracidén de
justicia, pues la eliminacidén de toda subjetividad gquitaria a las
soluciones dadas toda relacidén con los cambios en los valores de la
comunidad; precisamente éste ha sido el fundamento para mantener el
sistema de juicios por Jjurados.
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6. Conclusién

La cuestidén contiene aun problemas sin resolver (cf.: Shyu & al.
(1989)), 1las opiniones estdn divididas y ninguno de estos sistemas
representa una solucidén acabada. Schum & Martin (1982) proponen
resolver el problema dentro de la teoria 'convencional' de

probabilidad matemdtica, pues entienden que es el Unico sistema
existente que ofrece la flexibilidad necesaria para atrapar las
sutilezas que se presentan frecuentemente en la prueba judicial.

NOTAS

1. Sea P un conjunto finito de proposiciones tal que:
(11) si p € P, entonces no-p € P
(12) sipe P, ge P, entonces p & g € P

La proposicién siempre falsa @ pertenece a P, ya que p & no-p = ¢, y también
la siempre verdadera E, ya que p + no-p = E, donde por definicién p + g =
no-(no-p & no-q). Cuando p & q = @ se dird que p y g son mutuamente
excluyentes; p & g = @ es equivalente a p — no-g = E (con p = g = no-p + g
por definicidén) que se leerd 'p implica g'.

j) Probabilidad

Una medida de probabilidad Prob es una funcidén tal que:

P1 Prob () = 0
P2 Prob(E) = 1
P3 p,g € P, p & g = @ entonces Prob(p + g) = Prob(p) + Prob(q)

De estos axiomas se pueden seguir las propiedades:
(13) Prob (p) + Prob(no-p) =1
si p implica g entonces Prob(g) = Prob(p)

En el célculo de probabilidades, la probabilidad de que p sea verdadera
Prob (p) y la probabilidad de que p sea falsa Prob(no-p) se relacionan por la
expresidén (13). Si no se dispone de informacién a priori sobre la veracidad o
falsedad de p, una alternativa es tomar Prob(p) = Prob(no-p) = %. Sin embargo
esto no es necesariamente lo mas acertado y menos aun si se consideran més de
dos alternativas, por lo que se puede decir que la ignorancia es dificil de

representar.
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ij) Credibilidad y Plausividad En la década del setenta se intentd debilitar
los axiomas de probabilidad para mejorar la calidad de sus aplicaciones. La
funcién m llamada asignacidn basica de probabilidad se define por:

ABP1 m(p) = 0

Il
=

ABP2 m(E)

ABP3 si p implica g entonces m(g) = m(p)
ABP4 Zper m(p) = 1

Shafer (1976) definidé la funcidén de credibilidad Cred, en base a m, asi:

(14) Cred(q) = zp implica g M (P)

La funcidén de credibilidad asigna a cada proposicién g un valor due
representa la creencia total en la veracidad de g como la suma de las
probabilidades m de todas las afirmaciones p que implican g.

La Plausividad de p se define como
(15) Plau(gq) = 1 - Cred(no-q)

El concepto de plausividad acumula todos los valores m de las proposiciones
que sirven para obtener la credibilidad vy ademés los de todas aquellas
proposiciones que tienen alguna descripcidén en comin con g (i.e.: g & p # 9),

asi resulta:
(16) Cred(g) £ Plau(q)

En otras palabras, la plausividad de g se obtiene como la suma de las
probabilidades m de las afirmaciones que favorecen proposiciones que no son
inconsistentes con g. Contrariamente al modelo probabilistico que asigna un
tnico wvalor Prob(p), en este contexto la informacidédn concerniente a p se
expresa con el intervalo:

[Cred(p),Plau(p)]

cuya amplitud es la cantidad de incertidumbre de p con respecto a un conjunto
determinado de datos; la maxima ignorancia corresponde al intervalo [0,1] vy
la méxima informacidén al intervalo puntual [Prob (p),Prob(p)].

Si m y m' son dos asignaciones basicas de probabilidad, entonces la expresidn
de la credibilidad de 1la combinacién de ellas se conoce como Regla de
Dempster (1967) que es una generalizacidén del Teorema de Bayes:

Zp & q=r m(p)m'(q)
(17) (m + m') (r) =

1 -8, cq-0 mp) ' (q)
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(cf.: Gordon & Shorliffe (1985) y Yager (1983) ) iij) Posibilidad y Necesidad

Una funcidén de plausividad Plau que verifica Plau(p & gq) = min { Plau(p) .,

Plau(qg) } Zadeh (1978)) y una
= max { Cred(p)

se llamard una funcidén de posibilidad Pos (cf.:

funcién de credibilidad Cred que satisface Cred(p + q)
Cred (q)

14
} se denominard una funcidén de necesidad.
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Capitulo VI

Aplicaciones

Hasta el presente, en los paises anglosajones y escandinavos, ha
existido y contintia un intenso debate sobre la aplicacién del concepto
de probabilidad y la admisibilidad de la prueba esta- distica en un
proceso judicial. En el plano tedrico el problema principal se centra
sobre si las probabilidades en cuestidén son probabilidades matematicas
(i.e.: pascalianas) o si es necesario identificar probabilidades
judiciales que respondan fielmente a 1los criterios de razonamiento
judicial ante la incertidumbre. En el plano juridico se plantea si el
razonamiento probabilistico es igualmente aplicable en casos penales
que en casos civiles (cf.: Nesson (1988)) vy si 1la informacidn
estadistica puede ser admitida directamente como prueba o si debera
considerarsela como el detonante de una presuncién (vide nota 3 (i)
del Capitulo IV y cf.: Kaye (1990)).

Dentro de las aplicaciones de la teoria de probabilidades al proceso
de decisién Jjudicial han sido definidos wvarios conceptos de valor
probatorio, quedando cada uno de ellos asociado con un criterio
diferente sobre como los Jjueces acumulan las pruebas para obtener su
mérito total. En el plano préactico las probabilidades se estiman
(i.e.: se calculan en base a muestras y céalculos estadisticos),
suponiendo ello la existencia de un determinado —o indeterminado—
error; también al estimarlas se wutilizan valores tedbricos o su-
puestos, los cuales en determinados procesos legales podrian resultar
inadmisibles (c¢f.: D., N.N. vs C(C., E.J.). Pese a las opiniones
desencontradas la inferencia estadistica ha comenzado a utilizarse en
casos de filiacién, perdida de chance, discriminacidén en el empleo,
cuantificacidédn del dafio ex ante, decepcidén publicitaria, &c. Sin
embargo en nuestro medio los casos de pérdida de chance son aquellos
en los que el concepto de probabilidad ha sido mas desarrollado
doctrinariamente. En el andlisis que se intenta a continuacidn, se
procura discernir que instrumentos tedricos responden mas
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ajustadamente a los criterios de razonamiento judicial predominantes.
Por otra parte la dgran cantidad de casos que resuelve la Cémara
Nacional de Apelaciones en lo Civil en este sentido, y la relativa
sencillez de de los hechos considerados para fundar sentencia permiten
concentrarse, sin otras posibles fuentes de error, en la discusidén del
concepto de umbral y valor probatorio.

1. Indemnizacién por pérdida de chance.

La doctrina es firme al exigir que el dafio para ser resarcible debe
tener el carédcter de 'cierto' y no de eventual e hipotético (Orgaz
(1967) p. 67, Zannoni (1982) p. 121, Mosset Iturraspe (1983) p. 141,
Bustamante Alsina (1987) p. 153 y (1989) p.288). Cuando tratan el tema
concerniente a la pérdida de posibilidades o 'chances' entienden que
se ha roto o interrumpido un proceso que podia conducir en favor de
otra persona a la obtencidédn de una ganancia o a la evitacidén de un
dafio, y por lo tanto el juez en cada caso apreciard su caracter de
cierto o hipotético. En el caso Murano, H. vs Eudeba S.E.M., la
doctora Piaggi dice:

'la indemnizacién por pérdida de chance no se identifica con la
utilidad dejada de percibir; sino que lo resarcible es la "chance"
misma, la que debe ser apreciada judicialmente segin el mayor o
menor grado de probabilidad de convertirse en cierta, sin que pueda

nunca identificarse con el eventual beneficio perdido’

Bustamante Alsina (1989) acota a este fallo que 1la 'chance' es la
frustracién de una probabilidad, de alli que sea un dafo actual (cf.:
Salerno (1982), Zabala de Gonzalez (1990)). Como es natural el calculo
del valor de la probabilidad, al ser un valor actual, no depende de la
ocurrencia o no de la situacidén final incierta de ganancia o pérdida de

la que se deduce el dafio, asi contintia la doctora Piaggi:

'Resulta inviable presumir aprioristicamente el resultado de la
segunda edicidén; pero es oportuno considerar si en el ca- so
existidé pérdida de chance. La "chance" configura un dafio actual
-no hipotético- resarcible cuando implica una probabilidad
suficiente de Dbeneficio econdémico que resulta frustrado por el
responsable, y puede ser valorada en si misma, aun prescindiendo
del resultado final incierto, en su intrinseco valor econdmico de
probabilidad’'.

Dado un hecho futuro, la probabilidad de que este ocurra es un valor
numérico deterministico, aunque en la mayoria de los casos es imposible
calcularlo ciertamente. No obstante de este valor depende si la chance
es resarcible o no. Tanto los autores citados ut supra como en
numerosos fallos se utiliza el concepto de probabilidad 'suficiente'
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(posibilidad o probabilidad Dbastante fundada, probabilidad cierta,
probabilidad cierta objetiva, sumamente probable, probabilidad més o
menos cierta, probabilidad més o menos cierta vy fundada, &c.) .
Indudablemente estos términos aluden a un umbral o nivel de confianza
asociado a la decisidén Jjudicial. En Baldisserotto de Joselovsky vs
Gonzdlez la doctora Highton dice:

'Nadie puede discutir gque la wvida humana, asi como las
aptitudes de 1la inteligencia y del espiritu, la habilidad
técnica y la misma belleza del rostro o del cuerpo representan
un valor econdmico en cuanto son instrumentos de adgquisicidn
de ventajas econdmicas. La vida es potencialmente la fuente de
ingresos econdémicos y de ventajas patrimoniales susceptibles
de formar un capital productivo, pero esa vida no estd en
comercio, vale por los frutos que esa actividad produce. Esto
no significa que la desaparicién de alguien no perjudique a
otros. La privacién de los beneficios actuales o futuros que
la vida de la persona reportaba a otros seres que gozaban o
podrian gozar de aquellos, constituye un dafio cierto y asi se
mide el wvalor econdmico de la vida de la victima por 1los
bienes econdémicos que el extinto producia'.

Por otra parte el Doctor Montes de Oca en Bedoya de Piris vs Berazaluce
de Tulliani dice:

' ... pues hasta que se produzca lo que con crudeza, pero con
realismo, denominase la etapa productiva de la vida humana, es
preciso que transcurran tantos afios que toda '"chance" se
diluye para convertirse en una simple conjetura de ayuda eco-

némica futura para los progenitores.'

De alli que sea una cuestidén controvertida si puede o no confi- gurar
dafio material resarcible la chance frustrada por la interrupcidén del
embarazo de una persona por nacer como consecuencia de un hecho
ilicito. El tema ha sido tratado en varias oportunidades, adhiriendo o
no a la tesis que afirma que la vida humana constituye un valor
resarcible per se. (cf.: Spota (1937), Dassen (1937), Orgaz (1974),
Borda (1985) 'y Zabala de Gonzéalez (1989)). Sin pretender aqui
argumentar en pro o en contra de esta tesis, citamos a continuacidén el
voto de la Doctora Alvarez en el caso Gdémez, Olga vs Ferndndez Ramos,
J.:
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' ... Desde la implantacién del ovulo fecundado en el seno
materno existe la probabilidad de que el por nacer nazca con
vida y alcance la edad productiva o media. También existe la
probabilidad de que 1llegado a cierta edad preste ayuda vy
sostén a sus progenitores. Pero hay de por medio una cuestidn
de grado. No cualquier probabilidad da derecho a que su frus-
traciédn sea indemnizada, se requiere que la probabilidad sea
suficiente ... en realidad lo que se estd sosteniendo es la
existencia de un umbral por encima del cual un valor de pro-
babilidad se considera suficiente y por debajo del cual se
considera irrelevante. Por otra parte el criterio de
"suficiencia" estd dado por la prueba de ciertos hechos que
guarden relacidén causal adecuada con la frustracién de la
venta ja econbmica esperada. En este caso la relacidn entre
tres meses de embarazo y el hecho de la ayuda o sostén en el
futuro es extremadamente débil y su probabilidad es casi nula.
El dafio es puramente eventual e hipotético y no debe ser
resarcido'.

Finkelstein, Glasser y Pickrel (1975) hacen un analisis estadistico de
las indemnizaciones dadas por la muerte ilicita de nifios, contrastando
las leyes de los estados que limitan la indemnizacidén al dafio material
sufrido por los reclamantes con las de los otros estados que aceptan el
dafio moral como dafio resarcible. Para ello utiliza 192 casos con
sentencia firme de la Camara de Apelaciones, tomadas durante el periodo
1940-1972. Los resultados sefialan que las diferencias entre las
legislaciones incidian poco en los montos indemnizatorios, por lo menos
en menor grado que otros factores que operaban sobre cada caso en
particular. Si bien seria razonable esperar que tal diferencia en las
legislaciones produjera una gran diferencia en los montos
indemnizatorios totales, el andlisis estadistico demostrdé gque estas
diferencias fueron morigeradas implicitamente por jueces y Jjurados. Un
mismo origen se ha preconizado para las posiciones: 'la wvida humana
tiene wvalor econémico en si misma' versus 'la vida humana no tiene
valor econdmico en si misma' ya que la ley 17.711 que reformdé el
articulo 1078 del Cébdigo Civil, que solo autorizaba la indemnizacidén en
concepto de dafio moral en casos de delitos de derecho criminal (cf.:
Borda (1985)).

2. Monto indemnizatorio.

También agrega Bustamante Alsina (1989) en su cita al caso Murano, H.
vs Fudeba S.E.M. que siendo la chance 1la frustracién de una
probabilidad 'el wvalor de la frustracidén estard dado por el grado de
probabilidad'. En el cédlculo de esa probabilidad pesardn una serie de
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hipbétesis y hechos que ajustan el valor de probabilidad a un caso o
persona en particular. Con respecto a las hipbdtesis que es necesario
no-rechazar para el cédlculo de la probabilidad, estd la siguiente: 'de
no haber ocurrido el ilicito, el curso de los acontecimientos hubiera
sido tal que ningun otro evento (casual, ilicito, &c.) hubiera podido
frustrar esa chance'. Para fundar esta inferencia resulta necesario que
la probabilidad de esta hipdtesis sea lo suficientemente alta como para
no rechazarla. Por otra parte, el juicio de probabilidad se hace 'en
abstracto', o sea atendiendo a lo que era o no previsible seguin el
curso natural y ordinario de las cosas, a lo gque comunmente ocurre en
casos anadlogos. Si como se ha dicho la 'chance' se identifica con la
probabilidad, la pregunta ahora es ¢qué relacidn existe entre
probabilidad y monto indemnizatorio?

Keynes (1921) en 'A Treatise of Probability' menciona el caso Chaplin
vs Hicks (1911) que se origindé a raiz de un concurso de belleza
organizado por el Daily Express. De las 6000 fotografias enviadas,
algunas fueron seleccionadas vy publicadas en el peridédico de 1la
siguiente manera: los lectores del diario pudieron votar por las
candidatas preseleccionadas de su distrito (a tal efecto el Reino Unido
fue dividido en menos de 50 distritos) que consideraban la mas bella,
finalmente Seymour Hicks seleccionaria, luego de una entrevista, 12
entre las 50 mas votadas. La reclamante, quien resultdé primera en su
distrito, alegd que a ella no se le habia dado wuna oportunidad
razonable de tener una entrevista, y que entonces ella habia perdido el
valor de su chance a unos de los 12 premios, y entonces reclamaba por
dafios. E1 Jjurado, encontrdé que el acusado no le habia dado a la
reclamante los medios razonables para presentarse a la seleccidn vy
estimbé el dafio en £ 100. El caso fue llevado a la Corte de Apelaciones.
Dos cuestiones se suscitaron (j) ¢en relacién con qué pruebas se
calculdé 1la probabilidad? vy (ij) ¢es numéricamente calculable? E1
abogado del acusado sostenia que 'si se quiere considerar un valor para
la chance de la reclamante, éste debe ser el valor que ella tenia al
comenzar la competencia, y no después que ella fuera seleccionada como
una de las 50. Como se enviaron 6.000 fotografias, y sbélo el criterio
personal del acusado —como Ultimo &rbitro— definiria a las ganadoras,
el valor de la chance es realmente incalculable'. La corte desestimd el
primer punto como absurdo, pero el otro —el criterio personal del
adrbitro—, presentd mayor dificultad. Sobre la estimacién de la chance,
el Juez Vaughan Williams argumento asi:

'Como él1 [Lord Justice Vaughan Williams] lo entendidé, habia 50
competidoras y 12 premios de igual valor, entonces el valor
estimado de la chance fue alrededor de uno a cuatro. Fue entonces
dicho que los interrogantes que se pueden suscitar en la mente de
las personas que tienen que tomar una decisidén son numerosos y
que es imposible hacer estimaciones. El no estuvo de acuerdo.
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También fue dicho que si la precisidén y certeza son imposibles en
algunos casos, seria correcto decir que los dafios son
incalculables. El coincidié en que puede haber dafios tan
incalculables que la doctrina del wvalor esperado no puede
aplicarse porque las cifras necesarias para hacerlo no estan
disponibles. Se encontraron varios precedentes en los que esto
habia sido sostenido, pero él rechazé la proposicidén que porque
no se hubiese alcanzado precisidén y certeza, el jurado no tenia
la funcién u obligacién de determinar el dafio... El denegd que el
mero hecho que porque alguien no pueda calcular con precisién y
certeza se releve al responsable de un ilicito de pagar los dafos
ocasionados por el incumplimiento de sus obligaciones. El no
dejaria que en todos los casos fuera dejado al jurado el calculo
del dafio; ya que existieron casos en los que la pérdida fue tan
dependiente de un mero acto volitivo —no condicionado— de otra
persona, que fue imposible 1llegar a alguna estimacién de 1lo
perdido en el ilicito. Es cierto que no hubo transaccién aqui, el
derecho a competir fue personal y no podia ser transferido. El no
podria admitir que una competidora quien sabiéndose una de las
50, vendiera su derecho a seguir compitiendo. Al mismo tiempo el
jurado pudo haberse preguntado razonablemente, si hubo un derecho
a competir, éste podria haberse transferido, y a que precio. Bajo
estas circunstancias él entendid que el jurado actud
competentemente'.

Keynes resume: la reclamante evidentemente sufridé un dafio, pero el
hecho que el criterio personal del A&rbitro definiera los premios no
permite calcular la probabilidad con precisidén. No es posible usar el
hecho que fue la primera en su distrito, pero si que su chance era
mejor que la de las 50 que no ganaron, y que no fueron primeras en su
distrito. El caso fue simplificado ignorando parte de la informacidén vy
se aplicé la 'doctrina del valor esperado': el dafio puede ser calculado
como la veinte cincuentava parte del valor del premio. El premio era de
£400.

3. Prueba

Si por ejemplo se tratara de un reclamo por la pérdida de chance
consistente en la esperanza de ayuda econdémica en el futuro, por parte
de los padres de una victima fatal de un acto ilicito, normalmente los
jueces citan varios elementos como intervinientes en el célculo. E.g.
en Pescio, Alberto C. vs Luengo, Héctor A., el Doctor Alberto Nicosia
dijo:

'... y para calcular el valor de la vida asi considerada, se
entiende que no es imprescindible una prueba concreta -compleja
en la mayoria de los casos- de los dafios, siendo suficiente
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contar con algunos elementos que lleven al animo del Jjuzgador el
valor de la pérdida de "chance" realmente sufrida. Conforme a un
criterio integral de evaluacién donde se deben tener en cuenta la
edad, condiciones, medio social donde se desenvolvia y
aspiraciones de la victima, asi como también la condicidén social
y econbmica sus progenitores. De las circunstancias acercadas a
la causa basadas primordialmente en informes apreciamos que el
menor contaba 18 afos, cursaba una carrera universitaria en un
establecimiento pago, habia concurrido para sus estudios
primarios y secundarios a un colegio también pago, que
desarrollaba varias actividades deportivas, que pertenecia a una
familia bien constituida y de muy buen pasar econdmico y que su
padre es de profesién abogado y su madre odontdéloga, todo lo cual
hace presumir un futuro promisorio para la victima, con la ldégica
expectativa de sus progenitores de un apoyo seguro para la vejez.
Valorando to- das estos antecedentes y sin atenerme a calculos
rigidos fijo la indemnizacién para este capitulo en la suma de
australes 143.228"'

No obstante este aspecto debe analizarse dentro de un contexto peculiar
que viene dado por dos tendencias claramente diferenciadas entre los
jueces. Una considera que la vida humana tiene valor econdémico en si
misma, la otra dice que el valor econdémico de la vida humana dependera
de un determinado conjunto de circunstancias. En Casals, Pedro y otros
vs Empresa Ferrocarriles Argentinos, el Dr. Borda dice:

'la vida humana tiene un valor en si mismo, no siendo
indispensable, a los fines resarcitorios, la prueba de los dafios
y perjuicios motivados por el hecho que les puso fin. Es
indemnizable la muerte del hijo en gestacidén producida por un
hecho ilicito’

4. Recapitulando los conceptos analizados y en base a la terminologia
de Ekelof-Halldén se podria concluir:

j7) La perdida de chance es la frustracidén de una probabilidad, i.e.
un dafio actual.

i1j) Es resarcible en la medida que esa probabilidad supere un umbral
determinado.

1ij) Existiria una relacidédn funcional entre el monto indemnizatorio y

el valor de la probabilidad.

iv) En la prueba intervendrian: [hechos] condicién humilde de 1los
reclamantes (no parece ser taxativo [1]) y capacidad de la victima para
producir bienes econdémicos (este Gltimo depende de la linea doctrinaria
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del Juez) [hechos auxiliares] edad de la victima, capacitacién,
ocupacién, edad y estado de salud de los reclamantes, &c.

v) En el cédlculo de la probabilidad frustrada, la apreciacidédn de la
prueba y en el estimacidén del gquantum indemnizatorio intervendrian:
esperanza de vida, tasa de interés, grado de culpa o participacidén de
la victima en el accidente y otras causas probables que podrian haber
frustrado la chance.

5. Valor probatorio de los hechos considerados en la determinacién de
indemnizaciones por dafios a la persona

Los métodos de valoracidén de la prueba descriptos en el capitulo III
son una aproximacidén tedbrica al problema y la dificultad principal
—planteada en el capitulo V— consiste en determinar cual de todos ellos
se ajusta a lo que los jueces hacen ante una cuestiédn particular. Un
enfoque de estas caracteristicas requiere necesariamente la utilizacidn
de precedentes a partir de los cuales pueda inferirse cual es el
criterio judicial de valoracién de cada hecho o variable probada en el
caso. Fabre & al. (1980) presentan cada precedente de indemnizacidén por
dafios causados a victimas de accidentes de trénsito mediante 1la
descripcidébn del caso segun variables viz. edad de la victima, ingresos,
sexo, composicidén familiar, profesidédn, estado de salud, &c. y por los
montos correspondientes acordados en compensacidén del dafio.

Otro enfoque muy valioso citado por Iribarne (1989) en el sentido que
el juez puede valerse de pericias actuariales y calculos matematicos
que lo ayuden a cuantificar el dafio que se 1intenta reparar. Estas
propuestas tienen por objeto acercar a los jueces a apreciaciones més
adecuadas de la realidad independientemente de sus criterios personales
y valoraciones subjetivas.

Para poder inferir los criterios de valoracidédn es necesario considerar
una cantidad razonable de casos con sentencia firme. En este analisis
se utilizaron 56 casos terminados con sentencias de la Cémara Nacional
de Apelaciones en lo Civil (y la ex Cémara Nacional de Apelaciones
Especial en lo Civil y Comercial); los casos fueron relevados con la
ayuda de abogados especializados, recuperando los valores de cada una
de las variables seleccionadas a partir de los datos del expediente.

Los casos utilizados corresponden a reclamos por pérdida de chance o
por dafio material planteados por parte de los padres de la victima (en
ausencia de otros reclamantes) . Si Dbien los reclamos no son
estrictamente comparables se procedidé a analizarlos conjuntamente en
atencién a los siguientes argumentos: (a) gque en muchos casos se

encontraron ambos reclamos y que éstos fueron indemnizados con un monto
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unico y (b) gque ambos atienden a la pérdida de ayuda a los padres, en
el primer caso a su expectativa -solamente probable— en el segundo al
dafio material de caracter cierto, por lo cual fue razonable plantear la
hipétesis de continuidad de los montos asignados.

El conjunto de variables relevadas en cada caso fue mucho més amplio
que el considerado finalmente en la reconstruccidén de los criterios de
apreciacién, algunas fueron excluidas por que sbélo en algunos casos
estaban probadas o mencionadas por el Jjuez en la sentencia como
fundamento de la decisiédn. Otras variables mencionadas en el
expediente, que pudieran haber tenido una influencia implicita en el
razonamiento del Jjuez, fueron eliminadas por encontrase gque no tenian
una correlacidén significativa con la decisién final. E1 conjunto de
variables explicativas considerado finalmente fue para la victima:
edad, ingresos, nivel de instruccidén y tipo de actividad laboral; para

los reclamantes se consideraron sus edades.

Los datos fueron procesados siguiendo el método de suavizacidn
propuesto por Breiman & Friedman (1985).[2] Los resultados obtenidos
pueden verse en las Figuras 9 a 11 y en las Tablas 1 y 2 dque
representan las transformaciones O&éptimas de cada una de las variables
relevantes en cada caso. El ajuste entre el modelo y los casos reales
se logré con un 79.10% de la varianza explicada. El1 criterio de
valoracién aqui propuesto consiste en identificar a las
transformaciones ® con el valor probatorio que los Jjueces asignan a
cada variable.
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Figura 9. Valor probatorio asignado a la edad de la victima
[Transformacidén @ (edad)].[3]

capacitacién @ (capacitaciodn)

sin datos 0.322
primario 0.103
secundario 0.333
secundario técnico 0.200
terciario 0.111
universitario 0.039

Tabla 1. Valor probatorio asignado a la capacitacién.
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Figura 10. Valor probatorio asignado a los ingresos de la victima
(valores en miles de Australes a octubre de 1989)

[Transformacidén @ (ingresos)].

ocupacién ® (ocupacidn)
sin datos 0.338
changas 0.138
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obrero 0.038
oficio 0.168
empleado 0.636
estudiante 0.006
ensefianza 0.027
comerciante 0.331
profesional 0.636
jubilado 0.788

Tabla 2. Valor probatorio asignado a la ocupacién.
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Figura 11. Valor probatorio asignado a la edad de los padres
(promedio) [Transformacidédn @ (edad padres)].

La transformacién © representa la relacidn entre el mérito total
asignado por el juez a los medios de prueba y el monto indemnizatorio.
Teniendo en cuenta la apariencia logaritmica hallada para © (ver Figura
12) y en Dbase a los argumentos de Keynes (1929) vya discutidos se
entiende que este criterio de wvaloracidén inferido a ©partir de

decisiones judiciales se asemeja al indice de Shannon (cf.: III-§3-v),
resultando esto consistente con la hipdétesis de que los jueces utilizan
el criterio pascaliano de conjuncién de probabilidades (cf.: Schum vy

Martin (1982) n.3).
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La transformacién © representa la relacidén entre el mérito total
asignado por el juez a los medios de prueba y el monto indemnizatorio.
Teniendo en cuenta la apariencia logaritmica hallada para © (ver Figura
11) y en base a los argumentos de Keynes (1929) vya discutidos se

entiende que este criterio de valoracidédn inferido a partir de

decisiones judiciales se asemeja al indice de Shannon (cf.: III-S3-v).

Shannon (1948) propone que la informacidén contenida en un mensaje sea
definida como la diferencia entre el conocimiento antes del mensaje y
el conocimiento después del mensaje. Si Py,...,P, son los posibles
eventos observables en la recepcidén de un mensaje en el que es posible
interpretar la hipdtesis Q, y si p; = = Prob(P;|Q), Shannon demuestra
—partiendo de un conjunto de suposiciones— que la Unica expresidn capaz
de medir la cantidad de informacidn es

(1) - k & p: log p;

Esta expresién 1la denomindé entropia [4] por su similitud con 1la
entropia definida por Ludwig Boltzmann en su Gastheorie (1898).
Independientemente de las suposiciones impuestas por Shannon la
expresién (1) ha demostrado en la practica ser la Unica capaz de medir
cantidad de informacién. Posteriormente y para establecer la cantidad
de informacidén entre dos estados, caracterizados por probabilidades p;
y q; respectivamente, la medida utilizada fue

Pi
(2) 2: p: log ——

di
que es el resultado de la diferencia entre dos entropias, una
relacionada con el conocimiento antes del mensaje y otra después del
mensaje, a la expresidén (2) se la denomina entropia relativa y ha sido

también utilizada por Good (1958) con el nombre de weight of evidence
(cf.: Good (1985)).

Si el valor probatorio de P; en relacidén con Q se mide por medio de la
expresidn

Prob (P; Q)

Prob (P; |no-Q)

la expresién X p; log Ly(P;) coincide con el concepto de entropia

relativa y puede interpretarse ademéds como el valor probatorio esperado
a partir de una prueba determinada. Por otra parte, el hecho que 1la
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valoracién total de la prueba resulte de una suma de logaritmos de
probabilidades —i.e. la probabilidad total asociada al producto de las
probabilidades de 1los hechos concurrentes— (cf.: Definicién 5), es
jueces utilizan el criterio
Schum y Martin

consistente con la hipdtesis de que los
pascacaliano de conjuncién de probabilidades (cf.:

(1982) n.3).
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Figura 12. Relacidén entre la valoracidn total de la prueba y el quantum
indemnizatorio (en millones de australes a octubre de 1989)
[Transformacidén © (quantum) ] .

6. Umbral de probabilidad en la reparacién de la pérdida de chance

Tal como propone Iribarne (1989) algunos aspectos relacionados con
un dafio pueden ser cuantificados con métodos actuariales. En el caso
de la pérdida de chance —e identificada ésta como la probabilidad de

que la victima, alcanzada la edad productiva, llegue a ser una

efectiva ayuda econbdmica para sus padres (cf.: Bustamante Alsina

(1989))— ésta probabilidad puede calcularse, en una primera
aproximacidén, teniendo en cuenta la edad de la victima (otras
variables relevantes serian también el sexo de la victima y la
conjugacién de las edades de la victima y los reclamantes que
permita afinar los lapsos en que resulte razonable suponer gue uno u
otro hayan brindado o recibido apoyo econdémico). El1 cdlculo requiere
el uso de tablas de vida ajustadas a las condiciones de la victima y
su area de residencia (su uso se remonta a Fmilius Macer y Domitius

Ulpianus para las provisiones de la Lex Falcidia, c¢f.: Trenerry

(1926)). Dado el hecho gque en varias oportunidades se debid resolver
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reclamos en los que la victima es un nasciturus se consideraron
estadisticas relativas a perdidas de embarazos. También es necesaria
una estimacidén sobre la proporcidn de personas de 19 afios que tienen
una discapacidad congénita o adquirida que les impida —total o
parcialmente— una actividad productiva tal que les permita prestar
ayuda econdémica a sus padres. Estos elementos fueron tomados de la
Tabla de Vida C.S.0. 58, del Merck Manual of Diagnosis and Therapy
(1987) que estima que un 25% de los embarazos se pierden entre las
semanas 1 y 20 de gestacién, y de estos, el 85% en el primer
trimestre, y estima en 1.9% la mortalidad de prematuros. A partir
del Statistical Abstract of the United States (1989) Tabla 184, se
estimé que un 4.3% de las personas menores de 45 afios tienen
actividad 1laboral 1limitada por su salud. Estos valores permiten
construir el grafico de la Figura 13, donde se ha superpuesto la
relacidén correspondiente a 2 afios, por ser esta la mayor edad
encontrada entre los casos relevados (Bedoya de Piris vs. Berazaluce

de Tulliani, vide: VI-§1) para la cual se rechazé6 el reclamo de
frustracidédn de chance. Esto permite afirmar que de acuerdo a la
informacién considerada existiria un grupo de Jjueces gque entiende
que la frustracién de una probabilidad menor que .935 constituye un
dafio hipotético o simple conjetura. Esta posicidén no es unanime vya
que otros jueces utilizan un umbral menor segun el cual
préacticamente toda frustracidén de probabilidad es indemnizable. Otro
grupo de jueces resuelven esta situacidén asignadndole a la vida
humana un valor econdémico per se.
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Figura 13. Probabilidad de que una persona alcance los 19 afios en
funcién de la edad. Los valores destacados corresponden al caso
Bedoya de Piris vs. Berazaluce de Tulliani, i.e. edad: dos afios y el
valor .9348 de probabilidad.

NOTAS

1. cf. Santa Coloma, Luis F. y otros vs Empresa Ferrocarriles Argentinos y

Pescio, Alberto C. vs Luengo, Héctor A.

2. Los procedimientos de suavizacidén (smoothing) de datos resumen una
variedad de técnicas estadisticas que permiten eliminar de un conjunto de
observaciones las distorsiones, errores, influencias de casos particulares,
raros o de excepcidén, o los efectos de variables ocasionales con poca
capacidad explicativa. El1 resultado es una descripcidén de la tendencia
general entre cada variable explicativa y la variable a explicar. Estos
métodos van desde la suavizacidén 'a mano alzada' hasta complejos algoritmos
que actlan a ciegas produciendo curvas como las Figuras 9 a 11. El método
propuesto por Friedman & Stuetzle considera una variable Y a explicar en

términos de las variables explicativas X;,.. ..,X, y consiste en el
algoritmo ACE [Alternating Conditional Expectations] que permite encontrar
las transformaciones @©(Y), & (Xy), ... , @®,(X,) que hacen Ooptima la
relacidn:

(3) O(Y) = &, (Xy) + ... + O,(X,) .
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La optimalidad se halla en términos de la fraccién e? de la varianza no

explicada por el ajuste lineal entre ©(Y) y ®:(X;) + ... + &, (X,):
E{(0(Y) — @1 (X1) — ... — &,(X,)) 2}
(4) e’ (0,01, ...,%,) =
var{e(Y) }
Las transformaciones bptimas eF,d %, ...,0,* minimizan (4), o sea:
e? (0%, 0%, ...,0,*) = ming, €°(0,d,,...,0,) Breiman & Friedman (1982) han

demostrado que tales transformaciones O6ptimas existen y han obtenido un
algoritmo que converge a ellas. 3. Entre las edades -1 y 15 los casos
relevados fueron procesados por separado considerando, en el primer grupo
los casos en los que el reclamo de pérdida de chance fue rechazado
(representados en el grafico con B ) y en el segundo aquellas sentencias
que adjudicaban algtn monto indemnizatorio (representados con O ). En el
segundo grupo estdn naturalmente incluidos los Jjueces que Jjustifican su
sentencia argumentando que la vida tiene un valor econdmico per se.
Independientemente de éste uUltimo argumento se revela la existencia de dos
criterios de valoracién de la edad de la victima, como elemento para
cuantificar la chance frustrada. La falta de datos correspondientes a
edades mayores de 65 afios no permitidé hacer un andlisis similar para

reclamo por dafio material.

4. Las medidas de informacidén (o incertidumbre) han sido predominantemente
estudiadas en términos de probabilidades. Sin embargo la primera medida de
informacién fue introducida por Hartley (1928) y no se requeria supuestos
probabilisticos. Hartley definidé 1la informacién I (n) necesaria para

caracterizar un elemento de un conjunto finito de n elementos como
(5) I(n) = log, n

no es necesario que el logaritmo en (5) sea con base 2 ; pero si es asi, la
informacidén se expresa en bits.

Dentro de la Teoria de la Informacidén, Shannon definidé una medida de
incertidumbre cuya expresidén bésica es:

—k & p; log p;

a la que denomindé entropia. Existen dos conceptos equivalentes definidos en
el contexto de las teorias de Shafer-Dempster:

E(m) = &, m(p) log Plau(p)
C(m) = &, m(p) log Cred(p)

E se llama usualmente medida del desconcierto y C medida de la confusidn.
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Discusiédn

La Teoria de Probabilidades y la Inferencia Estadistica, pese a las
imperfecciones y paradojas observadas, tienen un creciente campo de
aplicacién en las decisiones judiciales. La discusidén de las ventajas y
desventajas que su uso acarrea tiene diferentes aspectos, que vienen
dados por las diferentes formas y etapas del proceso judicial en 1los
que el razonamiento ©probabilistico vy estadistico interviene (cf.:
Fisher (1987)).

La primera dificultad en este andlisis viene dada por la disparidad
entre el derecho continental y el anglosajén, que se revela aun méas
marcada en el manejo de la prueba y en el proceso de decisidédn. Sin
embargo, no es ©posible decir que el derecho continental esté
independizado del razonamiento probabilistico, lo que puede decirse es
que ha creado un lenguaje y argumentacidén propia que lo contiene en
forma implicita pero no sistematizada. En los elementos encontrados en
el Common Law se cree ver que desde sus origenes avanzaron juntos, en
forma unificada, el desarrollo de la teoria de probabilidades en si
misma y en su aplicacidén a otras ciencias (biologia, fisica, economia,
&c.) con la apreciacién de hechos en decisiones judiciales,
incorporando y aportando experiencias.

La segunda dificultad radica en la urgencia con que éste andlisis es
requerido. La aparicidén de los procesos de decisidédn automdtica y su
creciente aplicacién a las decisiones judiciales ha traido también toda
la reciente experiencia sobre decisiones tomadas bajo incertidumbre vy
bajo condiciones de riesgo en economia, en politica, en la industria,
&c. las gque igualmente pueden ser consideradas racionales, en la medida
que las probabilidades de 1las diferentes alternativas posibles son
ordenadas y valoradas. Desde un punto de vista practico, todos estos
procedimientos requieren calculos engorrosos que normalmente no estan
al alcance de los jueces formados en la forma de pensar tradicional,
quienes dificilmente aceptarian explicitar sus criterios de decisidn
(cf.: Vernengo (1989)). Es en esta etapa donde el proceso de formacidn
de la decisidén judicial se ha encontrado con otras disciplinas ademés
de la teoria de probabilidades, viz. teoria de la decisién, 1ldgica,
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teoria del lenguaje, lingiliistica, psicologia por mencionar sdélo las que
han dado lugar a la bibliografia mé&s abundante. Entonces es necesario
precisar las formas en que el razonamiento probabilistico ha

incursionado en:

(j) la valoracién de la prueba,

(ij) la prueba misma,

(iij) sistematizando precedentes,
)

(iv) en la decisién judicial.

j) Valoracién de la prueba

Los trabajos mas recientes en este aspecto son los de Edman (1973),
Stenlund (1974), Goldsmith (1985) y Sahlin (1988) inspirados por cierto
en la escuela escandinava que siguié a Halldén y Ekelof. Todo el
esfuerzo ha sido aplicado a relacionar el concepto de probabilidad
matemdtica con el proceso de valoracién de la prueba por parte del
juez, y desarrollar un conjunto de expresiones matematicas para
representar los procesos de acumulacién de pruebas, pruebas
contradictorias y cadenas de inferencia. Goldsmith (1989) esté
desarrollando un programa-prototipo para su uso en una computadora que
guiaria al usuario a través de una serie de pasos que estructurarian el
caso y analizarian la prueba. El andlisis tedbrico parece clarificante
pero su valor dependerd de la practicidad de las aplicaciones.

La otra linea de investigacidén es la bayesiana: Lempert (1977), Nagel &
Neef (1979), Kaye (1986), &c. Aqui se cae en el dilema gque los
resultados producidos por la visién subjetivista se aproximan més a la
forma en que cada item probatorio interviene en el proceso judicial,
pero requiere suposiciones y manipulaciones que no estdn en armonia con
los procedimientos de la inferencia estadistica cléasica. Sin embargo no
parece imposible el calculo de la probabilidad a priori si se tiene en
cuenta que las probabilidades judiciales son casi siempre subjetivas o
percibidas. Lo que parece inadecuado cuando se intenta valorar la
fuerza probatoria de una informacidédn en particular admitida como prueba
en un proceso, es el abuso del Teorema de Bayes que puede verse
ejemplificado en Nagel y Neef (1979) p. 103 (cf.: III-1-j)). No obstante
se considera conveniente una coexistencia pacifica entre los métodos
bayesianos y no-bayesianos coincidiendo con el enfoque de Box (1983)
sobre un sano ecumenismo en estadistica y en el que se destaca el
posible aporte del andlisis de datos.

Un andlisis probabilistico ha acompafiado frecuentemente a la valoracidn
de la prueba bioldgica de paternidad (cf.: Grosman (1988) vy Shafer
(1986) p.810). En D., N.N. vs C., E.J. la Corte Suprema de Justicia ha

70



dicho en relacidén con 1la prueba denominada HLA (Human Lynphocyte
Antigen) :

' ... pues aun cuando hubieran mediado anomalias cromosdémicas, la
probabilidad de que el demandado fuese padre Dbioldgico seguia
siendo muy alta (99,19%) y no se ha explicado razonablemente
cébmo, en tales circunstancias, se pudo dar mayor crédito a otros
peritajes que brindan menor grado de certeza !

Leonardi (1990) en un andlisis de la prueba denominada 'tipificacién
del ADN' sefilala que ésta alcanza un nivel de certeza superior a la
prueba HLA (ver Tabla 3) por lo que pronostica su difusidén en la prueba
de paternidad (vide Bossert & Zannoni (1987).

Nro. De bandas probabilidad
4 0.996
6 0.99975
8 0.999984
10 0.9999999

Tabla 3. Nivel de certeza alcanzado por la
prueba de tipificacidén del ADN
en funcién del numero de bandas en el ensayo.

ij) En la prueba misma

Para caracterizar cuando es posible o no aceptar una prueba
estadistica, y en algunos casos hasta basar la totalidad de la prueba
sélo en informacidén estadistica, sera conveniente analizar primero los

casos en que este tipo de prueba ya es, o estd comenzando a admitirse.

El primero y mas consolidado es la prueba de discriminacidén en un
empleo cf.: Gastwirth (1984), Follet & Welch (1985), Shoben (1985),
Boardman & Vining (1985), Aickin (1986).

Siguen luego otras formas mas incipientes vinculadas con el denominado
dafio a la salud, e.g. Viscusi (1985) quien distingue la concepcién
clésica de dafio o lesidén ex post, de la ex ante. Este andlisis cabe en
una concepcién més general concerniente un andlisis econdémico de los
sistemas de compensacidén de accidentes, cuyos objetivos extrajudiciales
son también incentivar las precauciones, minimizar el costo total
esperado asociado a accidentes o a prevencidédn de accidentes y servir de
sistema asegurador en situaciones en que los individuos son adversos al
riesgo. En las compensaciones ex post el dafio ya se ha producido, en
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las ex ante el quantum es el valor indemnizatorio esperado para el caso
que el accidente ocurra (i.e.: la probabilidad de que ocurra el
accidente multiplicada por el monto indemnizatorio calculado como si el
accidente hubiera ocurrido).

También aparece la prueba estadistica en la interpretacidén de 1la
propaganda en casos de decepcidén de espectativas, Barnes (1985), e.g.:
la Federal Trade Commission considerd en el procedimiento
administrativo California Milk Producers Advisory Board un estudio
estadistico para demostrar la interpretacidén que el plblico dio al
mensaje publicitario 'Every body needs milk'. Para ello se hicieron
9.000 llamados telefénicos, de los cuales se recabd la interpretacidn
que 465 personas habian dado al mensaije.

El mas audaz de todos, y por cierto muchisimo mas discutible se
relaciona con un caso aun en curso, en el cual la enfermera Jane F.
Bolding fue acusada de homicidio sélo con pruebas estadisticas (cf.:
Miller (1988), Harriston (1988)). El1l denominador comun es que el dafio o
el delito es consecuencia de un acto gque modifica una probabilidad que
a priori la victima tenia de una expectativa particular, aun cuando no
necesariamente la frustre, vy ademds existe la posibilidad que 1los
mismos efectos (que configuran el dafio) puedan deberse a actos licitos
del demandado o a hechos fortuitos o variables independientes de la
voluntad del demandado. Cuando se plantea este tipo de casos y 1la
intensién del acusado no puede ser probada convencionalmente podria
decirse que el derecho invocado ha quedado difuso. La hipbtesis
fundamental es que cuando se reclama un derecho de estas
caracteristicas puede ser necesaria y hasta suficiente 1la 'prueba
estadistica'. Ello se debe a la aludida condicidén difusa del derecho
invocado, haciendo que su trasgresidén no se manifieste en un individuo
en particular, aun cuando pueda existir responsabilidad o intensidén no
manifiesta, pero si resulta evidente en un conjunto mayor de
individuos. También se desprende gue no cualquier variacidén en una
probabilidad puede ser probada, y ademds que la prueba estadistica es
falible, pues puede ser positiva vy no haber existido realmente
intensidén. Otro aspecto fundamental es que no cualquier probabilidad
deberia estar protegida, por lo menos esta probabilidad deberia ser
mayor que .5 (cf.: IV- nota 4 sobre neutralidad ética). Dicho en otra
forma: si alguien esta librado a (su) la 'suerte' (cf.: Figura 4.)
;puéde quejarse de no haber ganado? También se ha visto que en algunos
casos este umbral de relevancia puede ser muy alto, quizas prdximo al

utilizado 'méas alld de una duda razonable' (cf.: VI-§3).

Situaciones diferentes son las planteadas en los casos Kaminsky vs
Hertz Co. -ya citadoy en Kamosky vs Owens-Illinois Glass Co., donde el
reclamante recibe una lesidén por la explosidédn de una botella de cerveza
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por la cual demanda al fabricante. La compafiia fabricante de botellas
establecié que suministrdé 6.900 gruesas de las 7.071 gruesas de
botellas nuevas utilizadas por el embotellador en un periodo de cinco
afios. El demandado también demostrd que el embotellador utiliza solo
entre un 10 y un 15% de botellas nuevas, y que no es posible obtener
informacién adicional sobre el origen de las Dbotellas wusadas. Las
cifras presentadas solo muestran gque la botella que causdé el dafio
podria haber sido fabricada por el demandado. Asi la probabilidad de
que una botella fabricada por el demandado haya causado el accidente
estd entre 0.09 y 0.14 siendo esto consistente con el veredicto en
favor del demandado que fue confirmado por la Corte de Apelaciones. En
ambos casos el medio de prueba consiste en informacién estadistica
destinada a identificar al responsable. En el primer caso una
probabilidad de .90 fue considera suficiente mientras que en el segundo
el wvalor 0.14 fue considerado insuficiente para atender al reclamo
(cf.: Brook (1985)).

iij) Sistematizando precedentes.

En Fabre & al. (1980) y luego como consecuencia de la ley francesa de
transito del 5 de Jjulio de 1985, se publicaron en tablas los casos
terminados, describiéndolos por sus variables (edad, sexo, ingresos,
&c.) y dando el gquantum indemnizatorio. Esto llevd a un mejor manejo de
los precedentes, no ya en sus aspectos lbégicos sino también en el
desarrollo cuantitativo. Un primer intento de sistematizacidén fue
realizado por Ohta (1982) con fines académicos. En una linea similar vy
como ayuda a la decisién judicial Alvarez (1990) trata la recuperacién
sistemdtica de precedentes y la inferencia estadistica a partir de
ellos. Este aspecto es sbélo tangencial en la temdtica de este trabajo,
pero si es interesante seflalar un fallo reciente en el cual se utiliza

el concepto de valor esperado (ver I-nota 1) en relacidén con el uso de
precedentes: asi en Balestra de Janczur, Marta vs Torres, Dalila la
doctora Judith Lozano dijo:

! considero prudente cefiirme a los resultados que arroja la

férmula Vuoto ... Reiteradamente la he utilizado como parédmetro
mads objetivo para la obtencién de indemnizaciones, apartandome
cuando alguna caracteristica del caso lo tornaba prudente

aplicando el <cédlculo actuarial citado se obtienen Australes
6.941.026 ... Suponiendo que un tercio lo destinara para si, el
resto ha de dividirse entre su familia, proponiendo un 50% para
la cényuge —Australes 2.602.285— y el 60% del 50% restante para
el hijo menor Damian Alexis —Australes 1.561.731— y Australes
1.041.154 para Diego Ezequiel de 11 afios. Considero gque han de
elevarse a dichos importes, las indemnizaciones por valor vida,
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los que son equivalentes, aproximadamente al promedio de 1los
valores fijados por la Sala IV ex Camara Especial Civil vy
Comercial, expte. 75.941 del 28-9-88; Sala VI expte. 31.744 del
1-11-87; Sala G Camara Civil expte. 43.151 del 3-7-89, todos
casos andlogos y practicadas las correctas actualizaciones ... '

En otros términos se puede afirmar que se ha utilizado un procedimiento
de inferencia inversa para arribar a una solucién a partir de
precedentes: el monto indemnizatorio calculado o ©percibido fue
contrastado con el valor medio (o valor esperado) correspondiente a
varios precedentes 'anadlogos', y al no encontrarse una diferencia
significativa [l1], entre ambos valores, el monto fue aceptado.[2]

iv) En la decisién judicial

Existen varios intentos de probabilizar la decisidén judicial a través
de la determinaciédn de umbrales. Esta posicidén ha sido tanto aplaudida
como resistida. Nagel & Neef (1979) resumen la linea que avala el uso
de la teoria de decisidén por medio de la contrastacién de costos vy
beneficios para fundar el cédlculo de probabilidades, las que
confrontadas con umbrales 'numéricos' permiten a los Jjueces decidir
(cf.: Kaye (1986) vy Fienberg (1986)). Para ello existen objeciones
juridicas y matemédticas, entre las primeras se encuentra Nesson (1979)

para quien:

'una conceptualizacién de duda razonable en forma probabilistica
es 1inconsistente con el papel funcional para el cual fue creado
este concepto... tal cuantificacién parece socavar el carécter
central del concepto de duda razonable; especialmente su utilidad
estd en legitimar la imposicién de la culpa y del castigo. E1
concepto de duda razonable habla de la necesidad psicoldgica de
anticiparse a la permanente ansiedad sobre la validez de 1los
veredictos de culpabilidad’

Las objeciones matemédticas fueron planteadas en el capitulo V y estéan
relacionadas con la forma de combinar varios items probatorios. Sin
embargo en el ejemplo analizado (cf. VI-S6) su cuantificacidén permite
comparar e interpretar mejor el marco decisorio apreciado ante la

frustracién o disminucidn ilegitima de una probabilidad.
NOTAS

1. En Castaneda vs Partida, un caso de discriminacidén por parte de un
jurado se utilizd por primera vez el concepto de varianza (cf.: I-nota
1) encontrédndolo como altamente probatorio de discriminacién ya que 'si
la diferencia entre el valor esperado y el numero observado es més
grande que dos o tres veces la desviacidédn standard, la hipdtesis de que
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el jurado fue seleccionado al azar haria sospechar a un cientifico
social' (cf. Kaye (1983)). En el caso de discriminacidén en el empleo
Hazelwood School District vs United States se siguié la 'precisa'
metodologia delineada en Castaneda, y se entendidé que una disparidad
ligeramente menor que dos desviaciones standard no da lugar a
'sospechas’'.

2. Los casos citados por la Doctora Lozano para el cédlculo del valor
esperado son: Glass, Silvia vs Flores, José, Cruz vda. de Gonzdlez vs
Alves da Costa y Bedoya de Piris vs Berazaluce de Tulliani, y para el
cdlculo actuarial: Vwoto, Dalmero S. vs Telefunken Argentina. Una
discusién sobre las fdérmulas actuariales para el calculo de 1la
indemnizacién puede verse en Iribarne (1989).
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Conclusiones

En Tevez Roger vs Fridson Curtiembres S. A. se ha dicho que

‘las matemdticas no son una oscura fuerza opuesta al espiritu
humano, sino precisamente un instrumento de la razdn que permite
al hombre cumplir muchos de sus fines’.

Sin  embargo el proceso de integracidén de la teoria de
probabilidades con la decisién judicial estd pasando por un proceso
de ajuste, en la medida que ningin modelo matemdtico puede
exportarse automadticamente de un campo de aplicacidédn a otro. De
alli que los conceptos <clésicos de probabilidad mateméatica
desarrollados para 1las ciencias naturales requieran reformularse
para describir el razonamiento Jjudicial. No obstante no estar
concluida 1la reformulacidén es posible encontrar ya argumentos vy
decisiones prolijamente enunciados en términos de probabilidades,
como ejemplo de ello basta citar el preciso lenguaje utilizado en
Murano H. vs. Eudeba S.E.M. que identifica chance con probabilidad.
En este aspecto —perdida de chance— la aplicacidén de técnicas de
andlisis de datos permitidé estimar las funciones de apreciaciédn de
los hechos, respondiendo a los criterios utilizados por los Jjueces
de la ex-Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Especial, y que aparecen representa dos en las Figuras 9, 10 y 11 vy
en las Tablas 1 y 2. Este resultado facilita inferir
estadisticamente la tendencia existente en ese grupo de jueces en
la wvalor probatorio asignado a las variables seleccionadas. Por
otra parte éstas funciones permiten construir un sistema de ayuda a
la decisidén judicial, que le ofrece al Jjuez, objetivamente, la
opinién de sus pares sobre un caso en andlisis. La Figura 12 ofrece
un resultado tedrico; su apariencia logaritmica sefiala en primer
lugar una relacidén entre el concepto de probabilidad y el proceso
de valoracién de cada elemento probatorio P para establecer la
cuestidén Q. De esta forma resulta el 'valor probatorio de P' medido
como

Prob (P|Q)

Log Ly (P) = log
Prob (P|no-Q)
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el gque més se ajusta a las decisiones judiciales analizadas, y por
lo tanto preferible a las otras hipdtesis planteadas por Kaye
(1986) tal como fueron expuestas en el Capitulo III. También, a
partir de los resultados obtenidos es posible afirmar que las
transformaciones &; obtenidas permiten estimar el valor probatorio:
® = log Ly(P). Esta afirmacidédn ubica al proceso de valoracidn de la
prueba judicial dentro del andlisis tradicional de la teoria de la
informacién tal como fuera definida por Shannon (1964) y permite
identificar el valor probatorio esperado en un proceso judicial con
respecto a una prueba P con el concepto de entropia relativa —i.e.
cantidad de informacidén—

Prob (P|Q)

E{log Ly} = EIP Prob (P|Q) log

Prob (P|no-Q)

El proceso de valoracidén global (cf.: 0., G.E. vs S., R.E. en la
Introduccidén) de los distintos elementos intervinientes en la
prueba resulta de esta forma como la suma de los valores
probatorios parciales asignados a cada elemento probatorio, esto
resulta consistente con la concepcidédn pascaliana de probabilidad en
la medida que establece que la probabilidad de la conjuncién de
eventos independientes es igual al producto de sus probabilidades
—i.e. su logaritmo igual a la suma de sus logaritmos. El analisis
realizado sefiala también la existencia de umbrales de decisién
judicial al efecto de distinguir entre dafio actual y dafio meramente
hipotético en funcidén de un valor de probabilidad. En efecto,
utilizando informacidén actuarial y un andlisis estadistico de casos
con sentencia firme fue posible detectar que este umbral se halla
alrededor del wvalor 0.9348 de probabilidad, guardando notable
similitud con los calculados en otros contextos % con
procedimientos totalmente diferentes por Simon & Mahan (1971) 0.89,
Lampert (1977) 0.91, Nagel & Neef (1979) 0.91 y Walter (1989)
0.937.
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