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RESUMEN: El articulo tiene como objetivo mostrar la relevancia de las discusiones sobre la abduccién,
que juega un papel central en el razonamiento probatorio existente en las primeras etapas de la
investigacion de un delito. A partir de la explicacién de la estructura abductiva, se tomard como
ejemplo un caso de investigacién criminal ocurrido en Brasil, en el que la toma de decisiones
por la policia fue precipitada y sesgada, dando lugar a la condena de un inocente. Tomando lo
anterior como base, se presentardn algunas herramientas de inteligencia artificial existentes y otras
propuestas de politicas publicas que pueden ser implementadas para formar a los responsables de
la investigacion criminal en la generacién de mejores hipotesis de trabajo.
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miento probatorio.

THE IMPORTANCE OF THE ABDUCTIVE REASONING
IN THE CRIMINAL INVESTIGATION

ABSTRACT: The article aims to show the importance of discussing abduction, a type of inference that
plays a central role in the evidential reasoning presented in the early stages of criminal investigation.
After explaining the inference structure, the use of abduction reasoning will be exemplified using a
real case, in which the police officer’s decision-making process was premature and biased, resulting
in a judicial error and the conviction of an innocent man. Although not exhaustive, at the end, will
be presented some suggestions to improve the criminal investigation using the abduction reasoning,
as the use of artificial intelligence tools and public policy proposals which could be implemented to
train those responsible for criminal investigations, all in order to generate better hypotheses.

KEYWORDS: criminal investigation, abduction, investigative decision-making, evidential reasoning.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.— 2. UN GIRO EPISTEMOLOGICO NECESARIO: 2.1. La
ausencia de criterios basados en un adecuado razonamiento probatorio en la etapa de investigacién
criminal. 2.2. Entendiendo el razonamiento inferencial abductivo.— 3. LA PRACTICA DE LA
ABDUCCION: 3.1 El juzgamiento de José Silva— 4. HERRAMIENTAS Y ESTIMULOS QUE
PUEDEN MEJORAR EL RAZONAMIENTO ABDUCTIVO.— 5. CONCLUSIONES.— BI-
BLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

Como sefala Haack (2014) en su texto titulado Epistemology Legalized: Or, Truth,
Justice and the American Way, investigar es algo que todas las personas hacemos dia-
riamente (p. 29). En nuestra vida cotidiana, solemos conjeturar y crear hipétesis
explicativas sobre lo que aiin no conocemos: el origen de un mal olor, la causa del
retraso de un vuelo, las razones por las que alguien minti6, los motivos por los que
termind una pareja, etc.

Mis alld de las cuestiones cotidianas, existen numerosas profesiones que se de-
dican a esta tarea. Cuando un médico atiende a un paciente que se queja de una
dolencia que le afecta, le pregunta por sus hdbitos de vida y su historial de salud. A
partir de los datos disponibles, empieza a investigar la anomalia, solicitando nuevas
pruebas, comparando los resultados con los sintomas existentes, hasta llegar a un
diagnéstico probable de la enfermedad’.

! Es interesante ver, por ejemplo, el estudio realizado por Rodriguez de Romo ez a/. (2016) sobre el
proceso cognitivo realizado por los médicos. Durante dos afios, la investigacién acompand varias sesio-
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Los cientificos, a su vez, realizan una tarea similar: a partir de las observaciones
sobre un determinado hecho de la naturaleza, crean teorfas para explicar un aspecto
especifico de la realidad. Copérnico, por ejemplo, oponiéndose a la gran mayoria de
la comunidad cientifica del siglo xv1, conjeturd la hipdtesis de que la tierra estaba
en movimiento de traslacién alrededor del sol. Después de sucesivas observaciones
empiricas y cdlculos matemdticos, se convirtié en uno de los principales defensores
de la teoria heliocéntrica, que situaba al sol en el centro del sistema solar?.

En el contexto juridico, esto tampoco deberia ser distinto®. A pesar de las di-
ferencias relevantes en nuestros sistemas®, es cierto que el responsable de la inves-
tigacion criminal, cuando evalta los vestigios recogidos en la escena de un crimen
o ante la noticia de un hecho aparentemente delictivo, se enfrenta a la necesidad
de conjeturar una hipétesis capaz de explicar un determinado conjunto de hechos
pasados. A partir de ese momento, quien tiene a su cargo la investigacion se encauza
a la bisqueda de mayores datos que confirmen si la hipétesis es correcta o si, por el
contrario, los elementos de que se dispone resultan insuficientes para soportarla y
debe modificarse el rumbo de la investigacion.

Entre los supuestos sefialados con anterioridad, existe un elemento comtn: aun
cuando las actividades que se realizan en cada caso pertenecen a dmbitos diferentes
(vida cotidiana, médico, cientifico y juridico), en todos ellos se utiliza el razonamien-
to abductivo como una herramienta de investigacién® capaz de generar hipétesis con
el potencial de explicar un determinado fenémeno a partir de datos incompletos y

disponibles.

El articulo, por tanto, persigue cuatro objetivos principales. En primer lugar, bus-
ca destacar la importancia de profundizar y discutir sobre el razonamiento probatorio
que se lleva a cabo durante la fase de investigacion criminal. En segundo lugar, tiene

nes clinicas en el Instituto Nacional de Neurologia y Neurocirugia de México para comprender c6mo
razonan los médicos y como llegan a ciertas conclusiones sobre posibles enfermedades.

% La teorfa de Copérnico fue refinada posteriormente por otros cientificos, respecto a la afirmacién
errénea acerca de que los planetas giraban en una érbita circular alrededor del sol.

3 Reconociendo que el campo de la investigacién criminal se ha preocupado cada vez més por
tomar prestadas ideas y métodos de la ciencia y la medicina, véase Bryant (2009).

4 En general, en nuestros sistemas, la toma de las decisiones mds importantes durante la investiga-
cién penal estd a cargo de tres sujetos procesales diferentes: 1) la policia, como ocurre en el Reino Unido
y en general en Brasil; 2) la fiscalia, como en Alemania y en la mayoria de los paises latinoamericanos, y
3) el juez instructor, como es el caso de Espana.

> Es interesante la definicién de Haack (2014, p. 30) sobre lo que es el proceso de investigacién,
aplicable a los distintos campos. Para esta autora, «la investigacién (inquiry) implica, en primer lugar,
ser afectado por una pregunta. Si la respuesta se encuentra ficilmente, a partir de algin conocimiento
habitual, es suficiente hacer solo lo necesario (buscar el nimero en la guia telefonica o algo similar). Si
la respuesta no es tan ficil de encontrar, el paso siguiente es hacer una conjetura sobre lo que, de ser
cierto, responderfa a la pregunta en cuestién, as{ como comprobar las consecuencias de dicha conjetura
y hasta qué punto se sostienen con las pruebas disponibles. Eso puede generar los siguientes efectos: 7)
mantener la conjetura; 77) modificarla, 7i7) abandonarla y volver a empezar el proceso mental o, incluso,
iv) suspender el procedimiento hasta que surjan mds pruebas» (traduccién libre).
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la finalidad de proveer una breve explicacién sobre la estructura del razonamiento
abductivo y la forma en que puede variar segin los diferentes niveles de creatividad.
En tercer lugar, pretende analizar criticamente un caso suscitado en Brasil, en el que
se presindié de formular y verificar incluso las hipétesis alternativas mds sencillas
durante la investigacién criminal. Por tltimo, se busca justificar la necesidad de que
nuestros sistemas adopten mecanismos que puedan mejorar o potenciar el proceso de
generacion de hipétesis, con el fin de minimizar el riesgo de errores judiciales. Bajo
esa logica, se presentardn algunas herramientas existentes, aunque poco conocidas,
asi como otras propuestas de politicas ptblicas que podrian implementarse en la for-
macién de las personas encargadas de conducir la investigacién criminal.

2. UN GIRO EPISTEMOLOGICO NECESARIO

2.1. La ausencia de criterios basados en un adecuado
razonamiento probatorio en la etapa de investigacién criminal

En las Gltimas dos décadas, el estudio de la prueba juridica —civil, penal, admi-
nistrativa y laboral— ha sufrido una transformacién significativa: de una visién cen-
trada casi exclusivamente en la interpretacién normativa y en la sistematizacién de
las reglas probatorias, se ha transitado a prestar cada vez mds atencién a las cuestiones
relacionadas con los problemas de la actividad epistémica, orientada, en particular, a
lograr una correcta determinacién de los hechos.

Este movimiento se nutrié del entrelazamiento entre diferentes 4reas, ta-
les como la filosofia del derecho, el derecho procesal y la teorfa del conocimien-
to®. Esto dio lugar al surgimiento de un rico campo de estudio conocido como
epistemologfa juridica’” —o razonamiento probatorio, como algunos prefieren
nombrarlo—, el cual, en términos generales, tiene una doble pretensién. Por un
lado, pretende observar descriptivamente en qué medida los disefios institucionales
actuales contribuyen o dificultan la definicién de los hechos. De otro, desde una
nocién prescriptiva, pretende proponer la modificacién de todas aquellas normas

¢ Dei Vecchi (2013, p. 235) denomina este movimiento «giro epistemoldgico».

7 Entre las premisas comunes vinculadas a esta identidad tedrica, podemos mencionar la defensa
de: 7) una relacién teleoldgica entre la prueba y la verdad, siendo la prueba un instrumento de co-
nocimiento destinado a determinar correctamente la constatacion de los hechos; 77) una concepcién
racionalista de la prueba, que se opone a la concepcién persuasiva y psicoldgica; ii7) la adopcién de la
concepcidn de la verdad como correspondencia, con procedimientos de bisqueda destinados a formular
enunciados fécticos que se declaren verdaderos solo si los hechos que describen tienen correspondencia
con el mundo exterior, y 7v) que el objetivo de la bisqueda de la verdad tiene una prioridad alta, pero no
absoluta, dado que existen otros valores no epistémicos relevantes para el proceso judicial (por ejemplo,
la libertad, la integridad fisica, la vida, etc.). (Taruffo, 2005; Ferrer Beltrdn, 2007; Gascon, 2010). Para
un andlisis critico sobre los principales autores y presupuestos compartidos dentro de la concepcién
racionalista de la prueba, véase: Accatino (2019).
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que constituyen graves impedimentos para lograr una correcta reconstitucién de los
hechos?®.

Sin embargo, asi como ocurrié durante muchos afos con la dogmadtica juridica,
los estudios sobre este tema suelen enfocarse inicamente en el proceso judicial, cen-
trandose en los criterios racionales de valoracién de la prueba, el uso de los modelos
de probabilidad, la definicién de estdndares de prueba y la correcta motivacién sobre
los hechos en la elaboracién de la sentencia®. Sin embargo, los desafios relacionados
con el razonamiento probatorio en la etapa previa al juicio, es decir, durante la in-
vestigacién penal, son pricticamente inexplorados por la mayoria de la comunidad
académica '°.

Abimbola (2002, p. 337) diagnostica que «las cuestiones sobre la etapa de descu-
brimiento tienen un papel escaso o nulo en el razonamiento probatorio en derecho»,
siendo el momento de la sentencia el principal foco de atencién de buena parte de
quienes se dedican a estos temas'!. Esta tendencia es perceptible incluso entre quie-
nes trasladan al dmbito del proceso la distincién entre el contexto del descubrimiento
y la justificacién originada en el campo del descubrimiento cientifico, para sostener
que el derecho solo debe ocuparse de este Gltimo momento'?. Como sefialan Usca-

8 De acuerdo con Laudan (2013, p. 23), la epistemologia juridica consiste en «un estudio que pre-
tende determinar si los diversos sistemas de investigacién que pretenden estar buscando la verdad (en di-
ferentes campos) tienen un disefio adecuado que permite generar creencias verdaderas sobre el mundo.
Los tedricos del conocimiento, como a veces se conoce a los epistemélogos, son aquellos que examinan
rutinariamente practicas de esta naturaleza, como la ciencia o las matemadticas, para diagnosticar si son
capaces de cumplir con su propdsito previsto (descubrir la verdad)» (traduccién de Vizquez y Aguilera).
Vizquez (2015, p. 61), por su parte, advierte sobre el peligro de la expresion «epistemologia juridica». Si
bien ha sido comin el uso del término en el émbito de la prueba, el sustantivo «juridico» va mucho mds
alld del contexto probatorio del proceso judicial, pudiendo ser utilizado en cualquier campo del dere-
cho, sobre todo porque la expresién se relaciona con la «teoria del conocimiento». Por tanto, en la visién
de la autora, la interpretacién adecuada en este contexto debe ser la epistemologia de la prueba judicial.

? Es cierto que los aportes desarrollados desde las ciencias cognitivas, tales como el estudio de los
sesgos cognitivos y las heuristicas que influyen en la toma de decisiones, han cobrado un papel cada vez
mds importante en el dmbito juridico. Aun asi, hasta el momento no existe una linea de investigacién
s6lida acerca del tipo de razonamiento juridico que deberfamos tener en la fase previa al proceso judicial.

1" Este punto también fue sefalado por Ferrer Beltrdn (2020, p. 15). Al comentar el articulo escrito
por Aguilera, en la introduccién del libro Del derecho al razonamiento probatorio, dicho autor afirma
que «las reflexiones sobre la fase de investigacién penal reciben, lamentablemente, poca atencién en la
literatura sobre epistemologia juridica».

""" En la misma linea, Pereira (2019, p. 159) afirma que el procedimiento penal y la epistemologia
necesitan mirar no solo el momento de la discusién de las pruebas al final del juicio oral, sino espe-
cialmente la forma en que se formularon las hipétesis y la manera en que se recolectaron las pruebas.

2 En el mundo cientifico, hay una separacién metodoldgica tradicional del conocimiento, que
fue popularizada por Reichenbach (1938). La investigacién cientifica se descompondria entre las ac-
ciones que conducen al descubrimiento o creacion de una hipétesis (contexto de descubrimiento) y las
acciones que explican o demuestran una teorfa (contexto de justificacion). Para dicho autor, el primer
momento estd guiado por una etapa creativa, fuera de control racional para la formulacion de hipétesis.
El segundo, por su parte, es en el que se justifica la hipdtesis elegida y, por tanto, aquel en el que cobra
relevancia la inferencia inductiva. Sobre esa base, Reichenbach concluye que la epistemologfa debe ocu-
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mayta ez al. (2021: 106), la mayoria de los tedricos han aceptado esta distincién por
una cuestién metodoldgica, optando por centrarse en las razones justificativas de una
decisién y dejando de lado el proceso cognitivo de formacién de las hipétesis.

Con lo anterior no se pretende negar la importancia del proceso judicial ni el
protagonismo que debe tener. No obstante, si el objetivo es ofrecer decisiones judi-
ciales correctamente justificadas —absolutorias o condenatorias— es imprescindible
que la etapa previa refleje en igual medida los compromisos epistémicos que asume
el proceso penal . Si lo que se busca es que la autoridad jurisdiccional, al realizar la
valoracién, pueda contar con un conjunto de pruebas abundante y fiable, capaz de
dar soporte a un correcto razonamiento probatorio cuyo resultado sea lo mds cercano
posible a un verdadero conocimiento de los hechos, entonces no tiene sentido empo-
brecer las reflexiones sobre el tipo de investigacién criminal que debemos tener. En
otras palabras, un proceso epistémicamente comprometido no puede cerrar los ojos
a la fase que lo precede y prepara (Matida y Moscatelli, 2020).

Si se analiza detenidamente la etapa referida, es posible advertir que es precisa-
mente durante la investigacién cuando se produce la mayor parte de la actividad
probatoria. Los medios de obtencién de pruebas —como la intervencién de las co-
municaciones privadas, la violacién del secreto bancario, los registros e incautacio-
nes, los agentes encubiertos, la entrega vigilada, el acceso a las bases de datos— son
autorizados en este momento para la recoleccién de elementos probatorios. La toma
de fluidos, exhumacién de caddveres, documentos, pruebas periciales e inspeccién
son solo algunos de los medios de prueba que, en general, por ser irrepetibles, se
obtienen en este momento.

parse inicamente del contexto de la justificacién, porque solo en este momento serfa posible demostrar
la relacién l6gica entre la nueva teoria y los hechos existentes. En defensa a la irrelevancia de la referida
division, véase Aliseda, 2014. En resumen, la autora matiza la distincién proponiendo dos sentidos en
los que se aborda el contexto del descubrimiento: un sentido amplio y otro més restringido. En un sen-
tido estricto, se refiere solo a la concepcidn inicial de una idea, mientras que en el sentido amplio incluye
todo el proceso desde la concepcién de una idea hasta el momento previo a su formulacién como teorfa
sistemdtica. Sobre la importancia de la distincién entre contexto de descubrimiento y justificacién en el
dmbito del proceso, aunque con adaptaciones, véanse Ubertis (2017, p. 29-33) y Badaré (2019, p. 137
y ss). Desde otra perspectiva, Gascén (2014, p. 159) afirma que esta separacién es incorrecta. La autora
sefiala que «en el proceso de descubrimiento se lleva a cabo la eleccién de la hipétesis, pero también la
valoracion de sus posibilidades de verificacién». Al respecto, afiade que, asumir estrictamente esta clasi-
ficacién en el dmbito judicial, significarfa que la conclusién de la etapa de investigacion preliminar y la
acusacién por parte de la Fiscalfa no tendrfan que ser detalladas, explicitadas y motivadas, dado que la
exigencia de justificacién solo se producirfa al final del proceso. Para Tuzet (2014, p. 125), por su parte,
esta distincion es demasiado pobre para dar cuenta de todas las dindmicas que existen en el proceso. Para
una critica distinta sobre esta dicotomfa, véase Uscamayta ez al. (2021).

13 Como se expuso al inicio de este apartado, en este trabajo se adopta una concepcion racionalista
de la prueba, entre cuyos presupuestos estd considerar que uno de los objetivos del proceso penal es la
correcta reconstruccién de los hechos. Sin embargo, no se desconoce que existen otras lineas doctri-
narias, como el escepticismo o la concepcidn persuasiva de la prueba. De acuerdo con la primera, es
imposible la correcta y verdadera reconstruccion de los hechos. A la luz de la segunda, por su parte, esa
actividad no es un valor tan importante. Véase Badaré (2018, p. 84 y ss.).
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Tal como lo entiende Santoro (2020), la tendencia actual en algunos paises —
especialmente en grandes investigaciones penales, como lo que paso en Operagio
Lava Jato""— es que el acervo probatorio se forme especialmente durante la fase
preliminar, asi como por elementos aportados en el momento de la celebracién de
acuerdos de culpabilidad. Eso produce una especie de desplazamiento del «centro de
informacién» hacia la fase de investigacion, relegando el propio proceso judicial a
una posicién subsidiaria en la conformacién del acervo probatorio.

La recoleccién de elementos probatorios no puede realizarse de forma desorde-
nada, es decir, sin un objetivo concreto. Como en todo proceso de investigacién,
se debe plantear una hipétesis, aunque sea provisional, a través de la cual la Fiscalia
forme su opinio delicti y, sobre esa base, determine si existen elementos para iniciar
o desestimar un caso, analizando 7) la posible autoria; 77) la materialidad del delito;
iii) las circunstancias y razones probables que llevaron a la comisién del ilicito %, y
en general, 7v) la existencia del elemento subjetivo (dolo) '°. Sin la definicién de una
hipétesis previa, aunque al final del procedimiento pueda no confirmarse, seria im-
posible el inicio del proceso judicial.

Ademds de lo anterior, la importancia de centrarse en el razonamiento probatorio
durante la investigacion criminal se justifica, especialmente, desde tres perspectivas
adicionales. En primer lugar, no es habitual encontrar en la doctrina procesal'” re-
flexiones sobre cémo debe formularse la hipétesis inicial y tampoco sobre cémo debe
ser el recorrido intelectual del investigador durante la bisqueda de pruebas'®. ;Por

!4 La operacién Lava Jato fue una investigacién de corrupcién llevada a cabo por la Policfa Federal
de Brasil e iniciada en marzo de 2014. Comenzé investigando un negocio de lavado de autos y terminé
encontrando un lavadero de dinero y un esquema de corrupcién sin precedentes en Latinoamérica.
Desde su inicio, han tenido lugar setenta y nueve fases operativas hasta el afio 2022 (Ministério Pablico
Federal do Brasil, 2022).

15 Al respecto, se asume que el objeto de la investigacién criminal es exclusivamente el estudio
particularizado de un determinado delito, desde un andlisis ontolégico tridimensional (hecho, valor y
norma). La investigacion penal solo existe porque el delito es un hecho en el que hay un valor de justicia
asignado y una norma penal que integra ambos elementos (Pereira, 2019, p. 151).

16 En general, la mayoria de los delitos requieren un elemento volitivo, consistente en el dolo. En
la legislacién brasilefia, por ejemplo, hay pocos casos de delitos culposos, es decir, que la conducta se
produzca cuando el agente causé el resultado por imprudencia, negligencia o impericia. Es el caso del
homicidio culposo, las lesiones corporales culposas, el incendio culposo o el envenenamiento culposo
de agua, alimentos o sustancias medicinales, etc. Los debates sobre la dificultad de probar el dolo no son
desconocidos. Para un andlisis en profundidad de la cuestion, véase Gonzdlez Lagier (1999).

17" Vilares (2016, p. 46) advierte que: «Si realizamos una busqueda en el catdlogo de una biblioteca
juridica brasilefia, veremos que hay pocos libros nacionales dedicados exclusivamente al tema de la
investigacién. Si la busqueda pretende encontrar trabajos que construyan una teoria general de la inves-
tigacion de forma sistematizada, probablemente serd poco fructifera» (traduccién libre).

8 Aunque el concepto de prueba es polisémico, en este trabajo se adopta un concepto amplio de
prueba, que puede entenderse como un elemento de informacién capaz de albergar todos y cada uno
de los datos cognitivos, procedimientos o medios que producen informacién susceptible de ser utilizada
para la constatacién de la verdad de los hechos (Taruffo, 2016, p. 164). Algunos autores, sin embargo,
entienden por prueba tnicamente lo que se somete al principio de contradiccién, bajo la inmediacién
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qué se produce esa omisién? Posiblemente porque hay una creencia comin de que la
investigacién criminal, en la gran parte de los casos o al menos en Brasil, debe guiarse
Ginicamente por la intuicién.

Como sefialan Tong y Bowling (20006), la falta de investigaciones serias sobre el
tema ha sembrado en el imaginario colectivo la idea de que dicha actividad es un
arte «intuitivamente aprendido», basado en presentimientos y corazonadas'. En
una linea similar, Fahsing (2016), basindose en una investigacién empirica sobre
la toma de decisiones en las investigaciones de homicidios, diagnosticé que, en ge-
neral, «los detectives criminales suelen dejarse llevar por sus propias intuiciones» *°
(p. 11) y que la actividad «sigue siendo un oficio artesanal desprovisto de cualquier
contenido intelectual superior ' (p. 269).

Al respecto, vale la pena ver el material que existe actualmente en Brasil sobre el
tema. Asi, por ejemplo, Cobra (1960, p. 164), un profesor de la Academia de Policia
y precursor de la ensefianza de la investigacién policial en el pais, define la intuicién
como un instrumento importante en la etapa de investigacion, la cual, desde su pers-
pectiva, consiste en «la adivinacién, el sexto sentido o el presentimiento [...] que es
similar al de un médico que diagnostica mds por un refinado tacto profesional que
por los sintomas visibles» 2. Por otra parte, el Manual Operativo de la Policia Civil
de Sao Paulo (2002, p. 13 y 47), dentro del tema nociones y metodologia de trabajo,
afirma que:

La intuicién es la facultad que nos ensefia a ver y, sin ella, el gedmetra serfa como el escritor que
es bueno en la gramdtica, pero vacio de ideas. Solo el cerebro investigador experimentado estd
dotado de este precioso atributo: de nada sirven todas las ciencias puestas al servicio de un policia
que no sabe diseccionar una trama criminal con los ojos perspicaces de la razén intuitiva.

Asimismo, en la pagina web de la Academia de Policia de Mato Grosso do Sul
(2022) es posible encontrar algunas referencias al uso de la intuicién como herra-
mienta para dirigir la investigacién, por ejemplo, que «el funcionario de la policia
civil, en el curso de una investigacién policial, puede basarse, como contribucién, en
intuiciones, hasta completar su trabajo»**. Sumado a ello, en las academias de policia

probatoria en la fase judicial. Esta aclaracién es importante, dado que en Brasil los elementos de prueba
producidos en la fase de investigacion se clasifican como «elementos de informacién», mientras que los
producidos judicialmente o con el principio del contradictorio diferido son «pruebas». Aunque este no
es el lugar ideal para profundizar en esta cuestidn, la anterior parece una visién restringida y reduccio-
nista que trae mds problemas practicos y terminoldgicos que soluciones.

1" Esta fantasia se refuerza a través de la ficcién. Conan Doyle, al crear a Sherlock Holmes, el perso-
naje investigador mds famoso de todos los tiempos, también afirma en E signo de los cuatro y El puente
de Thor que el descubrimiento de los crimenes estaba ligado a una intuicién.

20 Traduccién libre.

2! Traduccién libre.

22 Traduccién libre. No si estd de acuerdo con el pensamiento adoptado por el autor. Como se
expone en la introduccién del articulo, el diagnéstico médico no depende de la intuicion.

2 Traduccién libre.
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generalmente se cree que los conocimientos practicos son mds importantes que cual-
quier teorfa (Fahsing, 2009, p. 8).

En segundo lugar, las practicas de investigacion actuales son extremadamente de-
ficientes. Los datos empiricos ** de la realidad brasilefia demuestran la escasa calidad
de lo que se estd haciendo, debido a diversos factores, ya sean estructurales, cultu-
rales o psicoldgicos. En cuanto a la cuestién estructural, tomemos como ejemplo la
Ginica encuesta nacional realizada sobre las investigaciones policiales en Brasil, con el
objetivo de comprender el papel y la funcién que este tipo de investigacién asume
en el procesamiento de los delitos. Las conclusiones, aunque de 2010, fueron las
siguientes:

...en general, la capacidad de resolver delitos graves como robos y homicidios es muy baja, al
igual que la capacidad de producir pruebas forenses en los homicidios, aunque sea un tipo de
delito con un alto grado de deteccién en los paises mds modernos. Por otro lado, en todas las
comisarfas de policia examinadas se observa un exceso de papeleo y redaccién, orientado a una
actividad final —el informe de investigacién— cuya funcién deberfa ser inicamente preliminar
y administrativa y cuyo valor judicial dependerd de su utilidad en las demds fases del proceso. Sin
embargo, los requisitos notariales, la necesidad de tomar declaraciones transcritas y las normas
de formalidades escritas en la comunicacién entre los agentes de policia y sus subordinados,
con la Fiscalia y con el Poder Judicial (ordenanzas, actas, cartas, memorandos, libros, etc.)
ocupan demasiado tiempo de los agentes y las autoridades. Estd claro que el 7,5 por cien de
los homicidios (consumados y en grado de tentativa), el 98,2 por cien de los robos y el 63,5
por cien de los fraudes registrados por la policia en la capital del estado de Rio de Janeiro no se
notifican al Ministerio Publico hasta cuatro afios después. Aunque el 92,5 por cien de los casos
de homicidios han llegado a la Fiscalia, solo el 3,6 por cien se han convertido en causas penales a
los cuatro anos de producirse. En el caso de los robos, aunque el ndmero de investigaciones que
llegaron a la Fiscalia ya era muy reducido, solo el 30 por cien desembocé en la imputacién de los
acusados y mds de la mitad volvi6 al «pimpén». Si se compara con el volumen de ocurrencias,
solo el 0,5 por cien se convirtié en acciones penales, si se excluyen los casos flagrantes. Incluso
en el caso de fraude, que tuvieron un volumen relativamente mayor de investigaciones conocidas
por la Fiscalfa, el nimero que se convirtié en acciones penales no superé el 16 por cien (Vargas
et. al., 2010)%.

El Consejo Nacional del Ministerio Publico brasilefio, en una encuesta nacional,
también aportd informacién de que, en 2012, de las 43.123 averiguaciones que in-
vestigaron homicidios, el 78 por cien fueron archivadas por imposibilidad de llegar

2 Como sefiala Vizquez (2020), los datos de la realidad son un buen termémetro para comprobar
si nuestros disefios institucionales funcionan correctamente, ya que dichos estudios van mds alld de las
meras suposiciones o conjeturas sobre los mismos. Sin embargo, la inmensa mayoria de las investigacio-
nes empiricas solo se han llevado a cabo en los Estados Unidos de Norteamérica, donde existe la mayor
inversién en investigaciones que efectivamente se proponen analizar el funcionamiento del sistema de
justicia.

2 Traduccién libre. Estudio realizado en 2010 en las ciudades de Brasilia, Rio de Janeiro, Porto
Alegre, Recife y Belo Horizonte. Desgraciadamente, no hay ninguna investigacién empirica mds re-
ciente que haya analizado el estado actual de las investigaciones criminales brasilefias. De ahi que este
estudio etnogrifico constituya una importante referencia en los debates sobre la seguridad publica y la
organizacion de la policfa.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Af02023 5 pp.125-155 DOI: 10.33115/udg bib/qfi5.22846



134 LIVIA MOSCATELLI

a los posibles autores y solo el 23 por cien fueron declaradas como esclarecidas. En
otras palabras, en nuestros sistemas juridicos?, la investigacién penal no se realiza ade-
cuadamente para un eficaz esclarecimiento de los hechos. La burocracia, el reducido
nimero de personal y la falta de estructura son algunos de los principales problemas.

Finalmente, desde el punto de vista cultural, no se puede olvidar que dentro de
paises como Brasil o México, por ejemplo, muchas veces la investigacién penal estd
permeada por una tradicién autoritaria que fomenta el uso constante de métodos
cuestionables —y, por supuesto, ilegales e inconstitucionales— como la tortura, el
uso de evidencias «plantadas» y la manipulacién de la escena del crimen; asi como
la prictica de presumir la culpabilidad del acusado como motor de las investigacio-
nes”, a pesar de que la presuncién de inocencia estd constitucionalmente garantiza-
da. Esta cultura puede estar interrelacionada con fenémenos psiquicos, cada vez mds
estudiados, como los sesgos cognitivos y las heuristicas®® que provocan una mayor
incidencia de errores judiciales, puesto que, por lo general, se opta por seguir aquellas
lineas de investigacién que reafirman las hipétesis de culpabilidad. La relacién entre
la presuncién de inocencia, la bisqueda de hipdtesis alternativas durante la investi-
gacién criminal y la aplicacién de estindares probatorios se desarrollard mejor en el
tltimo apartado del trabajo, como se ver.

En suma, es posible concluir de lo anterior que, en general, durante la investi-
gacién del delito es cuando se cometen mds errores probatorios y el proceso judicial
es incapaz de corregirlos. La investigacién penal es la piedra angular del sistema
(Simon, 2012, p. 3), aunque este tema sea poco reconocido en los debates académi-
cos y publicos. Por lo tanto, es esencial que la agenda de la epistemologia juridica
refleje compromisos serios con el razonamiento probatorio utilizado en esa fase penal

(Aguilera, 2020, p. 21).

% Aunque no es el objeto de este trabajo, un estudio comparativo de la organizacién de la policia
en los paises latinoamericanos puede verse en Ambos ez /. (2003).

¥ Se puede observar un denominador comun entre diferentes relatos de fracasos criminales; los
investigadores se esfuerzan por confirmar su hipdtesis inicial, mientras que aparentemente ignoran o
minimizan la informacién contradictoria (traduccién libre). (Fahsing, 2022, p. 272).

% En las tltimas décadas, un campo multidisciplinar (cognitive psychology, social psychology, and
decision making) ha estudiado seriamente las condiciones en las que personas tienden a tener éxito o no
en el cumplimiento de sus funciones dentro del sistema de justicia penal. Existen estudios que sefialan
la susceptibilidad de los investigadores policiales a estos fenémenos psicoldgicos, especialmente en lo
que se refiere al sesgo de confirmacién. Meissner y Kassin (2002), al analizar a cuarenta y cuatro investi-
gadores con una sélida trayectoria profesional en Estados Unidos, descubrieron que la mayoria de ellos
se inclinan mds por la bisqueda de pruebas que confirmen su creencia personal y estin mucho menos
dispuestos a buscar elementos que corroboren la versién dada por el investigado. En otro estudio, Kas-
sin, Goldstein y Savitsky (2003) identificaron que cuando existe una presuncién de culpabilidad desde
el principio, los investigadores eligen estratégicamente preguntas inductivas destinadas a incriminar al
sujeto. Otras investigaciones que encontraron resultados similares: Ask y Granhag (2007; 2008); Rassin
et al. (2010). Sin embargo, la busqueda o interpretacion de pruebas de maneras que sean parciales a
las creencias existentes o a la hipStesis en cuestién es un riesgo inminente para cualquier investigador
humano, independientemente del contexto o las apuestas involucradas (Fahsing, 2022).
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2.2. Entendiendo el razonamiento inferencial abductivo

Como se senald en el apartado anterior, las pricticas demuestran una gran in-
eficacia en la forma en que se realizan actualmente las investigaciones penales. Asi,
la comprensién del modelo de razonamiento abductivo puede servir de orientacién
minima para la investigacién criminal en las primeras etapas, promover la mejora de
la calidad de las hipétesis planteadas y de la recoleccién de las pruebas.

La abduccién® consiste en una inferencia cuyo objetivo principal es la formula-
cién de una hipétesis explicativa. Como sefiala Tuzet (2021, p. 124), es posible cla-
sificar las inferencias en dos categorias distintas: inferencias deductivas (deduccién) e
inferencias no deductivas (induccién y abduccidn).

El razonamiento deductivo se considera un ejemplo de argumentacién légica cld-
sica en el que la conclusién se extrae de una premisa mayor (regla general) y una
menor (caso particular) y en el que, ademds, la validez de la conclusién depende ne-
cesariamente de la veracidad de las premisas. Este tipo de razonamiento es importan-
te en las disciplinas matemdticas o postulados y definiciones, en las que se obtienen
conclusiones particulares sin ningtin elemento nuevo?’.

Por el contrario, en el caso de las inferencias consideradas no deductivas (la induc-
cién y la abduccién), la conclusién sigue a las premisas solo de forma probabilistica.
Esto quiere decir que no es posible garantizar la correccién de la conclusiéon. En el
marco de la investigacion judicial de hechos pasados®!, este tipo de inferencias cobra
especial relevancia, debido precisamente a la falta de certeza sobre lo ocurrido, es
decir, al desconocimiento acerca de si se cometié o no un delito o sobre las circuns-
tancias en que se ¢jecutd. Lo que buscamos en estos casos, por tanto, es razonar para
llegar a una determinada conclusién basada en las pruebas producidas, que hacen
mds o menos probable el juicio de culpabilidad (Badaré, 2018, p. 102).

Asi, mientras que la induccidn generaliza nuestras experiencias sobre el mundo, la
abduccidn busca conjeturar hipétesis que expliquen un determinado fendmeno; en

2 A efectos explicativos, en este trabajo no se discutird la inferencia a la mejor explicacién (IME),
estudiada por Harman y Lipton, a veces entendida por algunos autores como parte del razonamiento
abductivo. En términos generales, el concepto de abduccién presente en este trabajo pretende describir
el proceso de generacién de nuevas hipdtesis, que posteriormente se pondrdn a prueba mediante la
deduccién y la induccién. Mientras tanto, la IME no se centrarfa en crear explicaciones/conjeturas
satisfactorias, sino en seleccionar entre las hipotesis existentes la que ofrezca la mejor explicacion. Para
un andlisis sobre la diferencia entre la abduccién e IME, véase Carvalho (2013).

30 En el 4mbito del derecho, la representacién del silogismo deductivo se utiliza generalmente para
justificar el aspecto argumentativo de la subsuncién de los hechos a la norma: mientras que la premisa
mayor estd representada por la norma juridica, la premisa menor serian los hechos considerados proba-
dos y la conclusién, la consecuencia juridica empleada en el caso en cuestién.

31 No probamos directamente los hechos, sino las declaraciones sobre los hechos. Asi que la expre-
sién «demostrar un hecho» no es mas que una simplificacién, una forma de decir «demostrar la hipétesis
de cémo se produjeron los hechos». Véase Gascén (2010).
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ambos casos, sin embargo, no estamos seguras de la necesidad de la conclusién. Aun
asi, si la proposicién sobre la prueba es verdadera, es probable que la hipdtesis féctica
también lo sea (Gascén, 2014, p. 151), por tanto, tiene sentido recopilar las pruebas
adecuadas para que la conclusidn se acerque lo mds posible a la verdad. Dicho de otro
modo, «la deduccién implica algo, la induccién infiere algo y la hipétesis explica por
qué algo» (Peirce, 2008, p. 24) %~

Respecto concretamente a la abduccién, segtin Peirce (1931-1958), considerado
el «padre» de la abduccién, este método representa un proceso inferencial que busca
estudiar los hechos y proyectar una teorfa que los explique, siendo considerada «la
Ginica operacion l6gica capaz de introducir una idea nueva» (CP 2.96)%. Este méto-
do, afirma, es el proceso en que surgen y se disefian determinadas hipétesis, partien-
do de un andlisis cronolégicamente inverso: de los hechos a las explicaciones, de las
conclusiones a las premisas y, en el caso de la actividad investigativa, del presente al
pasado, generalmente a partir de las pruebas existentes en la escena del crimen (Peir-
ce, 1931-1958, CP 2.636; Bonorino, 2014, p. 173).

Su estructura estd disefiada de la siguiente manera®*:

Todos los frijoles de la bolsa de la muestra X son blancos (regla)
Todos los frijoles de la muestra Z son blancos (resultado)
Por lo tanto, todos los frijoles de la muestra Z son del saco X (caso)

En el ejemplo anterior, el hecho de que todos los frijoles de la muestra Z sean
blancos, es una circunstancia peculiar (hecho sorprendente) que requiere una expli-
cacién, debido a que la mayoria de los frijoles del mundo tienen un color marrén.
El investigador, por tanto, tras una cuidadosa observacién y sabiendo que todos los
granos de frijoles de la bolsa son blancos, infiere que probablemente «los frijoles de la
muestra Z son de la bolsa X», generando con ello una nueva hipétesis para explicar el
hecho. Este razonamiento ha sido estructurado también de otras maneras*:

1) Se observa cierto fenémeno sorprendente E;
2) E serfa explicable si H fuera verdadera;
3) En consecuencia, hay razones para sospechar que H es verdadera.

E (Resultado)

H — E (Regla)

............... [Es probable que]
H (Caso)

32 El referido autor no estaba seguro de c6mo nombrar la forma de razonamiento que era su objeto
de estudio. En varios momentos de su obra lo denominé «abduccién», «retroduccién» o simplemente
«hipétesis». En este mismo sentido, véase Schum (2002); Carvalho (2013).

3 Las referencias a los Collected Papers (CP), una coleccién de textos de Peirce organizada y editada
por Hartshorne, Weiss y W. Burks, siguen la convencién establecida: los nimeros antes. Después del
punto, la referencia indica, respectivamente, el volumen de la obra y el pdrrafo del que se ha extraido
el pasaje citado.

3 Tomo el ejemplo anterior de Peirce (2008, p. 171).

3 Véase, por ejemplo, Gascon (2014, p. 155).
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Aunque Peirce defiende la necesidad de que la presencia de un hecho sorpren-
dente, inédito o anémalo? sea lo que justifique el inicio del proceso abductivo, lo
cierto es que esto no siempre ocurre en la prictica. Por lo general, realizamos esta
inferencia en situaciones desconocidas, sin embargo, muchas veces los eventos no son
anémalos. Lo que importa comprender respecto a la investigacién penal es que un
delito es un fenémeno socialmente inesperado y que, cuando se produce una infrac-
cién a una norma penal, hay que investigar los datos institucionalmente sensibles o
relevantes (Aguilera, 2020, p. 32), con el fin de crear una hipétesis explicativa sobre
lo sucedido.

Es importante notar que no siempre la abduccién traerd una hipétesis puramente
innovadora. De ahi que Eco (2014) aporte una clasificacién entre hipétesis hiper-
codificadas, hipocodificadas y creativas, entre las cuales, inicamente la dltima tie-
ne un verdadero potencial amplificador. En la misma linea, Tuzet (2014, p. 125),
atendiendo igualmente a dicha particularidad, categoriza las formas de inferencia
abductiva como abducciones ordinarias y abducciones extraordinarias. En el caso
de las primeras, segtn afirma, lo que se busca es inferir de la instancia desconocida
(token) un tipo ya conocido (#ype). Las segundas, en cambio, son pertinentes para
los casos realmente considerados «sorprendentes», segtin la definicién de Peirce, por
tanto, a partir de una situacién desconocida (zoken) se intenta inferir una hipdtesis
totalmente desconocida, nueva y creativa (zype).

Con independencia de la categorizacién que se aplique, lo cierto es que la divisién
propuesta por los autores tiene mucho sentido. En el dmbito criminal, la hipétesis
sugerida no siempre tiene que ser totalmente innovadora. Lo que sucede con mayor
frecuencia, por el contrario, es que la hipétesis se extraiga de un «stock de experiencia»
previo. Por ejemplo, en los maltiples casos de estafa a partir de canje de tarjetas? o,
mds recientemente, «o golpe do WhatsApp»**, los policias brasilefios suelen estar fa-
miliarizados con el fraude empleado, dada la recurrencia del mismo modus operandi.
En estos casos, por lo tanto, el reto se limita précticamente a descubrir la autoria y
las circunstancias, debido a que el modus facendi del delito es bastante similar en la

3¢ Segtin Carvalho (2013, p. 66), la diferencia entre inédito y anémalo es que lo inédito se relaciona
con algin conocimiento previo del hecho observado, mientras que el cardcter anémalo se vincula con el
conflicto que surge entre las predicciones existentes de una determinada teorfa.

7 Ese tipo de estafa es muy comun, sobre todo en fiestas ptiblicas como el Carnaval brasilefio.
El cliente pide una bebida, entrega su tarjeta al vendedor, introduce la contrasefia y, horas después, se
da cuenta que le han cambiado la tarjeta. El delincuente, que a menudo se hace pasar por vendedor
ambulante, devuelve un modelo idéntico, generalmente de una persona que ha sufrido la misma estafa.
Véase Lewgoy (2020).

% En resumen, los delincuentes utilizan alguna foto de la victima tomada de las redes sociales
para crear un perfil falso, vinculado a una nueva cuenta de WhatsApp. Al disponer de los contactos
del usuario (como familiares y amigos), se hacen pasar por la persona y envian solicitudes de préstamos
y transferencias bancarias. Segtin datos de la encuesta «Panorama Mobile Time/Opinion Box sobre
mensageria no Brasil», publicada en 2022, el 43 por cien de los usuarios de WhatsApp en Brasil fueron
victimas de estafas realizadas de esta forma. Véase Marin (2022).
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mayoria de los casos. No obstante, hay supuestos que exigen un mayor esfuerzo: ante
casos complejos, con varias fases, imputados y pluralidad de delitos, casi siempre hay
que conjeturar hipétesis mds alld de las tradicionalmente conocidas. Esto es lo que
ocurrid, por ejemplo, en 2005, con el famoso caso del robo del Banco Central brasi-
leno (Estado de Sao Paulo, 2015), considerado un éxito de la investigacion.

En adicién a lo anterior, es importante recordar que las técnicas delictivas son
cada vez mds sofisticadas, sobre todo ante los avances de la tecnologfa. Esto exige,
entre otras cosas, la necesidad de mantener una mentalidad abierta a nuevas posibi-
lidades hasta ahora desconocidas. Un buen ejemplo es el lavado de dinero en tran-
sacciones realizadas por bitcoins. Aunque el blanqueo de capitales es una conducta
delictiva tipica en muchos ordenamientos juridicos, cada vez es mds dificil rastrear
coémo se realizan estas operaciones, cudles son las cantidades ilicitas y quién ha come-
tido el delito. Esto atiende, en muchas ocasiones, a que los autores suelen cambiar su
forma de actuar, recurren a terceros para ocultar su verdadera identidad y, a menudo,
«mezclan» los valores licitos con ilicitos para confundir a los 6rganos publicos de
fiscalizacién. Segun las estimaciones de Chainanalysis, una empresa de datos sobre
el mercado cripto, el blanqueo de capitales con criptomonedas ha aumentado un 68
por cien entre 2022 y 2021 (Malar, 2023). O sea, en casos como este, quizd haya
que construir desde cero una hipétesis totalmente nueva sobre el modo de operacion
de los criminales.

Con lo dicho hasta ahora, queda de manifiesto que la abduccién acaba por ser
insuficiente en si misma: aunque la inferencia abductiva sea la etapa inicial de la in-
vestigacion, cuando el investigador crea a partir de ciertos hechos una hipétesis pro-
visional capaz de explicar un determinado fenémeno, la etapa posterior (confirma-
cién de la prueba hipotética) dependerd tanto de la deduccién como de la induccién.

La deduccién acaba siendo utilizada para detallar las consecuencias necesarias de
la hipétesis, mientras que la induccidn tiene la funcién de evaluar si las pruebas expe-
rimentales de las consecuencias ya deducidas corroborardn o refutardn la hipétesis. Si
por casualidad las pruebas empiricas conducen a la refutacion de la hipétesis inicial
formulada, serd necesario que el investigador abandone esa hipétesis y empiece una
nueva operacién abductiva. Como propone Bonorino (2014, p. 176), este proceso se
repetird de forma ciclica y autocorrectiva de la siguiente manera:

i) Observacién de los datos disponibles;

i7) Formulacién de un problema;

iii) Creacién de una hipétesis que resuelva el problema;

iv) Busqueda de nueva informacién;

v) Confirmacién o refutacién de la hipdtesis con la posible respuesta;
vi) Repeticién de los pasos 7) a iii);

vii) Busqueda de nueva informacidn;

viii) Confirmar o refutar la nueva hipétesis o respuesta;

ix) Repita los pasos vi) a viii) tantas veces como sea necesario;

x) Aceptar una de las hipétesis o respuestas como la més probable.
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Schum (2002, p. 314) senala, y con razén, el cardcter indispensable de la bus-
queda de nueva informacién. De acuerdo con este autor, a partir de nuestras obser-
vaciones iniciales podemos, mediante un proceso de razonamiento abductivo o per-
ceptivo, generar suposiciones e hipdtesis iniciales para explicar incluso las primeras
observaciones que hacemos. Estas hip6tesis, sin embargo, pueden ser vagas, impreci-
sas o indiferenciadas. Por lo tanto, se hace necesaria la recopilacién de evidencias y el
empleo de nuevas observaciones que puedan permitirnos formular una hipdtesis més
precisa y, por supuesto, seguir sugiriendo hipétesis totalmente nuevas.

3. LA PRACTICA DE LA ABDUCCION

La mayoria de los autores que se dedican al estudio de la abduccién ejemplifican
esta metodologia a partir de casos ficticios de la literatura policiaca, como los escritos
de Allan Poe y Conan Doyle, que inmortalizaron las figuras de los detectives August
Dupin y Sherlock Holmes*. No obstante, en este capitulo se pretende ilustrar un
razonamiento probatorio incorrecto a partir de un caso real, suscitado en 2017, cuya
investigacion estuvo a cargo de la Policfa Judicial de Brasil® y en el que, dada la fragi-
lidad de la primera hipétesis conjeturada, asi como los datos disponibles en la escena
del crimen, debieron haberse probado y perseguido hipétesis alternativas.

A efectos diddcticos, se ha optado por presentar un caso sencillo que facilite ad-
vertir la aplicacién del proceso abductivo!. Sin embargo, es importante destacar
que, aun cuando la abduccién resulta aplicable en todos los casos, un proceso abduc-
tivo que trabaje con mds lineas hipotéticas y con una amplia coleccién de pruebas
para su corroboracién y refutacién, deberfa ocurrir especialmente en casos de gran
gravedad o complejidad, como homicidios, terrorismo y otros delitos.

3 Para Bonorino (2016, p. 163), «uno de los problemas a los que se enfrentan los autores que es-
tudian el razonamiento abductivo es poder ofrecer un ejemplo claro y reconocible de abducciény. Este
autor tiene razén. En una singular obra colectiva, Eco y Sebeok (2014, p. 31) coordinan ocho andlisis
que comparan varios pasajes de los libros de Sherlock Holmes con el método abductivo propuesto por
Peirce. Por otro lado, Tuzet (2014, p. 129-131) se dedica en un articulo a realizar una comparacién
detallada del método de Peirce con el razonamiento intelectual del detective Auguste Dupin, personaje
del cuento «Los crimenes de la calle Morgue». De forma original, Badaré (2019) presenta la descripcién
del proceso abductivo a partir del cuento japonés «Dentro del bosque», de Akutagawa.

4 El «inquérito policial» es el procedimiento de investigacién criminal de la policia brasilefia, pre-
visto en el Cédigo de Procedimiento Penal brasilefio. Aunque el resultado final se somete a la Fiscalia,
que serd la encargada de decidir si acusard, en este modelo toda la informacién acaba siendo predomi-
nantemente canalizada a la agencia policial, que serd la que decidird y establecerd las lineas de investi-
gacién (actos y formas), determinard la produccién de las pruebas técnicas que considere oportunas y
determinard quién, como y cudndo se producirdn los elementos de informacién. En realidad, la policia
brasilefa tiene gran autonomia para decidir los pasos de la investigacion.

1" Para conocer otro trabajo que analiza casos penales reales peruanos, pero bajo el empleo de la
inferencia a la mejor explicacién (IME), véase Uscamayta e al. (2021).
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3.1. El juzgamiento de José Silva*?

El 2 de octubre de 2017, Maria Souza denuncié ante la Policia Civil de Brasil
que habia sido victima de un delito de violacién® en la ciudad de Indaiatuba/SP.
Segtin su relato, Maria, que era menor de edad, habia sido abordada por un hombre
moreno, gordo, de aproximadamente 1,70 m de altura, con el pelo corto y rizado,
que vestia pantalén corto y camiseta, dentro de un coche de color plateado, modelo
Volkswagen Gol. El agresor le habria llevado a una zona de arbustos, habria destro-
zado su ropa y la habria violado, tocdndole los pechos y la vagina, sin haberse dado
acceso carnal. Tras ser abandonada, Maria habria sido rescatada por un testigo que
caminaba por la zona.

El mismo dia, la policia civil —sin seguir el procedimiento de reconocimiento de
personas previsto por el Cédigo de Procedimiento Penal brasileno, aun a sabiendas
de la fragilidad de ese medio de prueba*— presenté a la victima una foto de José
Silva. Tras la presentacion de la foto, la victima confirmd, «sin ninguna duda», que
José era la persona que la habfa violado®.

Aunque sin condenas previas, José era investigado por otro delito sexual cometido
en la misma region, aproximadamente seis meses antes“°. Segtin la carpeta de investi-
gacidn, José era artesano, negro, delgado, de aproximadamente 1,90 m de altura, con
el pelo rizado, y su esposa era propietaria de un coche Citroén rojo (dato conocido
por la policia).

Al presentarse en la comisaria, José no estaba acompafiado por un abogado y ejer-
ci6 su derecho constitucional al silencio. En los dias consecutivos a su presentacién,
la policia solicité a la victima que entregara la ropa que llevaba el dia del crimen, sin
embargo, no fue posible obtener dichas pruebas, dado que afirmé que ya no disponia
de la camiseta y el pantal6n.

42 Este es un caso real. Para preservar la identidad de las personas implicadas y, teniendo en cuenta
que el caso se tramité bajo reserva, se decidié cambiar sus nombres y el lugar donde ocurrié el presunto
delito. Los nombres son ficticios, pero las pruebas descritas son reales.

# El cédigo penal brasilefio tipifica como violacién sexual la conducta de obligar a alguien, me-
diante violencia o amenaza grave, a mantener relaciones carnales o cualquier acto lascivo, no siendo
necesaria la penetracién para la configuracion del delito.

# Segtin datos del National Registry of Exonerations (2020), el reconocimiento ocular erréneo es
la causa de aproximadamente el 30 por cien de las condenas a inocentes revertidas en Estados Unidos
entre 1989 y 2019. Para un andlisis sobre los problemas del reconocimiento ocular en Brasil, véase
Matida y Cecconello (2021).

% Segtin la carpeta de investigacién: «En el dfa de hoy, en esta unidad policial, al observar la foto de
José, la victima lo reconocié, sin la menor duda, como el autor del crimen» (traduccién libre).

% Seglin la carpeta de investigacién, seis meses antes otra victima caminaba por la calle cuando
un hombre se le acercd y «sacé su pene del pantalén, se lo mostré a la victima y luego se marché en
su coche. El hombre tenfa pelo castafio oscuro y ojos verdes. La victima anoté el nimero de matricula
del coche: ERN 1325» (exacto contenido del informe policial, traduccidn libre). Este era el nimero de
placa del coche que José solfa conducir.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Af02023 5 pp.125-155 DOI: 10.33115/udg bib/qfi5.22846



LA IMPORTANCIA DE LA ABDUCCION EN LA ETAPA DE INVESTIGACION CRIMINAL 141

El 21 de septiembre de 2017, veinte dias después del supuesto delito, la policia
elaboré el informe final de las investigaciones?” y presenté la peticién de detencién
preventiva del investigado, al determinar que la hipétesis sobre la autoria estaba su-
ficientemente confirmada. Tras recibir el expediente, el Ministerio Publico presenté
una demanda contra José por la presunta practica de violacién de persona en situa-
cién vulnerable®® (art. 217-A del Cédigo Penal brasilefio).

Los datos recopilados por la policia fueron los siguientes*’:

E1) Marfa declaré haber sido victima del delito de violacién, siendo llevada a un matorral,
abusada sexualmente en la regién de los senos y la vagina, teniendo su ropa destrozada.
Posteriormente, fue rescatada por un testigo que caminaba por la zona;

E2) El dia del crimen, Maria declaré haber sido violada por un hombre moreno, gordo, de
aproximadamente 1,70 m de altura, con el pelo corto y rizado, que vestia pantalén corto y
camiseta;

E3) El autor del delito conducifa un automdvil color plata, Volkswagen Gol;

E4) El mismo dia de la denuncia, la policia presenté a la victima la foto de José Silva;

E5) José Silva, aunque sin condenas previas, era conocido por la policfa e investigado por
cometer otro delito en la misma ciudad;

E6) José era artesano, negro, delgado, de aproximadamente 1,90 m de altura, con cabello rizado;
E7) La esposa de José era propietaria de un coche rojo, C3, Citroén;

E8) La victima observé la foto y confirmé que José era su violador (reconocimiento ocular);

E9) José, al presentarse en la comisaria, ejercié su derecho constitucional al silencio y no presenté
versién alguna de los hechos;

E10) Maria no entregé a la policia la ropa supuestamente destrozada y usada el dia del crimen;

A la vista de los datos probatorios disponibles, es posible formular inicialmente
dos hipétesis preliminares y explicativas de los hechos:

H1) El crimen ocurrid, José es el autor y fue responsable de violar a Marfa;

H2) El crimen ocurrid, pero un tercero, hasta ahora desconocido, fue el autor;

Acerca de la primera hipétesis, es decir, que José sea el violador de Maria, existen
los siguientes elementos que corroborarian  priori tal conjetura: E5, E8 y E9 (inves-
tigado por otro delito sexual en la misma ciudad, reconocido ocularmente por la vic-
tima como autor del delito, la omisién de José de presentar su versién de los hechos).

Sin menospreciar la importancia del relato de la victima, sobre todo en los delitos
cometidos en la clandestinidad, no se puede olvidar la posibilidad de que la victima

47 En general, el jefe de policia (delegado), al final de una investigacién criminal prepara un do-
cumento llamado «relatério final» (informe final) de las investigaciones. Segn el art. 10, §§1 y 2 del
Cédigo de Procedimiento Penal brasilefio, el documento debe ser un «informe detallado de lo que se
ha investigado», y «la autoridad puede indicar los testigos que no han sido interrogados y mencionar el
lugar donde pueden ser encontrados» (traduccién libre).

# La demanda se presentd de esta manera, ya que la victima era menor de edad.

% En adelante, denominaré las pruebas como E (evidencia), las hipétesis plausibles como H y las
diligencias posibles como D.
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se haya equivocado, siendo susceptible de cometer errores honestos*® y errores in-
tencionados (mentiras). Honestos, teniendo en cuenta que la victima puede haber
reconocido erréneamente a José, ante la presencia de variables de estimacién®' como
la luz, la visién, el nerviosismo, el tiempo de exposicidn, etc., que acaban influyendo
en la percepcion de la persona que presencié un determinado delito, asi como la
presencia de una variable sistémica relevante, consistente en que el procedimiento de
reconocimiento de la foto fue extremadamente sugestivo, ya que la policia present6
la foto de un dnico sospechoso, previamente investigado por la prictica de un delito
sexual.

Por su parte, como refuerzo de la segunda hipétesis, es decir, que el crimen fue
cometido por un tercero y Marfa pudo haberse equivocado al reconocer a José, exis-
ten los siguientes datos que sustentan esa posible suposiciéon: E2 y E3 (la descripcién
del autor del crimen y el uso de un coche plateado).

Lo primero que hay que decir al respecto, es que tiene sentido que los agentes
de policia hubiesen formulado inicialmente la hipdtesis mds sencilla, esto es, que el
delincuente podia ser alguien con un posible historial de practica de delitos similares.
Peirce llama a esto «economia de la investigacién» (Tuzet, 2014, p. 125), es decir,
no tiene sentido que quien quiera explicar un fenémeno no actte, en espera de una
revelacién, o que finalmente elija por azar entre las infinitas hipdtesis légicamente
posibles. Por lo tanto, trabajar a priori con la idea de que el agresor puede ser alguien
con antecedentes penales no es absurdo, sobre todo teniendo en cuenta las altas cifras
brasilenas sobre la probabilidad de reincidencia’~.

Sin embargo, es evidente que la investigacién oficial, desde el principio, se centrd
exclusivamente en la hipdtesis de que José era el violador de Maria; bastando para
ello el débil e inducido reconocimiento fotogréfico del sospechoso. Aun asi, habia
datos probatorios relevantes que estaban en conflicto con dicha informacién y que
fueron ignorados —consciente o inconscientemente— por los investigadores po-
liciales. Mientras que la victima describié al violador como «un hombre moreno,
gordo, de aproximadamente 1,70 m de altura, con el pelo corto y rizado, que vestia
pantalén corto y camisetan, las caracteristicas fisicas de José no eran compatibles con
esa descripcion: José era «un hombre negro, delgado, de aproximadamente 1,90 m

%0 Para un andlisis sobre la diferencia entre los errores honestos y las mentiras, véase De Paula
Ramos (2018, p. 66-69).

51 Se entiende por variables sistémicas aquellas que son controlables por el sistema de justicia, es
decir, que de alguna manera los organismos oficiales pueden interferir en el procedimiento, como las
instrucciones que se dan a la victima. Las variables de estimacién, en cambio, son condiciones relacio-
nadas con la escena del crimen, en general incontrolables, que acttian en la forma en que codificamos,
almacenamos y recuperamos la informacién en nuestra memoria. Véase Wells (1978).

52" De acuerdo con un estudio titulado Reentradas e reiteracies infracionais: um olhar sobre os sistemas
sécio educativo e prisional brasileiros (CNJ, 2019), realizado por el Consejo Nacional de Justicia de Bra-
sil, cerca del 42,5 por cien de los excondenados vuelven a delinquir. Se trata, sin duda, de un nimero
considerable.
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de altura, con pelo rizado». Ademds, el coche utilizado por el verdadero agresor era
de color metilico (plateado), modelo Volkswagen Gol, mientras que el utilizado por
José probablemente seria un coche rojo, modelo C3, Citroén; informacion que era
conocida por la policia®. Esto conlleva, por lo tanto, una contradiccién entre los
datos E2 x E6 y E3 x E8.

Gran parte de los estudios empiricos diagnostican que el error mds comtn duran-
te la fase preliminar se produce precisamente cuando la policia opta prematuramente
por construir los casos basindose en una mera sospecha, sin considerar las explica-
ciones concurrentes y omitiendo recabar otras pruebas disponibles (Fahsing, 2016,
p. 2). Este fenémeno, estudiado por la rama de la psicologia cognitiva, se conoce
como visién de tinel (Findley y Scott, 2006)>* y consiste en un conjunto de heurfs-
ticas, falacias légicas y sesgos cognitivos que llevan a todos los actores del sistema de
justicia penal (especialmente en la fase de investigacién criminal) a centrarse en el
sospechoso, seleccionar y filtrar las pruebas que construirdn el caso para la condena,
mientras se ignoran o suprimen las pruebas exculpatorias.

En un esquema de razonamiento adecuado, lo correcto serfa que los investigado-
res sometieran a prueba la primera hipétesis (José es el posible autor) con la produc-
cién de nuevos elementos (datos adicionales) que permitieran corroborar o refutar la
conjetura inicial; proceso al que Tuzet (2014, p. 131) denomina «de las hipétesis a
las pruebas». A modo de ejemplo, se podrian utilizar los siguientes pasos probatorios
para comprobar la primera hipdtesis formulada:

D1) Reconstitucién de la escena del crimen, con la ayuda de Marfa;

D2) Toma de la declaracién del testigo que en teoria ayudé a Marfa;

D3) Inspeccién del coche rojo para verificar la posible existencia de vestigios fisicos;

D4) Recoger la ropa que usé José ese dia;

D5) Con la debida autorizacién judicial, solicitar el acceso a las conversaciones de WhatsApp y
otras redes sociales almacenadas en el teléfono de José con el objetivo de averiguar, por ejemplo,
si hablé con terceros sobre la posible comisién del delito;

D6) Con la debida autorizacion judicial, solicitar la geolocalizacién del teléfono de José para
saber dénde estuvo el dia del crimen;

D7) Solicitar al sistema Detecta® si hubo alguna captacién de imdgenes del coche rojo en
lugares publicos el dia del crimen;

>3 Véase la nota 45 (referencia al caso anterior por el que José fue investigado).

¢ Los autores explican que hay tres principales sesgos cognitivos que actiian sobre el fenome-
no de la vision de tanel: i) confirmatorio; ii) retrospectivo, y iii) de resultado. Para conocer un tra-
bajo brasilefio interesante sobre el tema, véase BRITTO (2022). Para un analisis sobre los principales
sesgos en la investigacion de la fiscalia, véase MERIDA HUERTA (2023).

55 Detecta es un sistema implementado por el Estado de Sao Paulo que consiste en la vigilancia de
los coches en las zonas publicas por medio de cdmaras vinculadas directamente a la mayor base de datos
de informacién policial de América Latina. Este sistema almacena informacién de la Policfa Civil y Mi-
litar, del Registro Digital de Ocurrencias (RDO), del Instituto de Identificacién (IIRGD), del Sistema
Operativo de la Policia Militar (SIOPM-190), del Sistema de Fotografia Criminal (Fotocrim), ademds
de los datos de los vehiculos y del Permiso Nacional de Conducir (CNH) del Detran. Mediante cimaras
comunes, se realiza una lectura de las matriculas de los vehiculos que transitan por la calle y, en tiempo
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D8) Busqueda de cdm aras de vigilancia en la region;

Con los resultados obtenidos a partir de esas nuevas pruebas, la policia podria
descartar la hipétesis preliminar e intentar corroborar si sustentan la hipétesis al-
ternativa, esto es, que el delito fue cometido por un tercero. Sin embargo, esto no
sucedié en el caso concreto. Por el contrario, la investigacién oficial se concluyé en
tan solo veinte dias.

Una vez expuestos los puntos débiles de la hipétesis inicial, vale la pena destacar
que el ejemplo presentado es un caso excepcional. A diferencia de la mayoria de
los casos, en los que la reconstruccién de los hechos se ve perjudicada por lagunas
probatorias irreversibles (Ferrer Beltrdn, 2021, p. 214)°, este caso tuvo un final sor-
prendente: después de cuatro anos, mientras José cumplia la condena de diez afios de
prisién que le fue impuesta, qued6 probada su inocencia.

A través de un procedimiento auténomo?, la defensa, mediante la realizacion
de una investigacién defensiva®, garantizo el derecho a producir nuevas pruebas
que pudieran acreditar la inocencia de José. Con las dos diligencias mencionadas
(la geolocalizacién y el sistema Detecta) quedé evidenciado que tenfa una coartada
consistente: el dia de los hechos, José se encontraba trabajando en otra ciudad, lo cual
hacia imposible que estuviera presente el dia y la hora del supuesto crimen.

Al mismo tiempo, la victima fue citada judicialmente para proporcionar nueva
informacion sobre el nimero de teléfono que utilizaba en la época del crimen. Vo-
luntariamente, la victima declaré que habia mentido y que el crimen no habia ocu-
rrido. La historia habria sido creada junto a su novio para justificar a su familia por
qué habia faltado a la escuela. Ademds, el novio era el mismisimo «testigo» encargado
de rescatar a la victima, quien no fue escuchado en la investigacion oficial. En 2021,
finalmente la Corte de Justicia de Sao Paulo reconocié la existencia de un grave error
judicial y declaré la absolucién de José.

real, se consultan las bases de datos con registros de vehiculos robados, hurtados o utilizados en delitos.
Véase Governo de Siao Paulo (2017).

°¢ Las lagunas probatorias pueden ser entendidas como elementos probatorios que deberfan haber
sido aportados al procedimiento, pero que no lo fueron ni lo serdn. Esto puede ocurrir debido a la falta
de diligencia/btsqueda por parte de los 6rganos publicos en las primeras etapas, después de la comisién
de un delito, el perecimiento temporal de ciertas pruebas, asi como la intencién de las partes de ocultar
algunas pruebas desfavorables a su hipétesis.

57 Prevista en los articulos 381 a 383 del Cédigo de Procedimiento Civil brasilefio, la produc-
cién anticipada de pruebas es un procedimiento auténomo y sirve como medio adecuado para reunir
elementos que se utilizardn en la futura revisién penal de una sentencia definitiva. La idea es que tales
elementos se produzcan en un procedimiento contradictorio, con la participacién de la Fiscalfa.

5% La investigacion defensiva es un procedimiento de naturaleza investigativa desarrollado por el
abogado, en cualquier fase de la persecucion penal, con la finalidad de obtener elementos de prueba
destinados a constituir un acervo probatorio licito para la defensa de los derechos de su representado.
A pesar de no estar prevista por la ley en sentido formal, siendo reglada por el Provimento 188/2019
del Colegio de Abogados de Brasil (OAB), tal actividad es ampliamente realizada en Italia y en Estados
Unidos de América. Véase Moscatelli (2021); Silva (2020).
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Aunque las nuevas pruebas fueran relevantes para la declaracién de inocencia,
tampoco se puede olvidar que en un primer momento ya se disponia de datos proba-
torios que podian corroborar la posibilidad de que la victima pudiera haber mentido
voluntariamente, tal y como demuestran E2 x E6 y E10 (incompatibilidad fisica
entre la descripcion del agresor y José, asi como la negativa injustificada a entregar la
ropa supuestamente destrozada y utilizada por la victima). En otras palabras, ademds
de las dos hipdtesis mencionadas, los investigadores también pudieron haber conje-
turado una tercera linea: el crimen no ocurrié y Maria habria mentido por razones
desconocidas que deberian haber sido investigadas.

Como sefiala De Paula Ramos (2018, p. 143), la cuestién es que la ley adopta una
versién presuntivista del testimonio y que todo lo que diga la victima o el testigo debe
ser considerado verdadero, salvo que se demuestre lo contrario. Por consiguiente, era
bastante dificil (incluso improbable) que esa linea de investigacion fuera explotada
desde el principio, aunque fuera una hipétesis alternativa por probar™’.

Este sencillo caso fue presentado para reforzar la importancia de la busqueda de
elementos adicionales de corroboracién o refutacién, capaces de poner a prueba la
primera hipétesis conjeturada. Esta obligacién, al igual que la de insistir en otras
lineas de investigacion, deberia formar parte del compromiso institucional de los
organismos puiblicos de nuestros sistemas juridicos. Paises como Inglaterra®, Alema-
nia® y México® tienen esta obligacién legal en sus sistemas procesales, aunque en la
préctica las cosas pueden ser muy diferentes.

4. HERRAMIENTAS Y ESTIMULOS QUE PUEDEN MEJORAR
EL RAZONAMIENTO ABDUCTIVO

Como se ha expuesto a lo largo del trabajo, es fundamental que los organismos
oficiales de investigacién tengan la capacidad de razonar mejor a partir de un correc-

9 A pesar de lo anterior y de las circunstancias del caso, es importante tener presente que se deben
evitar visiones estereotipadas sobre las victimas al momento de plantear como hipétesis alternativa que
mintieron deliberadamente en su declaracién. Por eso, los protocolos para investigacién y juzgamiento
con perspectiva de género son extremadamente importantes.

% Segtin el articulo 23(1), punto 3.5, del Criminal Procedure and Investigations Act: «Al llevar
a cabo una investigacién, el investigador deberd seguir todas las lineas investigativas razonables, tanto
si apuntan al sospechoso como si se alejan de él. Lo razonable, en cada caso, dependerd de las circuns-
tancias particulares. Corresponde al investigador, con la ayuda del fiscal si es necesario, decidir lo que
constituye una linea de investigacién razonable en cada caso» (traduccién libre).

61 CPPa. Seccién 160: «La Fiscalia comprobard no solo la incriminacién, sino también las circuns-
tancias de exoneracién, asegurando la obtencién de pruebas cuya pérdida se teme» (traduccién libre).

62 CNPP Articulo 212: «La investigacién deberd realizarse de manera inmediata, eficiente, exhaus-
tiva, profesional e imparcial, libre de estereotipos y discriminacidn, orientada a explorar todas las lineas
de investigacién posibles que permitan allegarse de datos para el esclarecimiento del hecho que la ley
sefiala como delito, asi como la identificacién de quien lo cometié o participd en su comisiény.
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to procesamiento de los datos disponibles, la verificacion de las contradicciones entre
las informaciones y la generacion de nuevas conjeturas que puedan explicar el mismo
fenémeno.

Este tema no es nada nuevo. Dentro del drea que trabaja en el entrelazamiento de

la inteligencia artificial (IA), la programacién y el derecho®, a partir de mediados de

la década de 1980 se desarrollaron programas centrados en el uso de la abduccién®.

Estas metodologias informdticas prometen mejorar el razonamiento probatorio, so-
bre todo teniendo en cuenta que nuestras actividades cerebrales son limitadas, es de-
cir, no tenemos la capacidad de procesar, relacionar y visualizar toda la informacién
disponible®, tampoco es ficil visualizar la argumentacién por detrds del razonamien-

to realizado (Aguilera y Calixto, 2016, p. 154).

Se advierte, sin embargo, que tales programas no estdn libres de sesgos cognitivos,
y ya existen estudios que vislumbran los graves errores que pueden provocar las mé-
quinas®. La cuestion es, sobre todo, que al cruzar més informacién y procesarla mds
rapidamente, pueden servir para crear otras hipétesis no pensadas por el investigador.
En otras palabras, la creacién de este tipo de sense-making softwares sirve para ayudar
a la actividad humana en la reconstruccién de los hechos (Aguilera, 2015, p. 50;
Mascarenhas y Nardelli, 2021). Como no es posible profundizar en este articulo en
todos los programas existentes, solo se expondrdn sintéticamente dos programas ab-
ductivos que pueden inspirar la creacién de soffwares similares y mds actuales.

Creado en 1989 por el filésofo y cognitivista Thagard, el programa ECHO tiene

como funcién principal simular los resultados de los veredictos del jurado mediante

% Como explica Nieva Fenoll (2018: 22 y ss.), el concepto de inteligencia artificial puede ser en-
tendido como mdquinas/programaciones que aprenden a utilizar las generalizaciones que las personas
usan para tomar decisiones habituales. Para la consecucién de su tarea, depende de un algoritmo, que
almacena todas las opciones de decisién en funcién de los datos que va conociendo. Hay, actualmente,
diversos programas que auxilian, especialmente, en tres principales usos juridicos: 7) en materia de pro-
cedimiento; 77) en la prueba y reconstruccién de los hechos; 77i) en la argumentacion.

¢4 «Fl razonamiento abductivo ha recibido mds atencién en el campo de la IA que en el del dere-
cho» (Schum, 2002, p. 308, traduccidn libre).

6 Para la psicologfa, la memoria se compone de informacién codificada, almacenada y recuperable.
No funciona como un grabador de video y tampoco es un hard disk que pueda formatearse. Véase en
Schacter y Loftus (2013, p. 120).

6 Para ejemplificar algunos de los errores a los que pueden verse sometidas las mdquinas, véase lo
que ocurre con el reconocimiento facial y la instalacién de cdmaras en lugares publicos. Debido a que
estas tecnologias son creadas y programadas precisamente por hombres blancos, existe un mayor riesgo
de discriminacién racial, étnica y de género, ya que el algoritmo, al identificar las particularidades de
tales grupos, no tiene la misma precisién que al identificar los rostros de hombres blancos. De acuerdo
con la informacién presentada por Big Brother Watch (2020, p. 13), una organizacién del gobierno
britdnico preocupada por la vigilancia estatal, desde 2016 alrededor del 93 por cien de las alertas de
las cdmaras instaladas en el Reino Unido han resultado en identificaciones incorrectas por parte de la
policia. En Estados Unidos, ciudades como San Francisco y Boston han prohibido el uso del sistema
(2020). Joy Buolamwini, investigadora del MIT School of Science, denomina a este sesgo programdtico
«coded gaze» (Kantayya, 2020).
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una red neuronal artificial. Esta simulacién consiste en conjuntos de proposiciones
simples, que describen las pruebas recogidas hasta el momento, las hipétesis de la
acusacion y las hipédtesis de la defensa. Se busca, sobre todo, llegar a una coherencia
sobre qué hipétesis explicarian mejor los datos y en cudles habria menos contra-
dicciones”. Aunque dicho programa no estd pensado exactamente para la fase de
investigacién penal, podria utilizarse para verificar cudl es la hipétesis mds coherente
a la luz de las pruebas recogidas.

El programa ALIBI, por su parte, fue creado en 1990 por Nissan, programador
e investigador en el drea de las tecnologfas digitales. A diferencia de ECHO, ALIBI
fue creado para ayudar a la defensa a hacer un prondstico de las diferentes explicacio-
nes que podrian justificar el comportamiento del acusado/investigado. El programa
recibe como informacién una simple acusacién, algunos hechos ya constatados y
los interpreta como dos conductas distintas, tal como un robo o un hurto. De esa
manera, analiza las acciones en si mismas desde las connotaciones dednticas (es decir,
morales o legales), separdndolas como ramas de un mismo 4rbol de acciones. Le toca
al sistema inventar ese plan en el que este acto de robo o hurto encaje de forma legi-
tima, en explicaciones alternativas que eliminen o minimicen la responsabilidad del
acusado/investigado (Nissan, 2012, p. 54). Obsérvese otro ejemplo presentado por
Nissan (p. 58): cierto sujeto rompe una ventana de cristal, conducta aparentemente
tipificada como delito de danos en nuestros ordenamientos juridicos. Ademds de
la hipétesis tradicional de que el acto se cometié intencionadamente, el algoritmo
puede encontrar otras dos hipétesis explicativas: ) que fue un accidente, ya que la
persona fue empujada; i7) la persona, al oir ruidos extranos, entendié que alguien
necesitaba ayuda y por eso rompié la ventana.

Este programa tiene una relevancia importante. En general, los organismos de
investigacién solo formulan hipétesis que expliquen la culpabilidad, olvidando la
cosa mds bdsica: si la presuncién de inocencia estd garantizada constitucionalmente
en la mayoria de nuestros ordenamientos juridicos, entonces resulta indispensable
conjeturar hipétesis alternativas de inocencia.

7 Como explica Nissan (2012, p. 40), ECHO se basa en 07 principios defendidos por Thagard en
otra obra: Principio E1. Simetrfa. La coherencia explicativa es una relacién simétrica, a diferencia, por
ejemplo, de la probabilidad condicional. Es decir, dos proposiciones, p y ¢, son igualmente coherentes
entre si. Principio E2. Explicacion. 2) Una hipétesis es coherente con lo que explica, que puede ser una
evidencia u otra hipétesis; 4) las hipéStesis que juntas explican alguna otra proposicion son coherentes
entre si, y ¢) cuantas mds hipdtesis se necesitan para explicar algo, menor es el grado de coherencia.
Principio E3. Analogfa. Las hipétesis similares que explican pruebas similares son coherentes. Principio
E4. Prioridad de los datos. Las proposiciones que describen los resultados de las observaciones tienen un
grado de aceptabilidad por si mismas. Principio E5. Contradiccién. Las proposiciones contradictorias
son inconsistentes entre si. Principio E6. Concurrencia. Si p y g explican una proposicién, y si p y ¢ no
estin conectados explicativamente, entonces p y ¢ son inconsistentes entre si. (P y ¢ estdn conectados
explicativamente si uno explica el otro o si juntos explican algo.) Principio E7. Aceptacién. La aceptabi-
lidad de una proposicién en un sistema de proposiciones depende de su coherencia con ellas.
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Como sefala Ferrer Beltrdn (2018), es posible entender la presuncién de inocen-
cia desde una cuddruple faceta procesal: 7) en primer lugar, como principio infor-
mante del proceso penal, que funcionaria como limite al poder legislativo y como
criterio interpretativo de las normas vigentes; 7) como regla de tratamiento procesal,
en la cual un determinado investigado/acusado debe ser tratado como inocente hasta
que se dicte sentencia firme que declare la culpabilidad; 7i7) como regla probatoria, en
la que la presuncién de inocencia solo cede si se realiza dentro de un procedimiento
probatorio justo, con todas las garantias y facultades procesales garantizadas al inves-
tigado/acusado; 7v) y, finalmente, como regla de juicio, aplicable después de la valo-
racién de la prueba. Si al final la prueba existente no es concluyente para demostrar
que se ha probado la hipétesis acusatoria, la duda se resuelve a favor de la inocencia.

Esta Gltima faceta merece especial atencién. Si en el momento de dictar sentencia
los jueces necesitan decidir si la hipStesis acusatoria ha sido suficientemente probada
y verificar que se ha cumplido correctamente el estdndar probatorio para la condena,
solo podrdn realizar esta tarea si conocen efectivamente qué otras hipdtesis concu-
rrentes podrian explicar los hechos controvertidos para poder refutarlas®.

Por preferencias de la politica social, si dentro del procedimiento penal contem-
pordneo solo un alto y exigente grado de suficiencia® es capaz de autorizar una
condena, las autoridades investigadoras deberian tenerlo siempre en cuenta desde la
fase preliminar, ya que de este modo podrian demostrar que han identificado todas
las posibles hipétesis explicativas”.

68 Segtin los siete modelos de formulacién de estdndares probatorios propuestos por Ferrer Beltrdn
(2021, p. 209), que varian de mayor a menor grado de exigencia probatoria, los tres primeros (estdnda-
res 1, 2y 3) se basarfan en la exigencia de refutar las hipétesis plausibles existentes (o en el caso 2y 3, la
hipétesis alternativa formulada por la parte contraria) que explicarian los mismos datos.

% No pretendo adentrarme en la discusién de cudl serfa el estdndar ideal aplicable al procedi-
miento penal en la elaboracién de la sentencia. El debate es extremadamente complejo y no se trata de
definir un estdndar tnico, en la medida en que existen variaciones entre los delitos, dependiendo de
la dificultad probatoria, la pena aplicable u otras circunstancias. Ademds, la férmula més alld de toda
duda razonable tampoco resuelve los problemas. Su definicién e interpretacién es confusa, insegura y
subjetiva. Para una critica sobre el tema, véase Laudan (2013, p. 60 ss); Ferrer Beltrdn (2021, p. 34). Lo
importante es darse cuenta de que si dentro del proceso penal acusatorio, en general, defendemos que el
error de las condenas de los materialmente inocentes es mds grave que la absolucién de los materialmen-
te culpables, el estdndar que debe aplicarse tiene que ser mayor que la mera preponderancia de la prueba
o la probabilidad predominante. Badaré (2019, p. 247), acertadamente, afirma que «si aceptamos la
premisa de que la garantfa de la presuncién de inocencia implica un in dubio pro reo, la adopcién de
estdndares probatorios que representan innegablemente estados de «duda», como es el caso de la mera
preponderancia o incluso la prueba clara y convincente, implicarfa una clara vulneracién de la presun-
cién de inocenciar. (traduccién libre). Sostengo en este trabajo que para la sentencia penal se requiere
un grado de exigencia muy alto y riguroso, sin estar atin segura de cudles serfan entonces sus requisitos.

7% Para Aguilera (2019, p. 44), podrian formularse las siguientes preguntas: «;Qué hipétesis com-
patibles con la inocencia del acusado permitirfan explicar la presencia de tales o cuales observaciones o
indicios que, en principio, confirmarfan la hipdtesis de su culpabilidad? ;Qué lectura(s) exculpatoria(s)
se le podria dar a la presencia de pruebas, que, si solo nos centramos en la hipétesis inculpatoria, la
confirmarfan? sQué relato alternativo tendrfa que ser cierto para que, pese a la presencia de cierta evi-
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El problema es que si, en general, la investigacién penal sigue una sola linea de
investigacidn, es seguro que la actividad del juzgador de aplicacién de los estdndares
acabard perjudicada. Asi, es posible concluir que la presuncién de inocencia estd di-
rectamente relacionada con la aplicacién del estdndar probatorio rigoroso al final del
procedimiento penal y también con las hipétesis descubiertas o conjeturadas durante
la investigacién penal.

Expuestas las tecnologias existentes, siguen siendo insuficientes por si solas. La
intervencién humana siempre serd importante para analizar las proposiciones e in-
ferencias establecidas por la mdquina y evitar un automatismo total (Nieva Fenoll,

2018, p. 31 y ss; Mascarenhas y Nardelli, 2021)”".

Tampoco se puede olvidar que, dadas las disparidades de las realidades juridicas,
no siempre habrd suficientes recursos estatales para el desarrollo de dichas tecnolo-
gfas. Culturalmente, es probable que sufran una gran resistencia a su aplicacién por
parte de los organismos de investigacién. Por lo tanto, en primer lugar, se supone que
debe ser una prioridad garantizar un mejor entrenamiento de los funcionarios esta-
tales. Aunque esto parece obvio, hay recomendaciones importantes de los estudios
empiricos, que pueden ser desde la organizacion del trabajo por etapas, o incluso de
las actividades que estimulan la creatividad.

Fahsing (2016; 2021) —que desarrollé un estudio sobre el proceso de toma de
decisiones de los investigadores y la capacidad de conjeturar hipétesis, analizando
el proceso de seleccién y formacién de los policias en el Reino Unido y Noruega—
entiende que es posible que el investigador criminal pueda mejorar la actividad de
razonamiento desde una perspectiva individual cuando se enfrenta a un caso real.
Ademds de sugerir que las lineas investigativas sean organizadas y registradas visual-
mente en papel o en programas como el Excel”, el autor propone los siguientes seis
pasos importantes, llamados las «seis ces»”?: 1) coger toda la informacién relevante
y disponible; 2) comprobar si es relevante, precisa y fiable; 3) conectarla, refinando
y estructurando la informacién; 4) construir los escenarios (hipétesis) con la infor-

dencia en su contra, que confirmarfa la historia inicialmente conjeturada por el Estado, no obstante, el
acusado fuera inocente? Y, claro estd, ;qué otras pruebas tendrian que hallarse para que estas hipdtesis
compatibles con la inocencia quedaran confirmadas?».

I Acerca de los sesgos, véase nota 66.

72 La técnica sugerida por Fahsing (2021) se denmina cross-check. No hay espacio para desarrollar
sus ideas en ese articulo, pero el tema serd discutido en un trabajo futuro. En esa ponencia de 2021, el
investigador presenta la organizacion del trabajo en una tabla de Excel basada en el caso de Madaleine
McCann, una nifia desaparecida en 2007 en Portugal. Para él, seria posible registrar las evidencias
encontradas, qué preguntas necesitan ser contestadas y especialmente trabajar con varias lineas de inves-
tigacion, entre ellas: 7) secuestro, 77) fuga, iiZ) muerte, 7v) venta de érganos, entre otros delitos.

73 Este esquema fue pensado originalmente por Dean (2000). Fahsing (2016), por su parte, afadié
un punto mds, que es la fase de consulta. Interesante la propuesta de Mérida Huerta (2023) en clasificar
los momentos en: 7) observacién; 77) recopilacién y valoracion de datos, i7) nueva valoracién de datos;
iv) relacién de datos con otros; v) elaboracién argumental de las hipétesis; vZ) generacién de las diligen-
cias dirigidas a confirmar o refutar la hipétesis generada.
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macién disponible; 5) considerar todos los escenarios y probarlos; y, finalmente, 6)
consultar una segunda opinién sobre los resultados, y eventualmente reconsiderar
las conclusiones adoptadas. Para ilustrar la aplicaciéon de estos seis pasos dentro del
razonamiento abductivo, el autor completa un esquema propuesto inicialmente por
Pirolli y Card (Fahsing 2016, p. 21):

6C’ 1. Collect data ; 3. Connect | 4.Construct | 5. Consider | 6. Consult and
s 1 information I hypotheses | stories I reconsider
1 1 1
2. Check data | | |
! ! ! ! Case
X X X || constraction
1 1
1 1
s ! . Evidence X
T Abductive , ! :
R sensemaking | '
U
c loops ' Hypotheses : :
T i 1
U f 1 1
R ! X '
! Schemata !
E 1 . 1
X N , | Abductive
External ! ! 1 1sensemaking
| ! ! lloops
Data X , |loop
COMPLETENESS

Esta tarea, sobre todo, no requiere grandes gastos ni la aplicacién de grandes
cambios en nuestros sistemas juridicos. Fahsing (2021) considera que ordenar la
investigacién y su metodologia es efectivo en la mayoria de los casos.

Un punto importante aportado por el mismo autor (2016) es que el trabajo de
investigacién se ponga a prueba a partir del andlisis de un tercero, ajeno al procedi-
miento, como forma de obtener una segunda visién. Serfa una forma de supervision
de la investigacion realizada, capaz de llevar a reconsiderar el proceso de toma de
decisiones. En una linea similar, Aguilera y Calixto (2016, p. 154) sostienen que la
presentacion del caso ante un grupo compuesto por mds miembros podria ser bene-
ficiosa para la resolucién del delito, en la medida en que uno de ellos podria desem-
penar el papel de «abogado del diablo», consistente en detectar los puntos débiles de
las hipétesis propuestas y sugerir modificaciones que se ajusten mejor a las pruebas

disponibles.

Otro punto que podria desarrollarse en la formacién de los investigadores seria
estimular la creatividad, ya que la imaginacién es un componente importante en la
creacién de nuevas y buenas hipétesis (Carson, 2009). Como diagnostica Schum
(2002, p. 307), «el razonamiento imaginativo es tan vital en el derecho como en
cualquier otra disciplina».

En un estudio empirico, realizado por Dean ez al. (2007) y en el que se analizaron
a sesenta y cuatro investigadores criminales de Noruega, de diferentes dreas, conclu-
yeron que los investigadores mds creativos aplican un esquema de pensamiento in-
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vestigativo més elevado, aportando ideas innovadoras y reconfigurando los enfoques
tradicionales en las técnicas existentes. Los autores sostienen que los mds creativos
mantienen la mente abierta cuando investigan, incluso cuando cierta informacién
sugiere un posible sospechoso, y que ademds siguen explorando diversos dngulos para
reunir més pruebas.

Dean, Fahsing y Gottschalk (2008) insisten en que técnicas como el brainstor-
ming, la asociacién libre, los mapas mentales y las analogfas forzadas son actualmente
ineficaces. Lo que podria ayudar eficazmente a la policia en la creacién de ideas bue-
nas y innovadoras serfa: Z) no sobrecargar a los agentes con una gran demanda de tra-
bajo, permitiéndoles desarrollar un «excedente de atencién» en relacién con el caso;
ii) proporcionar formacion policial en otras dreas de conocimiento, como la ciencia,
la fisica, la biologfa, lo que permitiria una visién mds general, ya que el individuo no
estaria solo restringido a su propio campo de investigacién y podria implementar co-
nocimientos de otras dreas de conocimiento. A su vez, Carson (2009, p. 220) cita la
importancia de la ensenanza de la semidtica —el estudio de los procesos comunicati-
vos de cualquier tipo y que, por tanto, implica signos, simbolos y c6digos de diversa
indole, asi como los medios por los que se producen e interpretan— como forma
de potenciar la creatividad de los investigadores. Para el autor, esa formacién podria
ayudar a los investigadores a comprender mejor el significado de los documentos y
los relatos de los testigos, las victimas y los investigados. Por casualidad, la semidtica
es un campo igualmente estudiado por Peirce, el «padre» del método abductivo,
siendo este el principal objetivo de reflexién del presente trabajo.

5. CONCLUSIONES

La primera parte del trabajo opté por identificar cémo el razonamiento proba-
torio durante la fase preliminar no ha sido tratado como una preocupacién por la
mayoria de los autores, sea del proceso penal, sea de la epistemologia juridica de la
prueba. Mientras que la atencién se ha centrado y actualmente se centra en el mo-
mento de la valoracién y la motivacién de la decisién judicial, las cuestiones relativas
a la formulacién de hipétesis son pricticamente ignoradas.

El estudio de la abduccién es mds que indispensable para la correcta determina-
cién de los hechos. Ademds de que gran parte del conjunto probatorio se descubre
y se forma en esta etapa previa, no hay inicio del juicio oral sin la definicién de una
hipétesis previa —aunque sea provisional— entendida como la hipétesis acusato-
ria. Al final del procedimiento, el juez solo puede verificar si la hipStesis acusatoria
alcanzé el estdndar probatorio si dispone de las demds hipétesis competidoras que
podrian explicar el mismo fenémeno. Si las otras hipétesis —habitualmente conjetu-
radas en la fase previa— son desconocidas, es cierto que la actividad del juez se verd

perjudicada.
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En la segunda parte del trabajo, a partir del andlisis de un caso real brasileno de
error investigativo, fue posible identificar la importancia de crear herramientas que
estructuren correctamente el razonamiento abductivo, utilizando inteligencia artifi-
cial y el entrenamiento de los investigadores, especialmente a partir del registro de las
lineas hipotéticas investigativas, la revisién del trabajo en etapas y técnicas de creati-
vidad. Hasta la finalizacién de este articulo no se ha llegado a la conclusién definitiva
de qué cambios legislativos en nuestros ordenamientos podrian suponer una efectiva
mejora de las pricticas de investigacién criminal”. Por lo tanto, proponer algo en
este sentido serfa, en palabras de Haack (2011), la realizacién de un razonamiento

fingido”.

Todo esto, por si solo, no resolverd los problemas y males actuales de la investiga-
cién criminal. Por lo tanto, tales recomendaciones no son exhaustivas, siendo solo al-
gunas sugerencias que parecen interesantes para la toma de decisiones investigativas.
Para el entrelazamiento de la filosofia del derecho, el proceso penal, la epistemologia
juridica y la psicologfa cognitiva, atn faltan estudios profundos sobre el razonamien-
to en la investigacién criminal.
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