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La importancia de la abduccion en la etapa de investigacion criminal del delito

Livia Yuen Ngan Moscatelli’

Resumen: El articulo tiene como objetivo presentar la importancia de discutir la abduccion, modalidad de
inferencia logica que juega un papel central en el razonamiento probatorio presente en las primeras etapas
de la investigacion criminal de un delito. A partir de la explicacion de la estructura inferencial abductiva,
se ejemplificara lo anterior con un caso real de investigacion criminal ocurrido en Brasil, en el que la toma
de decisiones por la policia fue precipitada y sesgada, resultando un error judicial y la condena de un
inocente. Al final, se presentaran algunas herramientas existentes y otras propuestas de politicas publicas
que pueden ser implementadas en la formacion de los responsables por la investigacion criminal, por

ejemplo la policia, con el fin de generar mejores hipotesis de investigacion.

Palabras clave: Investigacion criminal; abduccidén; toma de decisiones investigativas; razonamiento

probatorio.

Abstract: The article aims to show the importance of discussing abduction, a type of logical inference that
plays a central role in the evidential reasoning presented in the early stages of criminal investigation. After
explaining the logical 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 to improve the training of police force, all in order to generate

better investigative hypotheses.
Keywords: Criminal investigation; abduction; investigative decision-making; evidential reasoning.
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Introduccion

Como sefial6 Haack en sus escritos “Epistemology Legalized: Or, Truth, Justice
and the American Way”, investigar es algo que todos hacemos diariamente®. En nuestra
vida cotidiana, solemos conjeturar y crear hipotesis explicativas sobre lo que aun no
conocemos. El origen de un mal olor, la causa del retraso de un vuelo, las razones por las
que alguien mintio, los motivos por los que una determinada pareja ha roto.

Mas alléa de las cuestiones cotidianas, numerosas profesiones también se dedican
a esta tarea. Un médico, cuando atiende a un determinado paciente que se queja, le
pregunta por sus hébitos 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 diagnostico probable de enfermedad’.

Los cientificos, a su vez, realizan una tarea similar, puesto que, a partir de las
observaciones sobre un determinado hecho de la naturaleza, crean teorias para explicar
un determinado aspecto de la realidad. Nicolas Copérnico, oponiéndose a la gran mayoria
de la comunidad cientifica del siglo X VI, conjeturd la hipdtesis de que la Tierra estaba en
movimiento de traslacion alrededor del sol. Después de sucesivas observaciones
empiricas y calculos matematicos, 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 podria ser distinto’. A pesar de las
diferencias relevantes en nuestros sistemas juridicos’, es cierto que el responsable de la
investigacion 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 hipotesis que explique un determinado conjunto de hechos pasados. A

>HAACK, 2014: 29.

? Es interesante ver, por ejemplo, el estudio realizado por Rodriguez de Romo, Aliseda y Arauz sobre el
proceso cognitivo realizado por los médicos. Durante dos afios, la investigacion acompafio varias sesiones
clinicas en el Instituto Nacional de Neurologia y Neurocirugia de México para comprender coémo los
médicos razonan y como llegan a ciertas conclusiones de posibles enfermedades. Vide: RODRIGUEZ DE
ROMO; ALISEDA; ARAUZ, 2008.

* Su teoria fue refinada posteriormente por otros cientificos, ya que Nicolds Copérnico afirmé erroneamente
que los planetas giraban en una 6rbita circular alrededor del Sol.

> Reconociendo que el campo de la investigacion criminal se ha preocupado cada vez mas por tomar
prestadas ideas y métodos de la ciencia y la medicina, ver: BRYANT, 2009.

®En general, en nuestros sistemas, las tomas de decisiones en la investigacion criminal son conducidas por
3 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; 3) El Juez Instructor, como es
el caso de Espaiia.



partir de ahi, va en busqueda de otros datos que confirmen si la hipotesis parece ser la
correcta, y puede (y debe) cambiar la direccion de la investigacion cuando esta no esté
suficientemente soportada con elementos suficientes.

En los casos sefalados anteriormente, hay sobre todo un elemento comun a todas
estas actividades. Todas ellas, aunque en diferentes ambitos (diario, médico, cientifico y
juridico) utilizan el razonamiento abductivo como una importante herramienta de
investigacion’, capaz de generar hipétesis que expliquen un determinado fenémeno a
partir de datos incompletos y disponibles.

El articulo persigue los siguientes objetivos: i) destacar la importancia de
discutirse el razonamiento probatorio durante la fase de investigacion criminal; ii)
explicar brevemente la estructura del razonamiento abductivo y cémo ello puede variar
segun los diferentes niveles de creatividad; iii) analizar criticamente un caso real de una
investigacion criminal brasilefia, situacién en que deberian haber formulado y testeado
hipotesis alternativas, incluso las mas sencillas.

Por ultimo, modestamente, iv) se pretende reforzar la necesidad de que nuestros
sistemas adopten mecanismos que puedan mejorar o potenciar el proceso de generacion
de hipdtesis, con el fin de minimizar el riesgo de errores judiciales. En el altimo capitulo,
se presentaran algunas herramientas existentes, aunque poco conocidas, ademas de otras
propuestas de politica publica que pueden implementarse en la formacion de los sujetos

encargados de conducir la toma de decisiones en la investigacion criminal.

I) Un giro epistemoldgico necesario: El enfoque en el razonamiento probatorio

existente en la investigacion criminal

En las ultimas dos décadas, el estudio de la prueba juridica — civil, penal,
administrativa o laboral — ha sufrido una transformacion significativa: de una vision

centrada casi exclusivamente en la interpretacion normativa y en la sistematizacion de las

" Es interesante la definicién de HAACK (2014: 30) sobre lo que es el proceso de investigacién, aplicable
a los distintos campos. Para ella, “la investigacion (inquiry) implica, en primer lugar, ser afectado por una
pregunta. Si la respuesta se encuentra facilmente, a partir de algiin conocimiento habitual, es suficiente
hacer solo lo necesario (buscar el nimero en la guia telefonica, o lo que sea). Si la respuesta no es tan facil
de encontrar, el paso siguiente es hacer una conjetura sobre lo que, de ser cierto, responderia a la pregunta
en cuestion, asi como comprobar las consecuencias de su conjetura y hasta qué punto se sostiene con las
pruebas disponibles. Eso puede generar los siguientes efectos: i) mantener la conjetura; ii) modificarla, iii)
abandonarla y volver a empezar el proceso mental, o incluso iv) suspender el procedimiento hasta que
surjan mas pruebas”. (traduccion libre).



reglas probatorias, se ha pasado a prestar cada vez mas atencidon a las cuestiones
relacionadas con los problemas de la actividad epistémica, orientadas a una correcta
determinacion de los hechos.

Este movimiento tuvo un entrelazamiento de diferentes areas, esto es, la filosofia
del derecho, el derecho procesal y aportes desde la teoria del conocimiento®. De este
modo, se cred un rico campo de estudio, conocido como epistemologia juridica’ — o
razonamiento probatorio, como algunos prefieren nomearlo — que, en términos generales,
pretende observar descriptivamente cOdmo nuestros actuales disefios institucionales
contribuyen o dificultan la definicion de los hechos; y prescriptivamente proponen
cambios en las normas que constituyen graves impedimentos para esta correcta
reconstitucion'’.

Sin embargo, asi como ocurrié durante muchos afos con la dogmatica juridica,
los estudios sobre este tema se enfocan casi siempre en el propio proceso judicial,
centrandose en los criterios racionales de valoracion de la prueba, el uso de los modelos
de probabilidad, la definicion de estandares de prueba no controlables subjetivamente y
la correcta motivacion sobre los hechos en la elaboracion de la sentencia''. Los desafios

relacionados con el razonamiento probatorio en la etapa previa al juicio, es decir, durante

¥ DEI VECCHI (2013: 235) designa este movimiento como "giro epistemologico".

? Entre las premisas comunes vinculadas a esta identidad teérica, podemos mencionar la defensa de: (i) una
relacion teleologica entre la prueba y la verdad, siendo la prueba un instrumento de conocimiento, destinado
a determinar correctamente la constatacion de los hechos; (ii) una concepcion racionalista de la prueba, que
se opone a la concepcidn persuasiva y psicoldgica iii) la adopcion de la concepcion de la verdad como
correspondencia, con procedimientos de busqueda destinados a formular enunciados facticos que se
declaren verdaderos sdlo si los hechos que describen tienen realmente correspondencia con el mundo
exterior; y que iv) la biisqueda de la verdad debe reconocerse como una prioridad alta, pero no absoluta,
dado que otros valores no epistémicos (por ejemplo libertad, integridad fisica, vida) importan al proceso
judicial. (TARUFFO, 2005; FERRER, 2007; GASCON, 2010). Para un analisis critico sobre los principales
autores y los principales presupuestos compartidos dentro de la concepcion racionalista de la prueba, véase:
ACCATINO, 2019.

' Como define LAUDAN (2013: 23), epistemélogo y filosofo de la ciencia, la epistemologia juridica
consiste en “un estudio que pretende determinar si los diversos sistemas de investigacion que pretenden
estar buscando la verdad (en diferentes campos) tienen un disefio adecuado que permiten generar creencias
verdaderas sobre el mundo. Los teéricos del conocimiento, como a veces se conoce a los epistemodlogos,
son aquellos que examinan rutinariamente practicas de esta naturaleza, como la ciencia o las matematicas,
para diagnosticar si son capaces de cumplir con su propdsito previsto (descubrir la verdad)”. (traduccion
libre). VAZQUEZ (2015: 61) advierte del peligro de la expresion “epistemologia juridica”. Si bien ha sido
comun el uso del término en el ambito de la prueba, el sustantivo “juridico” va mucho mas alla del contexto
probatorio del proceso judicial, pudiendo ser utilizado en cualquier campo del derecho, sobretodo porque
la expresion se relaciona con la “teoria del conocimiento”. Por tanto, la interpretacion adecuada en este
contexto debe ser la epistemologia de la prueba judicial.

" No puede dejarse de reconocer que progresivamente existe una interfaz con la psicologia cognitiva que
estudia los sesgos cognitivos y las heuristicas que influyen en la toma de decisiones. Sin embargo, atin no
existe una linea solida de investigacion sobre qué tipo de razonamiento juridico debemos tener en la fase
previa al proceso judicial.



la investigacion penal, son practicamente inexplorados por la mayoria de la comunidad
académica'’,

Abimbola diagnostica que “las cuestiones sobre la etapa de descubrimiento tienen
un papel escaso o nulo en el razonamiento probatorio en derecho”, siendo el momento de
la sentencia el principal foco de atencion de gran parte de los estudiosos'”. Esta tendencia
es incluso perceptible por los autores que trasladan la distincion entre el contexto del
descubrimiento y la justificacion, originada en el &mbito del descubrimiento cientifico, al
ambito del proceso sin reflexiones tan profundizadas, para sostener que el derecho solo
debe ocuparse de este ltimo momento'*. Como sefialan Sotomayor, Uscamayta y Jallo
(2022; 106), la mayoria de los teéricos han aceptado esta distincion por una cuestion
metodoldgica, optando por centrarse en las razones justificativas de una decision, dejando

de lado el proceso cognitivo de formacion de las hipotesis.

2 Este punto también fue sefialado por FERRER (2020: 15). Al comentar el articulo escrito por Edgar
Aguilera, en la introduccion del libro Del derecho al razonamiento probatorio, ello afirma que las
reflexiones sobre la fase de investigacion del delito reciben, “desafortunadamente, poca atencion en la
literatura sobre epistemologia juridica”.

5 ABIMBOLA, 2002: 337. Corroborando el mismo punto, PEREIRA (2019: 159) afirma que el
procedimiento penal y la epistemologia necesitan mirar no sélo el momento de la discusion de las pruebas
al final del proceso, sino especialmente con la forma en que las hipétesis fueron creadas y las pruebas
recogidas. En su opinion: "una teoria del proceso que pretenda separar y ignorar el contexto del
descubrimiento como parte del proceso penal, por tanto, no s6lo impone una comprension truncada de la
epistemologia procesal penal, sino que incurre en graves equivocos técnico-politicos. Y este ha sido todavia
en gran medida el problema de la doctrina procesal brasilefia, al tratar la investigacion policial como algo
que se sitia fuera de la dimension epistemologica del proceso, aunque, en muchos casos, pretendan no
comunicar las nulidades de la investigacion a la instruccion y al juicio" (traduccion libre).

' En el mundo cientifico hay una separacion metodologica tradicional del conocimiento, que fue
popularizada por REICHENBACH (1938). La investigacion cientifica se descompondria entre las acciones
que conducen al descubrimiento o creacion de una hipdtesis (contexto de descubrimiento) y las acciones
que explican o demuestran una teoria (contexto de justificacion). Para el autor, el primer momento estaria
guiado por una etapa creativa, fuera de control racional para la formulacion de hipotesis, mientras que el
segundo momento seria el encargado de justificar la hipdtesis elegida, cuando entonces actuaria la
inferencia inductiva. Por lo tanto, Reichenbach concluye que la epistemologia debe ocuparse unicamente
del contexto de la justificacion, porque s6lo en este momento seria posible demostrar la relacion 16gica
entre la nueva teoria y los hechos existentes. En defensa de que esta divisién ya no tiene sentido, véase:
(ALISEDA, 2014). En resumen, la autora matiza la distincion proponiendo dos sentidos en los que se
aborda el contexto del descubrimiento: un sentido amplio y otro mas restringido. En un sentido estricto, se
refiere s6lo a la concepcion inicial de una idea, mientras que en el sentido amplio incluye todo el proceso
desde la concepcion de una idea hasta el momento previo a su formulaciéon como teoria sistematica.
Importando la distincidén entre contexto de descubrimiento y justificacion al ambito del proceso, aunque
con adaptaciones y refinamientos, véase: UBERTIS, 2017: 29-33; BADARO, 2019: 137 y ss. Con toda
razén, GASCON (2014: 159) afirma que esta separacién artificial es incorrecta. La autora sefiala
acertadamente que "en el proceso de descubrimiento se lleva a cabo la eleccion de la hipotesis, pero también
la valoracion de sus posibilidades de verificacion". Ademas, ailade que, en el &mbito judicial, si asumimos
estrictamente esta clasificacion, significaria que la conclusion de la etapa de investigacion preliminar y el
ofrecimiento de la acusacion por parte de la Fiscalia no tendrian ninguna obligacion de ser detallada,
explicitada y motivada, porque la exigencia de justificacion s6lo se produciria al final del proceso. Para
TUZET (2014: 125), esta distincion es demasiado pobre para dar cuenta de todas las dindmicas que existen
en el proceso. Otra critica sobre esta dicotomia, véase: SOTOMAYOR, USCAMAYTA y JALLO, 2022.



No se niega la importancia del proceso judicial, ni el protagonismo que debe tener.
Pero si el objetivo es ofrecer decisiones judiciales correctamente justificadas —
absolutorias o condenatorias — es imprescindible que la etapa previa refleje también los
compromisos epistémicos que asume el proceso penal. Si lo que se pretende es que el
juez, al realizar la valoracion, pueda contar con un conjunto de pruebas ricas y fiables,
capaces de dar soporte a un correcto razonamiento probatorio, cuyo resultado sea lo mas
cercano posible a un verdadero conocimiento de los hechos, entonces no tiene sentido
empobrecer las reflexiones sobre qué tipo de investigacion debemos tener. En otras
palabras, un proceso epistémicamente comprometido no puede cerrar los ojos a la fase
que lo precede y prepara'’.

Analizando detenidamente la etapa anterior, se observa que es durante la
investigacion criminal cuando se produce la mayor parte de la actividad probatoria. Los
medios de obtencion de pruebas — como la intervencion en las comunicaciones privadas,
la violacién del secreto bancario, los registros e incautaciones, los agentes encubiertos, la
entrega vigilada, el acceso a las bases de datos — son autorizados en este momento, para
la recogida de elementos probatorios. Toma de fluidos, exhumacion de cadaveres,
documentos, pruebas periciales, inspeccion, son sélo algunos de los medios para la
prueba, que en general, por ser irrepetibles, se obtienen en este momento.

Tal como lo entiende Santoro (2020), la tendencia actual en algunos paises —
especialmente en grandes operaciones penales, como la Operacion Lava Jato — es que el
acervo probatorio se forme especialmente durante la fase preliminar, asi como por
elementos aportados en el momento de la celebracion de acuerdos de culpabilidad. Eso
produce una especie de desplazamiento del "centro de informacion para la fase de
investigacion", relegando al propio proceso judicial, un caracter subsidiario en la
conformacion del acervo probatorio.

La recogida de estos elementos probatorios no puede realizarse de forma
desordenada, es decir, sin un objetivo concreto. Como en todo proceso de investigacion,
se planea una hipotesis, aunque sea temporal, a través de la cual la Fiscalia formaré su
opinio delicti para ver si es el caso de iniciar o archivar un caso, analizando la 1) posible
autoria; ii) la materialidad del delito; iii) las circunstancias y probables razones que

llevaron a la comision del ilicito'®, y en general iv) la existencia del elemento subjetivo

S MATIDA, MOSCATELLI, 2020.
'® Se comprende que el objeto de la investigacion criminal es exclusivamente el estudio particularizado de
un determinado delito, desde un analisis ontologico tridimensional (hecho, valor y norma). La investigacion



(dolo)"”. Sin la definicién de una hipdtesis previa, aunque no se confirme al final del
procedimiento, seria imposible el inicio del proceso judicial.

Ademas de lo anterior, la importancia de centrarse en el razonamiento probatorio
durante la investigacion criminal se justifica, especialmente, desde otros tres puntos: En
primer lugar, no es habitual encontrar en la doctrina procesal'® reflexiones sobre como
debe formularse la hipotesis inicial y también sobre como debe ser el recorrido intelectual
del investigador en la bisqueda de pruebas'’.

LY por qué se produce esa omision? Posiblemente, la respuesta es que hay una
creencia comun de que la investigacion criminal es una actividad meramente intuitiva.
Como senalan Tong y Bowling (2006), la falta de investigaciones serias sobre la
investigacion criminal ha creado histéricamente un imaginario colectivo de que la
actividad investigadora es un arte "intuitivamente aprendido", basado en presentimientos
y corazonadas para resolver problemas®’.

Corroborando este punto, vea el material que existe actualmente en Brasil sobre
el tema. Cobra, que fue profesor de la Academia de Policia y precursor de la ensefianza
de la investigacion policial en el pais, define la intuicién como un instrumento importante
en esta etapa, que consiste en "la adivinacion, el sexto sentido o el presentimiento y que

es similar al de un médico que diagnostica mas por un refinado tacto profesional que por

solo existe porque el delito es un hecho, en el que hay un valor de justicia asignado y que hay una norma
penal que integra ambos elementos. (PEREIRA, 2019: 151).

"7 En general, la mayoria de los delitos requieren un elemento volitivo, consistente en el dolo. En la
legislacion brasilefia, hay pocos casos de delitos culposos, es decir, que la conducta se produzca cuando el
agente causo el resultado por imprudencia, negligencia o impericia. Este es el caso, por ejemplo, del
homicidio culposo, de las lesiones corporales culposas, el incendio culposo o el envenenamiento culposo
de agua, alimentos o sustancias medicinales.

'8 VILARES (2016: 46) advierte que: "Si realizamos una busqueda en el catilogo de una biblioteca juridica
brasilefia, veremos que hay pocos libros nacionales dedicados exclusivamente al tema de la investigacion.
Si la busqueda pretende encontrar trabajos que construyan una teoria general de la investigacion de forma
sistematizada, probablemente sera poco fructifera" (traduccion libre).

' Aunque el concepto de prueba es polisémico, en este trabajo se adopta un concepto amplio de prueba,
que puede entenderse como un elemento de informacion, capaz de albergar todos y cada uno de los datos
cognitivos, procedimientos o medios que producen informacion susceptible de ser utilizada para la
constatacion de la verdad de los hechos. (TARUFFO, 2016: 164). Sin embargo, algunos autores entienden
por prueba Gnicamente lo que se somete al principio de contradiccion, bajo la inmediacion probatoria, en
la fase judicial. Esta aclaracion es importante, porque en general, 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 cuestion, parece, sin embargo, una vision restringida y reduccionista,
que trae mas problemas que soluciones.

20 Egta fantasia se refuerza a través de la ficcion. Conan Doyle, al crear a Sherlock Holmes, el personaje
investigador mas famoso de todos los tiempos, también afirma en "El signo de los cuatro" y "El puente de
Thor" que el descubrimiento de los crimenes estaba ligado a una "intuicion".



los sintomas visibles"*!

. El Manual Operativo de la Policia Civil de Sao Paulo, dentro del
tema nociones y metodologia de trabajo, afirma que "la intuicion es la facultad que nos
ensefa a ver y, sin ella, el gedmetra seria como el escritor que es bueno en la gramatica,
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 razon intuitiva?.
En las academias de policia, se cree generalmente que los conocimientos practicos son
més importantes que cualquier teoria®.

En segundo lugar, las practicas de investigacion actuales son terribles. Los datos
empiricos ** de la realidad brasilefia demuestran la escasa calidad de resolucién de lo que
se estd haciendo, debido a diversos factores, ya sean estructurales, culturales o
psicologicos. En cuanto a la cuestion estructural, tomemos como ejemplo la Unica
encuesta nacional realizada sobre las investigaciones policiales en Brasil, con el objetivo
de comprender el papel y la funcién que este tipo de investigaciéon asume en el

procesamiento de los delitos en Brasil®®. 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, aiin que sea un tipo de delito con un alto
grado de deteccion en los paises mas modernos. Por otro lado, en todas
las comisarias de policia averiguadas se observa un exceso de papeleo
y redaccion, orientado a una actividad final — el informe de
investigaciéon — cuya funcién deberia ser unicamente preliminar y
administrativa y cuyo valor judicial dependerd de su utilidad en las

demas fases del proceso. Sin embargo, los requisitos notariales, la

* COBRA, 1960: 164.

> POLICIA CIVIL DE SAO PAULO, 2002: 13 e 47. En igual sentido, es posible encontrar en la pagina
web de la Academia de Policia de Mato Grosso do Sul algunas referencias al uso de la intuiciéon como
herramienta para dirigir la investigacion. Disponible en: https://bit.ly/3laqckt. Acceso en: 11 abr. 2021.

** FAHSING, 2009: 8.

% Como sefiala VAZQUEZ (2020), los datos de la realidad son un buen termémetro para comprobar si
nuestros disefios institucionales funcionan correctamente, ya que dichos estudios van mas alla de las meras
suposiciones o conjeturas sobre los mismos. Sin embargo, la inmensa mayoria de las investigaciones
empiricas solo se han llevado a cabo en los Estados Unidos da América, donde existe la mayor inversion
en investigaciones que efectivamente se proponen analizar el funcionamiento del sistema de justicia.

** Encuesta realizada en 2010 en las ciudades de Brasilia, Rio de Janeiro, Porto Alegre, Recife y Belo
Horizonte. Desgraciadamente, no hay ninguna investigacion empirica mas reciente que haya analizado el
estado actual de las investigaciones brasilefias, constituyendo el presente estudio etnografico una gran
referencia en los debates sobre la seguridad publica y la organizacion de la policia (MISSE, 2010).



necesidad de tomar declaraciones transcritas y las normas de
formalidades escritas en la comunicacion 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. Est4 claro que, el 7,5% de los homicidios
(consumados y en grado de tentativa), el 98,2% de los robos y el 63,5%
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% de los casos de homicidios han llegado a la
Fiscalia, solo el 3,6% se han convertido en causas penales a los cuatro
aflos de producirse. En el caso de los robos, aunque el nimero de
investigaciones que llegaron a la Fiscalia ya era muy reducido, sélo el
30% desemboco en la imputacion de los acusados y mas de la mitad
volvié al “ping-pong”. Si se compara con el volumen de ocurrencias,
solo el 0,5% se convirtié en acciones penales, si se excluyen los casos
flagrantes. Incluso en el caso de los fraudes, que tuvieron un volumen
relativamente mayor de investigaciones conocidas por la Fiscalia, el
numero de ellas que se convirtieron en acciones penales no supero el
16%” (traduccidn libre).

El Consejo Nacional del Ministerio Publico brasilefio, en una encuesta nacional,
también aportd informacién de que, en 2012, de las 43.123 averiguaciones que
investigaron homicidios, el 78% fueron archivadas por imposibilidad de llegar a los
posibles autores, y solo el 23% fueron declaradas como esclarecidas. En otras palabras,
en nuestros sistemas juridicos’, la investigacion penal no es realizada correctamente para
un eficaz esclarecimiento de los hechos. La burocracia, el reducido nimero de empleados
y la falta de estructura son algunos de los principales problemas enfrentados.

Finalmente, desde el punto de vista cultural, no se puede olvidar que dentro de
paises — como Brasil y México — la investigacion penal estd permeada por una tradicion
autoritaria que fomenta el uso constante de métodos cuestionables (y, por supuesto,
ilegales e inconstitucionales), como la tortura, plantio de evidencias y la manipulacion de
la escena del crimen; asi como la practica de presumir la culpabilidad del acusado como
motor de las investigaciones, a pesar de que la presuncion de inocencia esta
constitucionalmente garantizada. Esta cultura puede estar interrelacionada con

fendémenos psiquicos, cada vez mas estudiados, como el agravamiento de los sesgos

%% 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, GOMEZ COLOMER, VOGLER, 2003.



cognitivos y las heuristicas®’, y, en consecuencia, proporcionan una mayor incidencia de
errores judiciales, ya que generalmente se siguen mas lineas de investigacién que
reafirman las hipdtesis de culpabilidad. La relacion entre la presuncion de inocencia, la
busqueda de hipdtesis alternativas durante la investigacion criminal y la aplicacion de
estandares probatorios se desarrollard mejor en el ultimo tema del trabajo, como se vera.

Se concluye que, en general, es durante la investigacion penal del delito cuando
mas errores probatorios se cometen, y el proceso judicial es incapaz de corregirlos. La
investigacion penal es la piedra angular del sistema®®, aunque este tema sea poco
reconocido en los debates académicos y publicos. Por lo tanto, es esencial que la agenda
de la epistemologia juridica refleje compromisos serios con el razonamiento probatorio

utilizado en la fase de investigacion penal®’.

IT) Entendiendo el razonamiento inferencial abductivo

Como se ha sefialado en el capitulo anterior, las practicas demuestran una gran
ineficacia en la forma en que se realizan actualmente las investigaciones penales. Asi, la
comprension del modelo de razonamiento abductivo puede servir de orientacion minima
para la investigacion criminal en las primeras etapas y promover la mejora de la calidad

de las hipdtesis planteadas.

*"En las Gltimas décadas, un campo multidisciplinar (cognitive psychology, social psychology, and decision
making) ha estudiado seriamente las condiciones en las que las personas tienden a tener éxito o no en el
cumplimiento de sus funciones dentro del sistema de justicia penal. Estudios que sefialan la susceptibilidad
de los investigadores policiales a estos fenomenos psicoldgicos, especialmente en lo que se refiere al sesgo
de confirmacion: MEISSNER y KASSIN (2002), al analizar a 44 investigadores con una so6lida trayectoria
profesional en los Estados Unidos de América, descubrieron que la mayoria de ellos se inclinan mas por la
btisqueda de pruebas que confirmen su creencia personal y estan mucho menos dispuestos a buscar
elementos que corroboren la version dada por el investigado. En otro estudio, KASSSIN, GOLDSTEIN y
SAVITSKY (2003) identificaron que cuando existe una presuncion de culpabilidad desde el principio, los
investigadores eligen estratégicamente preguntas inductivas destinadas a incriminar al sujeto. Otras
investigaciones que encontraron resultados similares: ASK, Karl; GRANHAG, Par Anders. Motivational
Bias in Criminal Investigators Judgments of Witness Reliability. Journal of Applied Social Psychology, v.
37, p. 561- 591, 2007; ASK, Karl; GRANHAG, Par Anders. The ‘Elasticity’ of Criminal Evidence: A
Moderator of Investigator Bias. Applied Cognitive Psychology, v. 22, p.1245-1259, 2008; RASSIN, Eric;
EERLAND, Anita; KUIJPERS, Ilse. Let’s Find the Evidence: An Analogue Study of Confirmation Bias in
Criminal Investigations, Journal of Investigative Psychology and Offender Profiling, n. 7, p. 231-246,
2010; RASSIN, Eric; EERLAND, Anita; KUIJPERS. Biased evaluation of incriminating and exonerating
(non)evidence', Psychology, Crime & Law, jul 2010.

28 SIMON, 2012: 3.

*» AGUILERA, 2020; 21.



La abduccién™ consiste en una inferencia cuyo objetivo principal es la
formulacion de una hipoétesis explicativa. Como explica Tuzet (2021: 124), es posible
clasificar las inferencias en dos categorias distintas: 1) inferencias deductivas (deduccion)
y ii) inferencias no deductivas (induccion y abduccion).

El razonamiento deductivo es considerado un ejemplo de argumentacion logica
clasica, en la que la conclusion se extrae de una premisa mayor (regla general) y una
menor (caso particular). Necesariamente, la validez de la conclusion dependera de la
veracidad de las premisas, y este tipo de razonamiento es importante en las disciplinas
matematicas o postulados y definiciones, en las que se obtienen conclusiones particulares,
sin ningtin elemento nuevo'.

Sin embargo, esto no ocurre con las inferencias consideradas no deductivas, entre
ellas la induccion y la abduccion. En general, en este tipo de razonamiento, la conclusion
sigue a las premisas solo de forma probabilistica, en mayor o menor medida, eso es, no
es posible garantizar la correccion de la conclusion. En el marco de la investigacion
judicial de hechos pasados®, esto tiene especial sentido, en la medida en que no tenemos
certeza de lo que ocurridé previamente, es decir, la comisiéon o no de un delito y sus
circunstancias. Buscamos, sobre todo, razonar para llegar a una determinada conclusion
basada especialmente en las pruebas producidas que hacen més o menos probable el juicio
de culpabilidad®.

Mientras que la induccion generaliza nuestras experiencias sobre el mundo, la
abduccion busca conjeturar hipotesis que expliquen un determinado fendmeno, siendo
que en ambos casos no estamos seguros de la veracidad de la conclusion. Si la proposicion

sobre la prueba es verdadera, es probable que la hipétesis factica también lo sea®. Por lo

3% A efectos explicativos, en este trabajo no se discutiré la inferencia a la mejor explicacion (IME), estudiada
por Harman y Lipton, a veces entendida por algunos autores como parte del razonamiento abductivo. En
términos generales, el concepto de abduccidén presente en este trabajo pretende describir el proceso de
generacion de nuevas hipdtesis, que posteriormente se pondran a prueba mediante la deduccion y la
induccion. Mientras tanto, el IME no se centraria en crear explicaciones/conjeturas satisfactorias, sino en
seleccionar entre las hipdtesis existentes la que ofrezca la mejor explicacion entre ellas. Para un analisis
sobre la diferencia entre la abduccién y IME, véase: CARVALHO, 2013.

1 En el 4mbito del derecho, la representacién del silogismo deductivo se utiliza generalmente para justificar
el aspecto argumentativo de la subsuncion de los hechos a la norma: mientras que la premisa mayor esta
representada por la norma juridica, la premisa menor serian los hechos considerados probados y la
conclusion la consecuencia juridica empleada en el caso en cuestion.

32 No probamos directamente los hechos, sino las declaraciones sobre los hechos. Asi, que la expresion
"demostrar un hecho" no es mas que una reticencia, una forma de decir "demostrar la hipotesis de como se
produjeron los hechos"” GASCON ABELLAN (2010).

> BADARO, 2018: 102.

** GASCON ABELLAN, 2014: 151.



tanto, hay sentido recopilar las pruebas correctas para que la conclusion se acerque lo mas
posible a la verdad. Dicho de otro modo, "la deduccion implica algo, la induccién infiere
algo, y la hipotesis explica por qué algo™”.

Una vez establecida esta distincion, analicemos en qué consiste el método
abductivo. Segun Peirce, considerado el "padre" de la abduccion, es un proceso
inferencial que busca estudiar los hechos y proyectar una teoria que los explique, siendo
considerada "la tinica operacién logica capaz de introducir una idea nueva"™’. Segin el
autor, es el proceso en que surgen y se disefian unas hipoétesis, partiendo de un analisis
cronoldgicamente 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

. . 3
a partir de las pruebas presentes en la escena del crimen®’,

e~ . 38
Su estructura esta disefiada de la siguiente manera™":

Todos los granos de frijoles de la bolsa de la muestra X son blancos (regla)
Todos granos de frijoles de la muestra Z son blancos (resultado)

Por lo tanto, todos los granos de frijoles de la muestra Z son del saco X (caso)

En el ejemplo anterior, el hecho de que todos los granos de frijoles de la muestra
Z sean blancos es una circunstancia peculiar (hecho sorprendente), que requiere una
explicacion, ya que la mayoria de los frijoles del mundo tienen un color marrén. El
investigador, tras una cuidadosa observacion y sabiendo que todos los granos de frijoles
de la bolsa son blancos, infiere que probablemente "los granos de frijoles de la muestra Z
son de la bolsa X", creando asi una nueva hipotesis para explicar el hecho. Este

. ., 39
razonamiento también aparece estructurado de otras maneras™ :

1) Se observa cierto fendmeno sorprendente E;

2) E seria explicable si H fuera verdadera;

3 PEIRCE, 2008: 24. Peirce no estaba seguro de como nombrar la forma de razonamiento que era objeto
de su estudio. En varios momentos de su obra, lo llamé abduccion, retroduccion e incluso sélo hipdtesis.
En este mismo sentido: SCHUM, 2002; CARVALHO, 2013.

3 PEIRCE, 1931-1958: CP 2.96. Las referencias a los Collected Papers (CP), una coleccion de textos de
Peirce organizada y editada por Charles Hartshorne, Paul Weiss y Arthur W. Burks, siguen la convencion
establecida: los numeros antes. Después del punto, la referencia indica, respectivamente, el volumen de la
obra y el parrafo del que se ha extraido el pasaje citado.

7 PEIRCE, 1931-1958: CP 2.636; BONORINO, 2014: 173.

** Ejemplo encontrado en: PEIRCE, 2008: 171,

3 Modelos encontrados en: GASCON ABELLAN, 2014: 155.



3) En consecuencia, hay razones para sospechar que H es verdadera.

E (Resultado)
H — E (Regla)
............... [Es probable que]

Aunque Peirce defiende la necesidad de un hecho sorprendente inédito o
anomalo® que justifique el inicio del proceso abductivo, esto no siempre ocurre en la
practica. Realizamos esta inferencia en situaciones desconocidas, sin embargo, muchas
veces, eventos que no son anormales. Lo que es necesario comprender para el contexto
de la investigacion penal es que un delito es un fendmeno socialmente inesperado y que
cuando se produce una infraccion de una norma penal, hay que investigar entonces los
datos institucionalmente sensibles o relevantes®', con el fin de crear una hipotesis
explicativa sobre lo sucedido.

No siempre la abduccion traerd una hipotesis puramente innovadora. Dandose
cuenta de esta situacion, Eco (2014) aporta una clasificacion a partir de las hipotesis
generadas, dividiéndolas en hipercodificadas, hipocodificadas y creativas®, y solo la
ultima tiene un verdadero potencial amplificador. De manera similar, Tuzet (2014: 125)
también identifica esta cuestion, por lo que categoriza las formas de inferencia abductiva
como abducciones ordinarias y abducciones extraordinarias. En la primera situacion, se
trataria de inferir de la instancia desconocida (foken) un tipo conocido (¢type). La segunda,
en cambio, serviria realmente para los casos considerados realmente "sorprendentes"
segun la definicion de Peirce, eso es, a partir de una situacion desconocida (token) se
inferiria una hipdtesis totalmente desconocida, nueva y creativa (¢ype).

Independientemente de la categorizacion que se aplique, la division propuesta por
los autores tiene mucho sentido. En el &mbito criminal, la hip6tesis sugerida no siempre
tiene que ser totalmente innovadora, pues es comin que acabe siendo extraida de un

"stock de experiencia" previo, como por ejemplo en los recurrentes casos de estafa a partir

* Segin CARVALHO (2013: 66), la diferencia entre inédito y andmalo es la siguiente: lo inédito se
relaciona con algiin conocimiento previo del hecho observado, mientras que el caracter anomalo se
relaciona con el conflicto, con las predicciones existentes de una determinada teoria.

‘! AGUILERA, 2020; 32.

“ECO: 2014.



de canje de tarjetas™, en los que los policias brasilefios ya estan familiarizados con el
fraude empleado, dada la recurrencia del mismo modus operandi. Por otro lado, hay casos
que exigen un mayor esfuerzo: ante casos complejos, con varias fases, imputados y
pluralidad de delitos, casi siempre hay que conjeturar hipotesis mas alla de las
tradicionalmente conocidas. Esto es lo que ocurrid, por ejemplo, con el famoso caso del
"robo" del Banco Central* brasilefio, considerado un éxito de la investigacion en 2005.
En los delitos comunes, tampoco hay que olvidar que las técnicas delictivas son cada vez
mas sofisticadas, sobre todo ante los avances de la tecnologia, lo que exige, sobre todo,
una mentalidad abierta a nuevas posibilidades hasta ahora desconocidas.

La abducciéon acaba por no ser suficiente en si misma: aunque la inferencia
abductiva sea la etapa inicial de la investigacion, cuando el investigador, partiendo de
ciertos hechos, crea una hipdtesis provisional capaz de explicar un determinado
fendmeno, la etapa posterior (confirmacion de la prueba hipotética) dependerd tanto de la
deduccidén como de la induccion.

La deduccion acaba siendo utilizada para detallar las consecuencias necesarias de
la hipdtesis, mientras que la induccion tiene la funcion de evaluar si las pruebas
experimentales de las consecuencias ya deducidas corroboraran o refutaran la hipotesis.
Si por casualidad las pruebas empiricas conducen a la refutacion de la hipdtesis inicial
formulada, sera necesario que el investigador abandone esta hipotesis y empieze una
nueva operacion abductiva. Este proceso se repetira de forma ciclica y autocorrectiva de

la siguiente manera, como propone Bonorino (2014: 176):

(i) Observacion de los datos disponibles;

(i1) Formulacién de un problema;

(ii1) Creacion de una hipdtesis que resuelva el problema;

(iv) Busqueda de nueva informacion;

(v) Confirmacion o refutacion de la hipotesis con la posible respuesta;
(vi) Repeticion de los pasos (i) a (iii);

(vii) Busqueda de nueva informacion;

# "La estafa consistente en el cambio de tarjetas en las agencias bancarias es mas comin durante la
pandemia de coronavirus, advierte Procon-SP. Los delincuentes cambian la tarjeta del cliente para hacer
retiros y transacciones indebidas" (traduccidn libre). VALOR. “Procon alerta para golpe da troca de cartdo
em bancos na pandemia”. Disponible en: https://glo.bo/3rtcnX9. Acceso en: 24 dez. 2021.

* ESTADO DE SAO PAULO. Os Toupeiras: A histéria do furto ao Banco Central. Disponible en:
https://bit.ly/ 3jKOUhw. Acceso en: 15 abr. 2022.



(viii) Confirmar o refutar la nueva hipotesis o respuesta;
(ix) Repita los pasos (vi) a (viii) tantas veces como sea necesario;

(x) Aceptar una de las hipotesis o respuestas como la més probable.

Schum (2002: 314) senala, con razoén, el caracter indispensable de la bisqueda de
nuevas informaciones. Para él, a partir de nuestras observaciones iniciales, podemos,
mediante este proceso de razonamiento abductivo, generar suposiciones y hipdtesis
iniciales para explicar incluso las primeras observaciones que hacemos. Sin embargo,
estas hipodtesis pueden ser vagas, imprecisas o indiferenciadas. Por lo tanto, se hace
necesaria la recopilacion de evidencias y el empleo de nuevas observaciones, que pueden
permitirnos formular una hipdtesis mas precisa y, por supuesto, seguir sugiriendo

hipotesis totalmente nuevas.

I1I) La practica de la abduccion

La mayoria de los autores que se dedican al estudio de la abduccion ejemplifican
la metodologia a partir de casos ficticios de la literatura policiaca, como los escritos de
Edgar Allan Poe y Arthur Conan Doyle, que eternizaron las figuras de los detectives
August Dupin y Sherlock Holmes™.

En este capitulo, se pretende ilustrar un razonamiento probatorio incorrecto a
partir de un caso real de investigacion, realizado en el afio 2017 por la Policia Judicial de
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Brasil™. Dada la fragilidad de la primera hipdtesis conjeturada, asi como los datos

disponibles en la escena del crimen, deberian haberse probado y perseguido hipotesis

*> Para BONORINO (2016: p. 163), “uno de los problemas a los que se enfrentan los autores que estudian
el razonamiento abductivo es poder ofrecer un ejemplo claro y reconocible de abduccion”. Y el autor tiene
razén. En una singular obra colectiva, ECO y SEBEOK (2014: 31), coordinan 8 analisis que comparan
varios pasajes de los libros de Sherlock Holmes con el método abductivo propuesto por Charles Peirce. Por
otro lado, TUZET (2014: 129-131) se dedica en un articulo a realizar una comparacion detallada del método
de Charles Peirce con el razonamiento intelectual del detective Auguste Dupin, personaje del cuento Los
crimenes de la calle Morgue. De forma original, BADARO (2019) presenta la descripcion del proceso
abductivo a partir del cuento japonés “Dentro del bosque”, de Akutagawa.

# El “inquérito policial” es el instrumento de investigacién criminal de la Policia Judicial brasilefia, previsto
en el Codigo de Procedimiento Penal brasilefio. Aunque el resultado final se somete a la Fiscalia, que
decidira si realiza o no el ofrecimiento de la dentncia penal, en este modelo toda la informacion acaba
siendo canalizada a la agencia policial, que decidird y establecera las lineas de investigacion (actos y
formas), determinara la produccion de las pruebas técnicas que considere oportunas, y decidira quién, como
y cuando se produciran los elementos de informacion. La policia brasilena tiene gran autonomia para decidir
los pasos de la investigacion.



alternativas. Aunque el caso no sea extremadamente complejo, la intencion es, sobre todo,

aplicar a la realidad concreta la importancia de la teoria *'.

I1Li) Proceso Judicial de José Silva*®

El 02 de octubre de 2017, Maria Souza denuncid ante la Policia Civil de Brasil
que habia sido victima de un delito de violacion de persona en situacion vulnerable en la
ciudad de Indaiatuba/SP. Segun 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,
destrozado su ropa y abusado sexualmente en la region de los pechos y la vagina, sin tener
acceso carnal”. Tras abandonarla, Maria habria sido rescatada por un testigo que
caminaba por la zona.

El mismo dia, la Policia Civil inmediatamente — sin seguir el procedimiento de
reconocimiento de personas, previsto en el Codigo de Procedimiento Penal brasilefio, y
mucho menos y atenta a la fragilidad de este medio de prueba™ — present6 a la victima
una foto de José Silva. Este individuo, aunque sin condenas previas, era investigado por
otro delito sexual cometido en la misma region unos seis meses antes’'. Segun la carpeta
de investigacion, José era un hombre negro, delgado, de aproximadamente 1,90 m de
altura, con el pelo rizado y artesano. La policia también sabia que su mujer era propietaria

de un coche Citroén rojo.

7 Otro trabajo que analiza casos penales reales peruanos, pero bajo el empleo de la inferencia a la mejor
explicacion (IME), vease: SOTOMAYOR, USCAMAYTA y JALLO, 2021.

* Este es un caso real. Para preservar la identidad real de los implicados y teniendo en cuenta que el caso
se tramitd bajo reserva, se decidié cambiar sus nombres y el lugar donde ocurri6 el presunto delito. Los
nombres son ficticios, pero las pruebas descritas corresponden totalmente al conjunto de hechos existentes.
¥ El c6digo penal brasilefio tipifica como violacion sexual la conducta de obligar a alguien, mediante
violencia 0 amenaza grave, a mantener relaciones carnales o cualquier acto lascivo, no sendo necesaria
necesaria la penetracion para la configuracion del delicto.

%% Segtin datos del Registro Nacional de Exoneraciones, el reconocimiento ocular erréneo es la causa de
casi el 30% de las condenas a inocentes revertidas en Estados Unidos entre 1989 hasta 2019. Disponible
en: https:/bit.ly/3EmpPD7. Acceso en: 11 de febrero de 2022. Para un analisis sobre los problemas del
reconocimiento ocular en Brasil, véase: MATIDA, CECCONELLO, 2021.

3 Seglin la carpeta de investigacion, seis meses antes, otra victima caminaba por la calle cuando un hombre
se le acercd y "saco su pene del pantalon, se lo mostro a la victima y luego se marchd en su coche". El
hombre tenia pelo castafio oscuro y ojos verdes. La victima anot6 el nimero de matricula del coche: ERN
1325" (exacto contenido del informe policial — traduccion libre). Este era el nimero de placa del coche que
José Silva solia conducir.



Tras la presentacion de la foto, la victima confirmé que José era su violador "sin
ninguna duda"*.

José, al presentarse en Comisaria, no estaba acompafiado por un abogado y ejerciod
su derecho constitucional al silencio. La policia también solicité que la victima entregara
la ropa que llevaba el dia del crimen, lo que no se hizo, bajo el argumento de que ya no
tenia mas la camiseta y el pantalon.

El 21 de septiembre de 2017, 20 dias después del supuesto delito, la Policia
elaboré entonces el Informe Final de las investigaciones® y represento present6 el pedido
de detencion preventiva del investigado, entendiendo que la hipdtesis sobre la autoria
estaba suficientemente confirmada. Tras recibir el expediente, el Ministerio Publico
presentd una denuncia contra José por la presunta practica de violaciéon de persona en

situacion vulnerable (art. 217-A del Codigo Penal brasilefio).

. . 54
Los datos recogidos son los siguientes™:

E1) Maria declaré haber sido victima del delito de violacion de persona en situacion
de vulnerabilidad, siendo llevada a un matorral, abusada sexualmente en la region
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
pantalon corto y camiseta;

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

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

ES5) José Silva, aunque sin condenas previas, era conocido por la policia e investigado

por cometer otro delito en la misma ciudad;

>% Seglin la carpeta de investigacion: "En el dia de hoy, en esta unidad policial, al observar la foto de José
Silva, la victima lo reconocid, sin la menor duda, como el autor del crimen" (traduccion libre).

> En general, el Jefe de Policia, al final de una investigacion criminal, prepara un documento llamado
“Relatorio Final” (Informe Final) de las investigaciones. Segin el art. 10, §§1 y 2 del Codigo 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" (traduccion libre).

>* Nombraré las pruebas como E (evidencia), las hipotesis plausibles como H y las diligencias posibles
como D.



E6) Jos¢ era un hombre negro delgado, de aproximadamente 1,90 m de altura, con
cabello rizado y artesano;

E7) La esposa de José tendria un carro rojo, C3, Citroen;

E8) La victima observé la foto y confirmo6 que José era su violador (reconocimento
ocular);

E9) José, al presentarse en Comisaria, ejercié su derecho constitucional al silencio y
no presento version alguna de los hechos;

E10) Maria no entregd a la policia la ropa supuestamente destrozada y usada el dia del

crimen;

Inicialmente, a la vista de los datos probatorios disponibles, es posible formular

dos hipdtesis preliminares y explicativas de los hechos:

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

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

Acerca de la primera hipdtesis, es decir, que José sea el violador de Maria, existen
los siguientes elementos que corroborarian a priori tal conjectura: E5, E8 e E9
(investigado por otro delito sexual en la misma ciudad, reconocido ocularmente por la
victima como autor del delito, José no quiso presentar su version de los hechos).

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

. . . 55 . .
haya equivocado, siendo susceptible a cometer errores honestos™ y errores intencionados
(mentiras). Honesto, teniendo en cuenta que la victima puede haber reconocido
, , . . . ., 56 .y
erroneamente a José, ante la presencia de variables de estimacion™ como la luz, la vision,
el nerviosismo, el tiempo de exposicidn, etc., que acaban influyendo en la percepcion del
que presencié como testigo un determinado delito, asi como la presencia de una variable

sistémica relevante, consistente en que el procedimiento de reconocimiento de la foto fue

33 Para un anélisis sobre la diferencia entre los errores honestos y las mentiras, véase: RAMOS, 2018; 66-
69.

%% Por variables sistémicas deben entenderse 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 estimacion, en cambio, son condiciones relacionadas
con la escena del crimen, en general incontrolables, que actian en la forma en que codificamos,
almacenamos y recuperamos la informacion en nuestra memoria. WELLS, 1978.



extremadamente sugestivo, ya que la policia presento la foto de un tnico sospechoso,
previamente investigado por la practica de un delito sexual.

Por lo tanto, reforzando la segunda hipotesis, es decir, que el crimen fue cometido
por un tercero y Maria pudo equivocarse al reconocer a José, existen datos que dan
sustrato a esta posible suposicion: E2 y E3 (la descripcion del autor del crimen y el uso
de un coche plateado).

Hace sentido que los agentes de policia formulen inicialmente la hipdtesis mas
sencilla, que el delincuente puede ser alguien con un posible histérico de practica de

57 .
”>' es decir, no hay

delitos similares. Peirce llama a esto la "economia de la investigacion
sentido que quien quiera explicar un fendbmeno no se mueva esperando una revelacion, o
que finalmente elija por azar entre las infinitas hipdtesis ldgicamente 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 brasilefias sobre la
probabilidad de reincidencia de los condenados’®.

Sin embargo, es evidente que la investigacion oficial, desde el principio, s6lo se
centrd en la exclusiva tesis de que Jos¢ era el violador de Maria, bastando para ello el
débil e inducido reconocimiento fotografico del sospechoso. Relevantes datos probatorios
estaban en conflicto y fueron ignorados — consciente o inconscientemente — por los
investigadores policiales. Mientras que la victima describio al violador como "un hombre
moreno, gordo, de aproximadamente 1,70 m de altura, con el pelo corto y rizado, que
vestia pantalon corto y camiseta”, las caracteristicas fisicas de José no eran compatibles
con esa descripcion, ya que era "un hombre negro, delgado, de aproximadamente 1,90 m
de altura, con pelo rizado". Ademas, el coche utilizado por el verdadero agresor seria de
color metalico (plateado), modelo Gol, Volkswagen, mientras que el utilizado por José
consistiria en un coche rojo, modelo C3, Citroen, informacion que ya era conocida por la
Policia™. En desacuerdo, por lo tanto, los datos E2 x E6 y E3 x ES.

Gran parte de los estudios empiricos diagnostican que el tipo de error mas comuin
durante la fase preliminar se produce precisamente cuando la policia opta

prematuramente por construir los casos basandose en la mera sospecha, sin considerar las

7 TUZET, 2014: 125.

> En una investigacion denominada "Reingresos y reiteraciones infraccionales, una mirada al sistema
socioeducativo y penitenciario brasilefio" realizada por el Consejo Nacional de Justicia de Brasil en 2019,
cerca del 42,5% de los ex condenados vuelven a delinquir. Es un niimero considerable. Disponible en:
https://www.conjur.com.br/dl/panorama-reentradas-sistema.pdf. Consultado el: 11. mar. 2021.

*% Véase la nota 51 (referencia al caso anterior, que José fue investigado).



explicaciones concurrentes y tampoco recoger otras pruebas disponibles®. Este
fendomeno, estudiado por la rama de la psicologia cognitiva, se conoce como "vision de
tanel"®', consistente con un conjunto de heuristicas, falacias 1ogicas y sesgos cognitivos®,
que llevan a todos los actores del sistema de justicia penal (especialmente en la fase de
investigacion criminal) a centrarse en el sospechoso, seleccionar y filtrar las pruebas que
construiran el caso para la condena, mientras se ignoran o suprimen las pruebas
exculpatorias.

En un esquema de razonamiento adecuado, lo correcto seria que los investigadores
sometieran a prueba la primera hipdtesis (José es el posible autor) con la produccion de
nuevos elementos (datos adicionales) que permitieran corroborar o refutar la conjetura
inicial, siendo este proceso denominado por Tuzet (2014: 131) "de las hipotesis a las
pruebas". A modo de ejemplo, se podrian utilizar los siguientes pasos probatorios para

comprobar la primera hipotesis formulada:

D1) Reconstitucion de la escena del crimen, con la ayuda de Maria;

D2) Toma de la declaracion del testigo que en teoria ayud6 a Maria;

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

D4) Recoger la ropa que usé José ese dia;

D5) Con la debida autorizacion judicial, solicitar el acceso a las conversaciones de
WhatsApp y otras redes sociales almacenadas en el teléfono de José. El objetivo es
averiguar si ello podria haber hablado con terceros sobre la posible comision del
delito;

D6) Con la debida autorizacién judicial, solicitar la geolocalizacion del teléfono de
José para saber donde habia estado en el dia del crimen;

D7) ) Solicitar al sistema Detecta® si hubo alguna captacion de imagenes del coche

rojo en lugares publicos en el dia del crimen;

“ FAHSING, 2016; 2.

' FINDLEY, SCOTT, 2006.

62 Segin FINDLEY y SCOTT (2006) en su trabajo, hay tres sesgos cognitivos principales que actiian sobre
el fendmeno de la vision de tinel: i) confirmatorio; ii) retrospectivo; iii) de resultado.

%3 Detecta es un sistema implementado por el Estado de Sdo Paulo, que consiste en la vigilancia de los
coches en las zonas publicas por medio de camaras, vinculadas directamente a la mayor base de datos de
informacion policial de América Latina. Almacena informacion de la Policia Civil y Militar, del Registro
Digital de Ocurrencias (RDO), del Instituto de Identificacion (IIRGD), del Sistema Operativo de la Policia
Militar (SIOPM-190), del Sistema de Fotografia Criminal (Fotocrim), ademas de los datos de los vehiculos
y del Permiso Nacional de Conducir (CNH) del Detran. El funcionamiento es el siguiente: Mediante
camaras comunes, se realiza una lectura de las matriculas de los vehiculos que transitan por la calle y, en
tiempo real, se consultan las bases de datos con registros de vehiculos robados, hurtados o utilizados en



D8) Busqueda de camaras de vigilancia en la region.

Con los resultados obtenidos a partir de esas nuevas pruebas, la Policia podria
descartar la hipdtesis preliminar, pasando a testar la hipotesis alternativa, es decir, que el
delito fue cometido por un tercero. Como ya mencionado, esto no se cumplié y la
investigacion oficial fue concluida en 20 dias.

Una vez expuestos los puntos débiles de la hipotesis inicial, hay que destacar que
el ejemplo presentado es un caso excepcional. A diferencia de la mayoria de los casos, en
los que la reconstruccion de los hechos acaba siendo perjudicada por lagunas probatorias
irreversibles®, el caso tuvo un final sorprendente y la solucion llegd después de 4 afios,
después de que José fuera sentenciado a 10 afios de prision y mientras cumplia la condena.

A través de un procedimiento autonomo®, la defensa, mediante la realizacion de
una investigacién defensiva®, garantizo el derecho a producir nuevas pruebas que
pudieran acreditar su inocencia. Con las dos diligencias mencionadas — geolocalizacién
y el sistema Detecta — quedd evidenciado que José tenia una coartada consistente y que
estaba trabajando en otra ciudad, lo que hacia imposible que estuviera alli el dia y la hora
del supuesto crimen.

Al mismo tiempo, la victima fue citada judicialmente a proporcionar nueva
informacion sobre su numero de teléfono utilizado en la época del crimen.
Voluntariamente, ella declaré que habia mentido y que el crimen no habia ocurrido. La
historia habria sido creada, junto a su novio, para justificar a su familia por qué habia
faltado a la escuela. Ademas, el novio era el mismisimo “testigo” encargado de rescatar

a la victima, quien no fue escuchado en la investigacion oficial. En 2021, finalmente la

delitos. GOVERNO DE SAO PAULO. Detecta monitora o Estado de SP com mais de trés mil cAmeras de
video. Disponible en: bit.ly/ 3KU3nUj. Acceso en: 10 feb. 2022.

% FERRER, 2021: 214. Las lagunas probatorias pueden ser entendidas como elementos probatérios que
deberian haber sido aportados al procedimiento, pero que no lo fueron ni lo seran. Esto puede ocurrir debido
a la falta de diligencia/busqueda por parte de los 6rganos piblicos en las primeras etapas, después de la
comision de un delito, el perecimiento temporal de ciertas pruebas, asi como la intencion proposital de las
partes de ocultar algunas pruebas desfavorables a su hipotesis.

% Prevista en los articulos 381 a 383 del Codigo de Procedimiento Civil brasilefio, la produccién anticipada
de pruebas es un procedimiento autonomo y sirve como medio adecuado para reunir elementos que se
utilizaran en la futura revision penal de una sentencia definitiva. La idea es que tales elementos se produzcan
en un procedimiento contradictorio, con la participacion de la Fiscalia.

% a 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 los Estados Unidos de América.
Véase: MOSCATELLLI, 2021; SILVA, 2020.



Corte de Justicia de Sao Paulo reconoci¢ la existencia de un grave error judicial y declard
la absolucion de José.

Aunque las nuevas pruebas fueran relevantes para la declaracion de inocencia,
tampoco se puede olvidar que, en un primer momento, ya se disponia de datos probatorios
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 y la no entrega injustificada de la ropa supuestamente
destrozada y utilizada por la victima). En otras palabras: ademas de las dos hipotesis ya
mencionadas, los investigadores también podrian haber conjeturado una tercera linea: el
crimen no ocurri¢ y Maria habria mentido, por razones desconocidas, que deberian haber
sido investigadas.

Como sefiala Ramos (2018: 143), la cuestion es que la ley adopta una version
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 hipotesis alternativa a probar.

Este sencillo caso fue presentado para reforzar la importancia de la biisqueda de
elementos adicionales de corroboracion o refutacién, capaces de poner a prueba la
primera hipdtesis conjeturada. Esta obligacion, al igual que la de insistir en otras lineas
de investigacion, deberia formar parte del compromiso institucional de los organismos
publicos de nuestros sistemas juridicos. Paises como Inglaterra®” y Alemania® tienen esta
obligacion legal en sus sistemas procesales, aunque en la practica las cosas pueden ser

muy diferentes.

IV) 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 investigacion tengan la capacidad de razonar mejor, a partir de un correcto

87 Segun el articulo 23(1), punto 3.5, del “Criminal Procedure and Investigations Act”, "Al llevar a cabo
una investigacion, el investigador debera seguir todas las lineas investigativas razonables, tanto si apuntan
hacia el sospechoso como si se alejan de é1". Lo razonable, en cada caso, dependera de las circunstancias
particulares. Corresponde al investigador, con la ayuda del fiscal si es necesario, decidir lo que constituye
una linea de investigacion razonable en cada caso" (traduccion libre).

6% CPPa. Seccién 160. Procedimiento de investigacion: "La Fiscalia comprobara no solo la incriminacion,
sino también las circunstancias de exoneracion, asegurando la obtencion de pruebas cuya pérdida se teme"
(traduccidn libre).



procesamiento de los datos disponibles, la verificacion de las contradicciones entre las
informaciones y la generacién de nuevas conjeturas que puedan explicar el mismo
fenémeno.

Este tema no es nada nuevo. Dentro del 4rea que trabaja en la interfaz entre la
inteligencia artificial (IA), la programacion y el derecho®, a partir de mediados de la
década de 1980 se desarrollaron programas centrados en el uso de la abduccion’’. Estas
metodologias informdticas prometen mejorar el razonamiento probatorio, sobretodo
teniendo en cuenta que nuestras actividades cerebrales son limitadas, es decir, no tenemos
la capacidad de procesar, relacionar y visualizar toda la informacion disponible”' y
también nos encontramos muchas veces ante delitos especiales en los que la investigacion
es sumamente compleja (“hard cases”), y no es facil visualizar la argumentacion por
detras del razonamiento realizado’”.

En otras palabras, la creacion de este tipo de “sense-making softwares” sirve para
ayudar a la actividad humana en la reconstruccion de los hechos, y es una herramienta
Gitil para remediar — o evitar — las heuristicas y los sesgos cognitivos’>. Como no es posible
profundizar en este articulo en todos los programas existentes, s6lo se expondran
sintéticamente dos programas abductivos, que pueden inspirar la creacion de softwares
similares y mas actuales.

Creado en 1989 por el filosofo y cognitivista Paul Thagard, el programa ECHO
tiene como funcion principal simular los resultados de los veredictos del jurado mediante
una red neuronal artificial. Esta simulacién consiste en conjuntos de proposiciones
simples, que describen las pruebas recogidas hasta el momento, las hipotesis de la

acusacion y las hipotesis de la defensa. Se busca, sobre todo, llegar a una coherencia sobre

%% Como explica NIEVA FENOLL (2018: 22 e ss), el concepto de inteligencia artificial puede ser entendido
como maquinas/programaciones que aprenden a utilizar las generalizaciones que las personas usan para
tomar decisiones habituales. Para a consecucion de sua tarea, ella depende de un “algoritmo”, que almacena
todas las opciones de decision en funcidén de los datos que va conociendo. Hay, actualmente, diversos
programas que auxilian, especialmente, en tres principales usos juridicos: i) en materia de procedimiento;
ii) en la prueba y reconstruccion de los hechos; iii) en la argumentacion.

0 "E] razonamiento abductivo ha recibido més atencion en el campo de la IA que en el del derecho”
(traduccion libre). (SCHUM, 2002: 308).

! Para la psicologia, la memoria se compone de informacién codificada, almacenada y recuperable. No
funciona como un grabador de video, capaz de proporcionar un registro y un almacenamiento objetivo de
toda la informacion y tampoco es un disco duro que pueda formatearse. Vease en: SCHACTER, LOFTUS,
2013: 120.

> AGUILERA, CALIXTO, 2016: 154.

7 AGUILERA, 2015: 50; MASCARENHAS, NARDELLL, 2021.



qué hipdtesis/hipotesis explicarian mejor los datos y en cudles habria menos
contradicciones’”.

El programa ALIBI, por su parte, fue creado en 1990 por Ephraim Nissan,
programador e investigador en el area de las tecnologias digitales. A diferencia de ECHO,
ALIBI fue creado para ayudar a la defensa a hacer un prondstico de las diferentes
explicaciones que podrian justificar el comportamiento del acusado/investigado. El
programa recibe como informacidn una simple acusacion, 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 deontoldgicas (es
decir, morales o legales), separdndolas como ramas de un mismo arbol de acciones. Le
toca al sistema inventar ese plan en el que este acto de robo o hurto encaje de forma
legitima, en explicaciones alternativas que eliminen o minimicen la responsabilidad del
acusado/investigado”. Obsérvese otro ejemplo presentado por Nissan (2012: 58): Cierto
sujeto rompe una ventana de cristal, conducta aparentemente tipificada como delito de
dafos en nuestros ordenamientos juridicos. Ademas de la hipotesis tradicional de que el
acto se cometio intencionadamente, el algoritmo puede encontrar otras dos hipotesis
explicativas: 1) que fue un accidente, ya que la persona fue empujada; ii) la persona, al oir
ruidos extrafios, entendié que alguien necesitaba ayuda y por eso rompi6 la ventana.

Este programa tiene una relevancia importante. En general, los organismos de
investigacion solo formulan hipotesis que expliquen la culpabilidad, olvidando la cosa
mas basica: si la presuncion de inocencia estd garantizada constitucionalmente en la
mayoria de nuestros ordenamientos juridicos, deberia ser una obligacion estatal

conjeturar hipdtesis alternativas de inocencia.

™ Como explica NISSAN (2012: 40), ECHO se basa en 07 principios defendidos por Thagard en otra obra:
"Principio E1. Simetria. La coherencia explicativa es una relacion simétrica, a diferencia, por ejemplo, de
la probabilidad condicional. Es decir, dos proposiciones, P y Q, son igualmente coherentes entre si.
Principio E2. Explicacion. (a) Una hipotesis es coherente con lo que explica, que puede ser una evidencia
u otra hipotesis; (b) las hipotesis que juntas explican alguna otra proposicion son coherentes entre si; y (c)
cuantas mas hipotesis se necesitan para explicar algo, menor es el grado de coherencia. Principio E3.
Analogia. Las hipotesis 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 ES. Contradiccion. Las proposiciones contradictorias son
inconsistentes entre si. Principio E6. Concurrencia. Si P y Q explican una proposicion, y si P y Q no estan
conectados explicativamente, entonces P y Q son inconsistentes entre si. (P y Q estdn conectados
explicativamente si uno explica al otro o si juntos explican algo). Principio E7. Aceptacion. La
aceptabilidad de una proposicion en un sistema de proposiciones, depende de su coherencia con ellas.”
(traduccidn libre).

7> NISSAN, 2012: 54.



Como senala Ferrer (2018), es posible entender la presuncioén de inocencia desde
una cuadruple faceta procesal: i) En primer lugar, como principio informante del proceso
penal, que funcionaria como limite al poder legislativo y como criterio interpretativo de
las normas vigentes; ii) 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; iii) como regla probatoria, en la que la presuncién de
inocencia so6lo cede si se realiza dentro de un procedimiento probatorio justo, con todas
las garantias y facultades procesales garantizadas al investigado/acusado; iv) y
finalmente, como regla de juicio, aplicable después de la valoracion de la prueba. Si al
final, la prueba existente no es concluyente para demostrar que se ha probado la hipotesis
acusatoria, la duda se resuelve a favor de la inocencia.

Esta ultima faceta merece especial atencion. Si al momento de dictar sentencia los
jueces necesitan decidir si la hipotesis acusatoria ha sido suficientemente probada y
verificar que se ha cumplido correctamente el estdndar probatorio para la condena, s6lo
podran realizar esta tarea si conocen efectivamente qué otras hipotesis concurrentes
podrian explicar los hechos controvertidos, para poder refutarlas’.

Por preferencias de la politica social, si dentro del procedimiento penal
contemporaneo sélo 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’.

7% Segtin los 7 modelos de formulacion de estandares probatorios propuestos por FERRER (2021: 209), que
varian de mayor a menor grado de exigencia probatoria, los tres primeros (estandares 1, 2 y 3) se basarian
en la exigencia de refutar las hipdtesis plausibles existentes (o en el caso 2 y 3, la hipdtesis alternativa
formulada por la parte contraria) que explicarian los mismos datos.

"7 No voy a adentrar en la discusion de cuél seria el estandar ideal aplicable al procedimiento penal en la
elaboracion de la sentencia. El debate es extremadamente complejo y no se trata de definir un estandar
unico, en la medida en que existen variaciones entre los delitos, dependiendo de la dificultad probatoria, la
pena aplicable u otras circunstancias. La formula "mas alla de toda duda razonable" tampoco resuelve los
problemas. Su definicion e interpretacion es confusa, insegura y subjetiva. Para una critica sobre el tema,
véase: LAUDAN, 2013: 60 ss; FERRER, 2021: 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 mas grave que la absolucion de los materialmente culpables, el estandar que debe aplicarse
tiene que ser mayor que la mera preponderancia de la prueba o la probabilidad predominante. BADARO
(2019: 247), muy acertadamente, afirma que "si aceptamos la premisa de que la garantia de la presuncion
de inocencia implica el in dubio pro reo, la adopcion de estdndares probatorios que representan
innegablemente estados de "duda", como es el caso de la "mera preponderancia" o incluso la "prueba clara
y convincente", implicaria una clara vulneracion de la presuncion de inocencia". Por ello, sostengo en este
trabajo, que para la sentencia penal se requiere un grado de exigencia muy alto y riguroso, sin estar aun
segura de cudles serian entonces sus requisitos objetivos.

" Para AGUILERA (2019: 44), podrian formularse las siguientes preguntas: ";Qué hipotesis compatible(s)
con la inocencia del acusado permitirian explicar la presencia de tales o cuales observaciones o indicios



El problema es que si, en general, la investigacion penal sigue una sola linea de
investigacion, es seguro que la actividad del juzgador de aplicacion de los estandares
acabard perjudicada. Asi, es posible concluir que la presuncion de inocencia esta
directamente relacionada con la aplicacién estandar probatorio rigoroso al final del
procedimiento penal y también con las hipdtesis descubiertas o conjeturadas durante la
investigacion penal.

Expuestas las tecnologias existentes, siguen siendo insuficientes por si solas. La
intervencion humana siempre serd importante para analizar las proposiciones e
inferencias establecidas por la maquina y evitar un automatismo total””.

Tampoco se puede olvidar que, dadas las disparidades de las realidades juridicas,
no siempre habra suficientes recursos estatales para el desarrollo de dichas tecnologias.
Culturalmente, es probable que sufran una gran resistencia a su aplicacion por parte de
los organismos de investigacion. Por lo tanto, en primer lugar, se supone que debe ser una
prioridad garantizar una mejor formacion de los funcionarios estatales. Aunque esto
parece obvio, hay recomendaciones importantes de los estudios empiricos, que pueden
ser de la revision del trabajo por etapas, o incluso de las actividades que estimulan la
creatividad.

Fahsing (2016) — que desarroll6 un estudio sobre el proceso de toma de decisiones
de los investigadores y la capacidad de conjeturar hipotesis, analizando el proceso de
seleccion y formacion 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. Propone los siguientes 6
pasos importantes, llamados las 6 "C".**: 1) Coger toda la informacion relevante y
disponible; 2) Comprobar si es relevante, precisa y fiable; 3) Conectarla, refinando y
estructurando la informacion; 4) Construir los escenarios (hipdtesis) con la informacion
disponible; 5) Considerar todos los escenarios y probarlos; y finalmente, 6) Consultar una

segunda opinion sobre los resultados, y eventualmente reconsiderar las conclusiones

que, en principio, confirmarian la hipotesis de su culpabilidad? ;Qué lectura(s) exculpatoria(s) se le podria
dar la presencia de pruebas, que, si solo nos centramos en la hipdtesis inculpatoria, la confirmarian? ;Qué
relato alternativo tendria que ser cierto para que, pese a la presencia de cierta evidéncia en su contra, que
confirmaria 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?".

P NIEVA FENOLL: 2018, 31 e ss; MASCARENHAS, NARDELLI, 2021.

% Este esquema fue pensado originalmente por DEAN (2000). La FAHSING (2016), por su parte, afiadio
un punto mas, que es la fase de consulta.



adoptadas. Para ilustrar la aplicacion de estos 6 pasos dentro del razonamiento abductivo,

el autor completa un esquema propuesto inicialmente por Pirolli & Card:

5. Consider 6. Consult and

storics reconsider

’ 1. Collect 3. Connect 4. Construct
6 C S data information hypotheses

< 2. Check
data

Abductive
sensemaking
loops

mX»XC-NCx=-wn

Abductive

sensemaking
|(M|ps

COMPLETENESS

Fahsing, 2016: 21.

Un punto importante aportado por Fahsing (2016) es que el trabajo de
investigacion se ponga a prueba a partir del analisis de un tercero, ajeno al procedimiento,
como forma de obtener una segunda vision. Seria 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: 154) sostienen que la presentacion del
caso ante un grupo compuesto por mas miembros podria ser beneficiosa para la resolucion
del delito, en la medida en que uno de ellos podria desempetiar el papel de "abogado del
diablo", consistente en detectar los puntos débiles de las hipdtesis propuestas y sugerir
modificaciones que se ajusten mejor a las pruebas disponibles.

Otro punto que podria desarrollarse en la formacion de los investigadores seria
estimular la creatividad, ya que la imaginacion es un componente importante en la
creacién de nuevas y buenas hipétesis®'. Como diagnostica Schum (2002: 307), “el

razonamiento imaginativo es tan vital en el derecho como en cualquier otra disciplina”.

1 CARSON (2008: 219).



En un estudio empirico, realizado por Dean, Fahsing, Gottschalk y Solli-sether
(2007) y en el que se analizaron 64 investigadores criminales de Noruega, de diferentes
areas, concluyeron que los investigadores mdas creativos aplican un esquema de
pensamiento investigativo mas elevado, aportando ideas innovadoras y reconfigurando
los enfoques tradicionales en las técnicas existentes. Los autores sostienen que los mas
creativos mantienen la mente abierta cuando investigan, incluso cuando cierta
informacion sugiere un posible sospechoso, y que ademés siguen explorando diversos
angulos para reunir mas pruebas.

Dean, Fahsing y Gottschalk (2008) insisten en que técnicas como brainstorming,
la asociacion libre, los mapas mentales y las analogias forzadas son actualmente
ineficaces. Lo que podria ayudar eficazmente a la policia en la creacion de ideas buenas
y innovadoras seria: i) no sobrecargar a los agentes con una gran demanda de trabajo,
permitiéndoles desarrollar un "excedente de atencién" en relacion con el caso; ii)
proporcionar formacion policial en otras areas de conocimiento, como la ciencia, la fisica,
la biologia, lo que permitiria una visiéon mas general, ya que el individuo no estaria solo
restrito a su propio campo de investigacion y podria implementar conocimientos de otras
areas de conocimiento. A su vez, Carson (2008: 220) cita la importancia de la ensefianza
de la semiotica — el estudio de los procesos comunicativos de cualquier tipo y que, por
tanto, implica signos, simbolos y codigos de diversa indole, asi como los medios por los
que se producen e interpretan — como forma de potenciar la creatividad de los
investigadores. Esta formacion 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 éste el principal objetivo de reflexion del presente trabajo.

Conclusiones

La primera parte del trabajo opt6 por demostrar como el razonamiento probatorio
durante la fase preliminar no ha sido tratado histéricamente como una preocupacion por
la mayoria de los autores que se dedican a la agenda de la epistemologia juridica. Mientras
que la atencion se ha centrado en el momento de la valoracion y la motivacion de la
decision judicial, las cuestiones relativas a la formulacion de hipotesis son practicamente

ignoradas.



El estudio del secuestro es mas que indispensable para la correcta determinacion
de los hechos. Ademas, de que gran parte del conjunto probatorio se descubre y forma en
esta etapa previa, no hay inicio del proceso penal sin la definicion de una hipotesis previa,
aunque sea provisional, entendida como "tesis acusatoria". Al final del procedimiento, el
juez s6lo puede verificar si la hipdtesis acusatoria alcanzo el estdndar probatorio elevado
y riguroso si dispone de las demads hipotesis competidoras que podrian explicar el mismo
fenomeno. Si las otras hipotesis — habitualmente conjeturadas en la fase previa — son
desconocidas, es cierto que la actividad del juez se vera perjudicada y no serd compatible
con la presuncion de inocencia como regla de juicio.

En la segunda parte del trabajo, a partir del analisis de un caso real brasilefio, fue
posible identificar la importancia de crear herramientas y entrenamientos que estructuren
correctamente el razonamiento abductivo, utilizando inteligencia artificial y técnicas que
estimulen la creatividad de los investigadores y la comprobacion de los resultados de su
trabajo.

Todo esto, por si solo, no resolverd todos los problemas y males actuales de la
investigacion criminal. Por lo tanto, tales recomendaciones no son exhaustivas, siendo
solo algunas sugerencias que parecen interesantes para la toma de decisiones
investigativas. Dentro del campo de la interfaz entre la filosofia del derecho, la
epistemologia juridica y la psicologia cognitiva, aun falta un estudio profundo sobre el

tema.
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