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5
Estandares multiples de prueba
en medicina y derecho*

ANDRES PAEZ

I. Introduccion

DaviDp SCHUM (2001, CAP. 2) ha demostrado de manera muy elocuente
las dificultades a las que se debe enfrentar quienquiera que asuma la tarea de
ofrecer una definicion aceptable del término evidencia'. Una de las principales
virtudes del bayesianismo es que proporciona una definicién muy simple de
qué es la evidencia. Todas las teorias bayesianas en la filosofia de la ciencia,
tanto subjetivas como objetivas®, comparten el siguiente principio: para que
un hecho e sea evidencia a favor de una hipétesis h en un contexto epistémico
K, es necesario y suficiente que e aumente la probabilidad de h. Formalmente,

e es evidencia a favor de hen Ksiy sélosi p(h | K& e) > p(h | K)

*  Este texto es uno de los resultados del proyecto Umbrales de evidencia cientifica, financiado
por el Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de la Republica de
Colombia (Colciencias).

1 Alo largo de este ensayo usaré el término evidencia para referirme a lo que los juristas lla-
man pruebas o premisas fdcticas. La razon es que la gran mayoria de la bibliografia discutida aqui
proviene de la filosofia de la ciencia, drea en donde ese uso del término prueba es desconocido y
podria generar confusion. En esos contextos, una prueba se refiere a una demostracion formal,
no a una pieza de evidencia.

2 Este principio se puede encontrar en las obras de bayesianos tan diferentes como Howson
y Urbach (2006), que defienden una aproximacion subjetiva, y Maher (1996), que defiende una
version objetiva del bayesianismo.

Para citar este articulo: http://dx.doi.org/10.7440/2015.69

123



124 HECHOS, EVIDENCIA Y ESTANDARES DE PRUEBA

Para que e sea evidencia en contra de h, s6lo necesitamos reversar el simbo-
lo de desigualdad. En su simplicidad, esta definicion sufre de un defecto fatal.
Aunque es innegable que la relevancia positiva es una condicion necesaria para
que un hecho constituya evidencia para una hipédtesis?, es muy dudoso que sea
una condicidn suficiente. La relevancia positiva en si misma no logra capturar
las connotaciones explicativas, justificativas e instrumentales que tiene la evi-
dencia, tanto en contextos cientificos como juridicos (Paez, 2013). La eviden-
cia es tanto un concepto epistemologico como un concepto practico. Esta ul-
tima dimension queda completamente soslayada por la definicion tradicional.

Mi tesis principal en este ensayo es que la evidencia es un concepto umbral
con respecto a la probabilidad: debe haber una masa critica de probabilidad,
por asi decirlo, para que un hecho se convierta en evidencia a favor de una hi-
potesis. Aunque en la literatura hay otras teorias de la evidencia que postulan
la existencia de umbrales, aqui presento una teoria diferente, que he llamado la
teoria de los umbrales multiples. A partir de la manera en que la evidencia es,
de hecho, utilizada en contextos cientificos en general, y en contextos médicos
y juridicos en particular, mi proposito es defender la idea de que la evidencia
viene en grados que corresponden a intervalos de valores de probabilidad para
la hipdtesis puesta a prueba, y que estos intervalos pueden ser determinados de
una manera que no es arbitraria.

El ensayo se estructura de la siguiente manera. En la segunda seccién dis-
cuto la necesidad de introducir umbrales para la evidencia y examino las di-
ferentes formas en que los umbrales de probabilidad han sido entendidos en
la literatura. En la tercera seccion presento la teoria de umbrales multiples. En
las secciones cuarta y quinta muestro como se puede aplicar esta teoria en los
procesos de decision en la medicina y el derecho.

II. La insuficiencia de la relevancia positiva

Peter Achinstein (1983, 2001) ha utilizado contraejemplos similares a los si-
guientes para refutar la relevancia positiva como una condicion suficiente para
la evidencia. En todos ellos se asume que el lector no tiene informacién adi-
cional acerca de la situacion, mas alld de la que esta contenida en el ejemplo:

1. Cuando Michael Phelps entra a una piscina, aumenta su probabilidad de
ahogarse; pero el hecho de que haya entrado a una piscina no es evidencia
de que se ahogo.

3 Achinstein (2001) ha puesto en duda que la relevancia positiva sea una condicion necesaria.
Roush (2004) ofrece una respuesta a sus argumentos que, a mi juicio, es completamente satisfac-
toria. No discutiré este problema en este articulo.
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2. Cuando compro un billete de loteria, aumento mi probabilidad de ganar-
mela; pero el hecho de haber comprado un billete no es evidencia de que
me la gané.

3. Cuando mi esposa sale a la calle, aumenta su probabilidad de ser atropella-
da por un Cadillac Eldorado; pero el hecho de que haya salido a la calle no
es evidencia de que fue atropellada.

Aunque estos ejemplos son convincentes, es dificil decir por qué. Los hechos
que aumentan la probabilidad, ciertamente, hacen posibles los hechos hipo-
téticos y, en ese sentido, son relevantes. Pero saber que algo es posible en si
mismo no conduce a un cambio en nuestra conducta o en nuestras decisiones
acerca de los hechos involucrados. El razonamiento practico requiere un mi-
nimo de informacién relevante, que no es proporcionada por la simple posibi-
lidad de un hecho.

Esto no significa que los hechos que aumentan la probabilidad no sean evi-
dencia potencial para la confirmacion de la hipdtesis. La misma informacion e
puede no ser evidencia a favor de h en un contexto, y comenzar a serlo en otro,
aunque aumente la probabilidad de h en ambos. Tomemos el primer ejemplo.
Puede haber otro contexto K* en el que nos enteramos de que Michael Phelps
entr6 a una piscina y en el que esa informacion es clara evidencia a favor de la
hipétesis de que se ahogd. Supongamos que K* incluye los siguientes hechos:

1. Michael Phelps es el unico exmiembro del equipo olimpico de natacion de
los Estados Unidos que esta en la ciudad.

2. La piscina sélo puede ser utilizada por exmiembros del equipo olimpico de
natacion de los Estados Unidos.

3. Hay un gran alboroto alrededor de la piscina.

4. Una ambulancia se acerca a gran velocidad con la sirena encendida.

Ahora bien, el hecho de que p(h | e & K*) > p(h | e & K) puede ser expli-
cado, en parte, porque la probabilidad inicial de la hipétesis era mayor en
K*: p(h | K*) > p(h | K). Sin embargo, la razén principal por la que e es evi-
dencia a favor de h en K* es el efecto de e sobre la probabilidad de h. Supon-
gamos que

p(h|e&K)-ph|K)=r
p(h|e&K*)-p(h| K¥) =r*
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y supongamos que

r=0.01-0.001 =0.099
r*=0.7-0.1=0.6

Como r* es mucho mayor que r, hay algin numero # tal que r*> n > r, el cual
sirve como umbral para que e sea evidencia. Este umbral establece la diferencia
entre permanecer indiferente ante la informacion e y tomar la decision de actuar
cuando e hace a h lo suficientemente probable para algun propésito practico.

Existen dos teorias del umbral en la literatura filosofica. La primera, que lla-
maré la teoria del umbral absoluto, establece que para que e cuente como evi-
dencia a favor de h, e debe elevar la probabilidad de i desde un valor menor o
igual a un umbral r hasta un valor que lo supere. Mds precisamente, e es eviden-
cia a favor de h siy sélo si p(h) < ry p(h | e) > r. La segunda teoria, que llamaré
la teoria del umbral relativo, establece que para que e cuente como evidencia a
favor de h, e debe elevar la probabilidad de h en al menos un valor umbral r. En
otras palabras, e es evidencia a favor de h si y solo sip(h | e) - p(h) > rl4.

Una teoria del umbral debe enfrentar varias posibles objeciones. La mas
obvia es que una hipotesis puede tener una probabilidad inicial tan alta que
impida que cualquier informacién adicional se convierta en evidencia a su fa-
vor. De manera mds precisa, en una teoria de umbral absoluto, si p(h) > r, nada
nuevo cuenta como evidencia a favor de h. En una teoria de umbral relativo, si
p(h) es tan alta que p(h | e) - p(h) < r para cualquier e, nada nuevo cuenta como
evidencia a favor de h.

En respuesta a una objecion similar, formulada en el contexto del famoso
problema bayesiano de la evidencia antigua, Colin Howson (1991) arguye que
la solucion es emprender un razonamiento contrafactico. La probabilidad de
h dado e debe ser relativizada, no a K, sino a una situacién epistémica K* en la
cual p(h) <r, enla teoria del umbral absoluto, o aunaenla que p(h | e) - r> p(h),
en la teoria del umbral relativo’. Aunque la solucion de Howson restauraria las
condiciones necesarias para que e pueda constituir evidencia a favor de h, es
dificil ver como se debe implementar su propuesta. Se nos pide que elimine-
mos informacion del contexto epistémico original hasta que & alcance el grado
de probabilidad deseado, pero no existe un algoritmo o una manera unica de
proceder, tal y como se puede apreciar al examinar la extensa literatura sobre
contracciones en la teoria de revision de creencias®. En la siguiente seccion
presentaré la que considero es la respuesta adecuada a esta objecion.

4 Achinstein (2001) ejemplifica la teoria del umbral absoluto, mientras la medida de relevancia
D propuesta por Carnap (1962, p. xv) guarda alguna semejanza con la teorfa del umbral relativo.

5 Asumiendo que p(h) existe en K*y que p(h) # 0.
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Varios autores han formulado una objecion del todo diferente a las teorias
de umbral. En su opinidn, incluso si p(h | ) o p(h | e) - p(h) es inferior a cual-
quier umbral determinado, e ain tiene la connotacién de “hacer [a h] més
firme” (Carnap, 1962, p. xviii); “e hace que sea mas racional confiar en que h
es verdadera” (Maher, 1996, p. 162); y e hace a h “mas aceptable o mejor fun-
damentada de lo que seria en ausencia de esta evidencia” (Salmon, 1975, p. 5).
La objecion puede ser enfrentada con una respuesta muy simple: la firmeza, la
confianza, la aceptabilidad y la fundamentacién, junto con conceptos como la
justificacion y la confirmacién, también son conceptos umbral. La tesis segtin
la cual la evidencia es un concepto umbral es de una sola pieza con la tesis de
que todos éstos son conceptos umbral. Mi estrategia serd, entonces, mostrar que
el primero es un concepto umbral, para darle plausibilidad a la tesis de que los
segundos también lo son.

Una objecion relacionada con la anterior es que la probabilidad asociada
con p(h | e) es una medida continua de grados de creencia (Carnap, 1962). Asi,
incluso un aumento muy pequefio en p(h) corresponde a un aumento muy
pequefio en nuestra creencia en 4. Una vez mas, la pregunta es si el concep-
to mismo de creencia es un concepto umbral con respecto a la probabilidad.
Achinstein (2001, p. 77) afirma que lo es y yo concuerdo con su afirmacion.
Pero en ese caso la funciéon de probabilidad no puede representar grados de
creencia y es, entonces, necesario buscar una interpretacion alternativa. Como
veremos en breve, Achinstein ofrece una interpretaciéon de la funcién de pro-
babilidad que serd inaceptable. En la siguiente seccién proporcionaré una in-
terpretacion alternativa.

Debemos pasar ahora a considerar la pregunta acerca de cual teoria es pre-
ferible: una teoria de umbral absoluto o una de umbral relativo. En lo que resta
de la seccién mostraré que ninguna de las dos opciones es satisfactoria en si
misma y en la siguiente seccion presentaré una teoria de umbral muy diferente.
Comenzaré con la versién de Achinstein de una teoria de umbral absoluto.
En The book of evidence, el autor presenta una teoria de la confirmacién que
evita el subjetivismo del bayesianismo ortodoxo y, al mismo tiempo, ofrece
una manera alternativa de entender qué es una creencia razonable. La teoria
de Achinstein estd basada en los siguientes dos supuestos (2001, pp. 115-116):

1. Para cualquier hipétesis h y evidencia putativa e, hay algun nimero k ma-
yor o igual a cero tal que si e es una buena razén para creer h, entonces

p(h|e) >k

6 El problema es explorado en detalle por Rott y Pagnucco (1999). Para una aproximacién
alternativa, véase Levi (2004).
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2. Para cualquier e y h, si e es una buena razén para creer h, entonces e no
puede ser una buena razoén para creer la negacion de h (~h).

De este segundo supuesto se sigue que e es una buena razén para creer h sélo
sip(h | e) > 2. También, se sigue que la evidencia es un concepto absoluto: e es
evidencia a favor de & solo si e no es evidencia para la negacién de h'7l.

La aproximacion de Achinstein a la evidencia y a la confirmacion es muy
problematica. Para comenzar, ésta no concuerda con el uso establecido del
concepto de evidencia. Su teoria nos obligaria a descartar el siguiente caso:
supongamos que hay evidencia en contra de dos (o mas de dos) sospechosos
de haber cometido un crimen que s6lo pudo haber sido cometido por una
persona. Es decir, existe alguna evidencia de que A lo cometid y alguna otra
evidencia de que B lo cometid. Sin embargo, esta situacion seria imposible si
requerimos que, para contar como evidencia, los hechos del caso deben elevar
la probabilidad de que cualquiera de los sospechosos haya cometido el crimen
por encima del umbral de %. Una aproximacion al concepto de evidencia que
distorsiona nuestra comprensiéon comun del concepto es muy cuestionable. Sin
embargo, los problemas de la aproximacion de Achinstein son mas graves atn.
Una de las consecuencias de su posicion es que si p(h | e) < ¥, e seria una bue-
na razdén para creer ~h. En el ejemplo anterior, la poca evidencia disponible
nos darfa una buena razoén para creer en la inocencia de los dos sospechosos.
Sibien debe haber una presuncién de inocencia en todo proceso judicial, seria
un error conceptual equipararla con la posesion de buenas razones para creer
en la inocencia de los sospechosos.

Estas consecuencias indeseables de la propuesta de Achinstein se despren-
den de su novedosa interpretacion de la funcién de probabilidad. Achinstein
rechaza tanto el subjetivismo del bayesianismo ortodoxo como el poco realis-
ta supuesto de interpretar las probabilidades como frecuencias relativas. Su
interpretacién alternativa es concebir las probabilidades como probabilidades
epistémicas objetivas. Estas probabilidades miden el grado de razonabilidad de
una creencia. Son objetivas debido a que estdn completamente soportadas por
hechos fisicos y no dependen en absoluto de las creencias o el conocimiento de
alguien: “Para los subjetivistas un enunciado de probabilidad debe ser entendi-
do como una probabilidad para alguien. En esta propuesta no hay tal relativi-
zacion”. Estas probabilidades s6lo miden qué tan razonable es la creencia en h
a la luz de ciertos hechos, sin importar “qué tan razonable sea creer esto para
alguna persona o grupo en particular” (pp. 98-99).

7 Para Achinstein que la probabilidad de la hipétesis sea mayor a un medio es una condicién
necesaria pero no suficiente para tener una creencia razonable. Para que e sea evidencia a favor
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Achinstein dice que estas probabilidades son epistémicas porque represen-
tan grados de razonabilidad de creencias, en lugar de propensiones o frecuen-
cias relativas. Pero este sentido de epistémico es tan débil que es dificil no estar
de acuerdo con Roush cuando afirma: “Es facil ver qué tiene de objetiva esta
forma de entender la probabilidad, pero es dificil ver qué tiene de epistémica,
aparte de las connotaciones de la palabra ‘razonable’” (2003, p. 204). Si hemos
de considerar la nocion de evidencia como una nocién epistemoldgica, que en
mi opinion es la forma correcta de entenderla, ser “una buena razén para creer
h” en el sentido de Achinstein no puede ser lo mismo que ser evidencia a fa-
vor de h. En la proxima seccion, esbozaré una aproximacion a la probabilidad
epistémica que hace honor a sus credenciales epistemoldgicas.

El rechazo de la teoria del umbral absoluto propuesta por Achinstein no sig-
nifica que todas las teorias de umbral absoluto deban ser rechazadas. Es poco
probable, sin embargo, que sea posible establecer a priori un umbral absoluto
que no sea enteramente arbitrario. Lo mismo vale para los umbrales relativos.
Es poco probable que haya un umbral r que sea apropiado para todos los posi-
bles contextos donde se lleve a cabo la evaluacion de una hipdtesis. La aproxi-
macion que defiendo en este ensayo usard umbrales tanto en el sentido absoluto
como en el relativo, pero intentaré evitar la arbitrariedad al permitir que sea la
préctica cientifica y juridica la que determine sus valores.

III. La teoria de umbrales multiples

Diferentes ciencias y diferentes especialidades dentro de una misma ciencia
utilizan estandares de prueba muy diferentes para tomar decisiones practicas
y teoricas. En las ciencias naturales es comun utilizar umbrales estadisticos
para describir cudnto soporte ha recibido una hipotesis a la luz de la evidencia
disponible. Los fisicos de CERN que anunciaron el descubrimiento del elusivo
bosén de Higgs tuvieron que superar un umbral de significacion estadistica de
5 sigmas. Este umbral significa que si la particula no existe, hay una probabi-
lidad de 1 en 3.5 millones de que el experimento produzca un resultado que
parezca confirmar su existencia. Previamente, con el fin de afirmar que habia
evidencia a favor de la existencia de la particula, y emprender la tarea de cons-
truir el acelerador de particulas para buscarla, los fisicos tuvieron que superar
el umbral de 3 sigmas, que corresponde a una probabilidad de 1 en 741 de
obtener un falso positivo. En medicina, en contraste, las pruebas clinicas sélo

de h también debe haber una conexion explicativa entre e y h. Aqui solo me interesa el umbral de
un medio como condicién necesaria.
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necesitan superar un umbral de 2 sigmas, que corresponde a una probabilidad
de 1 en 20 de obtener un falso positivo. Los umbrales usados en el diagnéstico
y tratamiento son mucho mas flexibles, como veremos mas adelante.

El uso de multiples umbrales cualitativos es muy comun en diferentes dis-
ciplinas, desde el derecho hasta la psicologia. En los Estados Unidos, por ejem-
plo, la base juridica para realizar una pesquisa depende del grado de sospecha
justificado por la evidencia®, a la luz de la Cuarta Enmienda a la Constitucion
de los Estados Unidos. Se contemplan, asi, los siguientes grados:

1. Corazonada o simple sospecha (insuficiente para una pesquisa).

2. Bases concretas para una sospecha razonable de que el sospecho cometid,
esta cometiendo o estd a punto de cometer un crimen.

3. Causa probable para creer que el sospechoso es culpable.

4. Prueba de culpabilidad mds alld de una duda razonable.

Muchas disciplinas usan escalas de Likert para clasificar hipotesis y afirmacio-
nes. Una escala de Likert es una escala psicométrica usada cominmente en
cuestionarios. Al responder una pregunta en un cuestionario que utiliza estas
escalas, las personas especifican su nivel de acuerdo o desacuerdo con una afir-
macion o su nivel de sospecha o de confianza acerca de la ocurrencia de un he-
cho. El tipo mas comun usa una escala de 5 puntos. Por ejemplo, para expresar
el nivel de acuerdo o desacuerdo con una afirmacion se usa la siguiente escala:
totalmente en desacuerdo, en desacuerdo, ni de acuerdo ni en desacuerdo, de
acuerdo, totalmente de acuerdo. También hay escalas de Likert de 3, 6, 7 y hasta
10 puntos. Una escala de Likert es usada, por ejemplo, para reportar casos de
abuso infantil. Las leyes de los Estados Unidos obligan a los trabajadores de la
salud a reportar cualquier caso sospechoso de abuso infantil. Usan un escala de
Likert de 5 puntos para identificar su nivel de sospecha, con base en evidencia
tal como laceraciones, quemaduras de cigarrillo, huesos rotos, comportamien-
to inusual. Otro ejemplo del uso de la escala de Likert es el diagndstico del
cancer. Los radidlogos y patologos, a partir de resultados radioldgicos y pa-
tologicos, expresan independientemente su grado de sospecha de malignidad
usando una escala de 4 puntos: no sospechoso, bajo, moderado y alto.

El uso de multiples umbrales o de expresiones del grado de soporte que la
evidencia le proporciona a una hipdtesis es la base para la siguiente propuesta
sobre la naturaleza de la evidencia. Para cada nivel de soporte proporcionado
por la evidencia, y para cada contexto especifico, es posible definir un interva-
lo de valores de probabilidad. Por ejemplo:

8 Terryv. Ohio, 392 U. S. 1 (1968).
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e proporciona evidencia muy débil para h siy solo si p(h | e) € (a, b]
e proporciona evidencia débil para h siy sélo sip(h | e) € (b, c]
e proporciona evidencia moderada para hsiy sélo sip(h | e) € (d, €]
e proporciona evidencia fuerte para h si y sélo si p(h | e) € (£, g
e proporciona evidencia muy fuerte para h siy solo si p(h | e) € (b, i]

En general, e proporciona evidencia de nivel X para h siy sélo sip(h | e) € [n, m]°

Es claro que esto no es suficiente. Supongamos que e proporciona evidencia muy
fuerte para h, porque p(h | e) € (n, m] y (n, m] es el intervalo més alto. Ahora
supongamos que p(h) € (n, m], es decir, la hipdtesis ya estaba en el intervalo
mas alto posible. En tal caso, e por supuesto no logré mejorar el intervalo de
probabilidad de la hipotesis. En aquellos casos en que la hipdtesis permanece
en el mismo intervalo, diré que e no proporciona evidencia alguna a favor de A,
o simplemente, que e no es evidencia en absoluto.

Para que e proporcione evidencia de nivel X para h, debe elevar la proba-
bilidad de h de un intervalo inferior al intervalo asociado con el nivel de evi-
dencia X", Sea X el intervalo asociado con el nivel de evidencia X, en tal caso,

e es evidencia de nivel X para h siy sdlo si

L. ph&EX
2. plhleEX
3. p(h|e)>p(h)

Generalizando,

e es evidencia para h siy s6lo si, para algtn intervalo X,
e proporciona evidencia de nivel X para h.

Asi, sip(h | e) & X para el X més bajo, entonces e no es evidencia en absoluto. Este
es el unico sentido en el que es posible utilizar la nocién de un umbral absoluto.

9 Los intervalos no tienen que cubrir todo el intervalo unidad [0, 1], y generalmente no lo ha-
ran. No hay traslapos o vacios entre los intervalos porque son continuos, abiertos a la izquierda
y cerrados a la derecha.

10 Debemos establecer una distincion entre evidencia positiva y negativa, es decir, evidencia a
favor y en contra de una hipétesis. Si e disminuye la probabilidad de & a un intervalo mas bajo,
es evidencia para la negacion de h, y por lo tanto, califica como evidencia. En lo que sigue, me
enfocaré en el concepto positivo de evidencia, pero cabe senalar que un analisis similar se aplica
a la evidencia negativa.
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Tras haber visto en qué consiste la teoria de los umbrales multiples, ahora si
podemos responder a la objecion formulada en la seccion anterior, segun la cual
en una teoria de umbrales, una hipoétesis puede tener una probabilidad inicial
tan alta que impide que cualquier informacion adicional sea evidencia a su fa-
vor. En lugar de emprender un analisis contrafactico, d la Howson, mi respuesta
es que estoy de acuerdo con la objecion: en tales casos e no seria evidencia en
absoluto. En lugar de verla como una objecidn, creo que esta situacion refuerza
la idea de que la evidencia es un concepto umbral. Una vez que una hipétesis
ha alcanzado el estandar de prueba requerido para algtn fin practico o tedrico,
cualquier aumento ulterior de su probabilidad no hara ninguna diferencia.

Negarle a e el estatus de evidencia, ya sea porque no aumenta la probabili-
dad de h, al menos hasta el intervalo mas bajo, o porque no logra cambiar su
intervalo actual, no es equivalente a decir que la informacién que e proporcio-
na carece de valor. El valor de la informacion proporcionada por e puede ser
analizada utilizando una distincién introducida por Isaac Levi (1991, p. 82)
entre el contenido informacional y el valor informacional de una proposicion.
Es claro que e tiene algin contenido informacional, puesto que p(h | e) > p(h).
Pero, su valor informacional estd determinado por la diferencia practica o te6-
rica que marca en un contexto epistémico dado. Dada una hipdtesis h, dos
evidencias potenciales e, y e, y dos contextos epistémicos K, y K, que p(h | e,
&K,)-p(h|K)=p(h|e &K) - p(h|K,), sélo muestra que tienen el mismo
contenido informacional, pero no necesariamente el mismo valor informacio-
nal. Los valores de p(h | K)) y p(h | e, & K,) en el lado izquierdo de la ecua-
cién podrian ser tales que p(h | K) & Xy p(h | e, & K|) € X, mientras que los
valores del lado derecho podrian ser tales que p(h | K)) EXyp(h|e, &K) EX.
Asi, e seria evidencia, pero e, no. El contenido informacional proveido por e,
seria incorporado al contexto epistémico en el que se va a evaluar la siguiente
evidencia potencial, y su principal contribucion seria acercar a p(h) al limite
en el que comienza el siguiente intervalo de probabilidad.

Yo concibo las probabilidades en mi teoria como probabilidades epistémi-
cas, en el siguiente sentido. Los valores de probabilidad representan la expre-
sién numeérica de un juicio a través del cual un sujeto expresa su valoracion
acerca de qué tan bien soportada esta la hipotesis por la evidencia disponible,
incluyendo el conocimiento de fondo. Las probabilidades epistémicas, y en
esto concuerdo con Achinstein, no expresan grados de creencia. Sin embargo,
diferentes intervalos de probabilidad representan los diferentes grados de so-
porte que una hipétesis debe tener para determinar decisiones practicas a la
luz de las creencias de un grupo o comunidad epistémica. En lugar de medir
grados de razonabilidad de creencias, como Achinstein propone, se podria
decir que las probabilidades epistémicas miden la razonabilidad de las deci-
siones practicas y tedricas tomadas a partir del grado de soporte que tenga la
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hipétesis involucrada en dichas decisiones. Volviendo al ejemplo del boson de
Higgs, la comunidad de fisicos estuvo de acuerdo en que superar el umbral de
3 sigmas era todo el soporte epistémico necesario para invertir 4000 millones
de dolares en la construccion del Gran Colisionador de Hadrones. No obstan-
te, para poder anunciar la existencia del bosén de Higgs era necesario superar
el umbral de 5 sigmas. Ejemplos menos dramaticos abundan en las ciencias
sociales y naturales. En las siguientes dos secciones presentaré ejemplos de
umbrales cuantitativos en medicina y derecho. Mi propésito es mostrar que la
teoria de los umbrales multiples puede acomodar naturalmente estos y otros
ejemplos, y que los umbrales o estandares de prueba pueden ser determinados
de una manera no arbitraria.

IV. Umbrales cuantitativos en medicina

Aunque los umbrales cualitativos descritos en la seccion anterior cumplen el
propdsito para el que fueron creados, en muchos contextos epistémicos es de-
seable tener una medida mas precisa del nivel de confirmacién de una hipdte-
sis. En medicina, varios estudios indican que a la mayoria de las personas les
cuesta mucho trabajo asignar valores numéricos a las expresiones cualitativas
de probabilidad*'. Los filésofos del derecho se han encontrado con un pro-
blema similar cuando han tratado de implementar métodos bayesianos en la
corte, como lo ilustra el bien conocido caso de R v Adams™>.

Durante las dltimas décadas, la medicina basada en evidencia (MBE) ha sur-
gido como una nueva aproximacion a la toma de decisiones en el ambito clini-
co. Brevemente, la MBE usa herramientas matematicas e investigacion de alta
calidad para calcular los costos, riesgos y beneficios del diagndstico y manejo
de pacientes individuales (Greenhalgh, 2010). La MBE reconoce que muchas de-
cisiones médicas dependen de factores que son dificiles de cuantificar como
los aspectos éticos o aquellos que tienen que ver con la calidad de vida de los
pacientes. Asi, el tratamiento en cada caso depende en gran medida de las pre-
ferencias del paciente.

El punto de partida de la MBE es la obtencién sistematica y la evaluacién
critica de la mejor evidencia disponible. La evidencia mas fuerte para una in-
tervencion terapéutica es proporcionada por la revision sistemadtica de pruebas
clinicas aleatorias, de triple ciego, controladas por placebo en una poblacién
homogénea de pacientes con la misma condiciéon médica. En contraste, los

11 Véase Bryant y Norman (1980), Shaw y Dear (1990) y Ohnishi et al. (2002).
12 R v Denis Adams [1996] 2 Cr App R 467.
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testimonios de pacientes, los estudios de caso e incluso la opinion de expertos
tienen un valor muy limitado, debido al efecto placebo, los sesgos inherentes a
la observacion y el reporte de casos, las dificultades en la atribucion de exper-
ticia, entre otros problemas. Tan importante como la correcta evaluacién de la
calidad de la evidencia es el célculo correcto de la probabilidad inicial de una
enfermedad, antes de que se haya llevado a cabo prueba alguna. La probabi-
lidad preprueba de una enfermedad, denotada p(h), se establece con criterios
tales como:

1. Estadisticas regionales o nacionales de la prevalencia de la enfermedad en
cuestion en la poblacion en general o en algun subconjunto relevante de ella.

2. Experiencia clinica.
3. Bases de datos sobre la practica médica.

4. Probabilidades preprueba usadas en el estudio que soporta la prueba diag-
noéstica apropiada para la enfermedad.

5. Reportes de investigacion sobre casos similares.

La tercera piedra angular de la MBE es la evaluacion correcta de las pruebas
diagnosticas. La informacion de estas es reportada en términos de sensibilidad,
especificidad y valor predictivo. Infortunadamente, estas medidas tienen gra-
ves limitaciones. Por ejemplo, sélo pueden ser usadas en pruebas dicotomicas,
en las que sdlo se pueden obtener cuatro resultados: verdadero positivo, verda-
dero negativo, falso positivo y falso negativo. En estas pruebas, la sensibilidad
se define como la proporcion de pacientes con la enfermedad que tienen un
resultado positivo (verdaderos positivos). La especificidad es la proporcion de
pacientes sin la enfermedad que tienen un resultado negativo (verdaderos ne-
gativos). El valor predictivo puede ser positivo o negativo. El valor predictivo
positivo de una prueba es la proporcién de pacientes con un resultado positivo
que tienen la enfermedad, mientras el valor predictivo negativo es la propor-
cién de pacientes con un resultado negativo que no tienen la enfermedad. A
menudo, la informacion de las pruebas se expresa en términos de coeficientes
de probabilidad (likelihood ratios). Estos tienen la ventaja de ser derivables de
pruebas diagnosticas con multiples niveles o categorias de resultados. Ademas,
los coeficientes de probabilidad de pruebas diferentes e independientes se pue-
den usar de manera secuencial (Friedland et al., 1998, p. 23).

El proceso de decision en la MBE sigue esencialmente el método tradicional
bayesiano. Para determinar la probabilidad de la enfermedad (E+), dado el re-
sultado positivo de una prueba diagndstica (R+), se utiliza la siguiente férmula
(Hunink & Glasziou, 2001, p. 142):
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p(R+ | E+) p(E+)

p(E+|R+) =
p(R+ | E+) p(E+) + p(R+ | E-) p(E-)

La ecuacion también puede ser expresada en términos de la sensibilidad y la
especificidad de la prueba diagnostica:

sensibilidad x probabilidad preprueba

p(E+|R+) =
sensibilidad x probabilidad preprueba +

(1 - especificidad) x (1 - probabilidad preprueba)

Esta expresion se puede generalizar para multiples resultados de pruebas diag-
nosticas y para multiples enfermedades.

Con este marco tedrico, podemos pasar a considerar dos tipos de umbrales
cuantitativos en medicina. El primero es el umbral de tratamiento. Un umbral
de tratamiento (Rx) es la probabilidad por encima de la cual se debe comenzar
el tratamiento de la enfermedad. Si la probabilidad de que el paciente tenga la
enfermedad es mayor que el umbral de tratamiento, éste es indicado.

Figura 1
Umbral de tratamiento
0 El tratamiento es indicado 1
Rx=n

Los umbrales de tratamiento estan determinados por los costos y beneficios de
cada tratamiento particular. El uso de antibidticos para una laringitis estrep-
tocdcica, por ejemplo, tienen un umbral de tratamiento muy bajo. El trata-
miento es generalmente con penicilina v, que es barata, segura y efectiva. El
uso del antibiodtico reduce la duraciéon promedio de los sintomas de 3 a 5 dias
a un dia y reduce la probabilidad de contagio. La quimioterapia para el cancer,
por otra parte, tiene un umbral de tratamiento muy alto. Dados los resultados
inciertos y los efectos adversos de la quimioterapia, como la fatiga, la depre-
sién del sistema inmunoldgico, las molestias gastrointestinales, la pérdida de
pelo, la infertilidad y el posible dafio del corazoén, higado, rifiones, oidos y el
cerebro, se requiere evidencia muy fuerte de que el paciente tiene cancer.
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La mayoria de casos no son tan simples*’. Determinar el umbral de trata-
miento en muchos casos depende de como se evalten los costos y beneficios
y por quién (Tsevat et al., 1994). Se deben tener en cuenta tanto la perspectiva
individual como la social. Cada una requiere un tipo diferente de evaluacion.
Decisiones sobre asuntos referentes a la calidad de vida de un paciente serdn
muy diferentes a las decisiones acerca de como utilizar los limitados recur-
sos publicos destinados a la salud. Mas atn, multiples investigaciones empi-
ricas muestran que las evaluaciones individuales de costos y beneficios son a
menudo inconsistentes con los supuestos de la teoria de la utilidad esperada
(Kahneman & Tversky, 1979). Mas adelante volveré sobre los problemas invo-
lucrados en la determinacién de los umbrales de tratamiento, cuando examine
el problema de los estdandares de prueba en el derecho.

Entonces, ;cdmo se relaciona la teoria de los umbrales multiples con los
umbrales de tratamiento en medicina? Consideremos el siguiente ejemplo.
Mclsaac et al. (2000) desarrollaron un protocolo muy simple para determinar
rapidamente si un paciente que llega a la sala de urgencias con dolor de gargan-
ta tiene una laringitis estreptocdcica**. Supongamos que K es el conocimiento
de fondo, que incluye la informacion sobre el dolor de garganta del paciente, y
h 1a hipétesis para la cual buscamos evidencia:

K: el paciente tiene dolor de garganta.

h: el paciente tiene una faringitis estreptocdcica
La siguiente informacion constituye evidencia potencial para la hipétesis:

Temperatura mayor a 38°C (100.4°F).
Ausencia de tos.
Adenopatia cervical anterior.

Amigdalas rojas e inflamadas.

M

Edad inferior a 15 afios.

Cada evidencia potencial vale un punto. Se debe restar un punto si el paciente
es mayor de 45. Con esta informacion presente, los siguientes umbrales son
utilizados para determinar el tratamiento apropiado:

13 Véase Hunink y Glasziou (2001, pp. 161 y ss.) para un andlisis detallado de umbrales de tra-
tamiento mas complejos.

14 Protocolos como éste son muy comunes en las salas de urgencias. Existen dos tipos de pro-
tocolos: aquellos que agilizan y aquellos que estandarizan el cuidado de los pacientes. Las guias
para el tratamiento de enfermedades también son muy comunes. Véase, por ejemplo, la guia de
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Figura 2
Rx=0.51
0 1
2 0 3 puntos: 4 05 puntos o
p(h|e) =(0.16, 0.50] cultivo de exudado
indeterminado: faringeo positivo:
se requiere cultivo p(h|e) =(0.50,0,91]
de exudado faringeo Positivo: antibidticos
Entre -1y 1 punto:
p(h|e)=1[0,0.16]
Negativo: no requiere antibiéticos

Examinemos este ejemplo a la luz de la teoria de los umbrales multiples presen-
tada en la seccion anterior. Consideremos la siguiente situacion:

K: el paciente tiene fiebre y amigdalas inflamadas (2 puntos).

h: el paciente tiene una faringitis estreptococica.

e,: el cultivo de exudado faringeo dio positivo para una faringitis estreptocdcica.

X=p(h)=017 Rx=051 Y=p(h|e)=0091

Figura 3

Umbral de tratamiento

0 YHI

Rx=0.51

Como e, aumentd la probabilidad de la hipétesis al siguiente intervalo de pro-
babilidad, conforme a la teoria de los umbrales multiples, e, es evidencia para h.

Jackson (2000) para manejar el riesgo cardiovascular, la cual incluye seis factores de riesgo: edad,
colesterol, presion arterial, tabaquismo, diabetes y sexo.
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Ahora consideremos un caso en el que el conocimiento de fondo es exacta-
mente el mismo, pero donde e corresponde a un dato diferente:

K: el paciente tiene fiebre y amigdalas inflamadas (2 puntos).
h: el paciente tiene una faringitis estreptocdcica.

e,: el paciente tiene menos de 15 afios.

X=p(h)=017 Rx=051 Y=p(h|e)=035

Figura 4

Umbral de tratamiento

0“){ Y Hl

Rx=0.51

Como e, no logré aumentar la probabilidad de la hipétesis al siguiente inter-
valo de probabilidad, segun la teoria, e, no es evidencia para h.

Por ultimo, cambiemos el conocimiento de fondo y mantengamos la misma
evidencia potencial e, que en el ejemplo anterior:

K: el paciente tiene fiebre, amigdalas inflamadas y ausencia de tos (3 puntos).
h: el paciente tiene una faringitis estreptocdcica.

e,: el paciente tiene menos de 15 afios.

X=p(h)=035 Rx=051 Y=p(h|e)=0.53

Figura 5

Umbral de tratamiento

o | X Y IR

Rx=0.51

Aunque el aumento de probabilidad, 0.18, es exactamente el mismo que en el
ejemplo anterior, e, ahora si puede ser considerada evidencia para h, porque
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mueve la probabilidad de la hipdtesis al siguiente intervalo. El aumento de pro-
babilidad es suficiente para cambiar al menos una decision acerca del trata-
miento del paciente. La diferencia entre los casos representados en las figuras 5
y 6 ilustra por qué una teoria de umbral relativo por si sola no es suficiente para
capturar la relevancia de e, en cada caso.

Otro umbral importante en medicina es el umbral de prueba diagndstica,
que no debe ser confundido con los umbrales de prueba usados en derecho.
La decision de realizar una prueba diagndstica esta determinada por conside-
raciones practicas. Segiin Hunink y Glasziou,

Llevar a cabo una prueba diagnodstica para obtener informacién adi-
cional vale la pena s6lo si al menos una decisién cambiaria con base en
los resultados de la prueba, y si los riesgos para el paciente asociados a
la prueba son menores que el beneficio esperado que se obtendria del
cambio en esa decision. (2001, p. 80)

Un cambio en una decision sdlo ocurriria, a su vez, si la probabilidad de la
hipétesis que afirma que el paciente sufre de la enfermedad cambia de un in-
tervalo de probabilidad a otro, segun los umbrales de tratamiento establecidos
en los protocolos y las guias para esa enfermedad. “El umbral de tratamiento
es el pivote alrededor del cual giran las pruebas diagndsticas. Hacer una prueba
diagndstica puede ser visto como un intento de situar a un paciente claramente
de un lado u otro del umbral de tratamiento” (p. 161).

Uno de los principales problemas implicados en las pruebas diagndsticas es
la posibilidad de obtener falsos positivos y falsos negativos. Si p(h), la probabi-
lidad inicial de la enfermedad, es muy baja, un falso positivo no convencera al
médico de que debe tratar al paciente; y si p(h) es muy alta, un falso negativo no
convencera al médico de que no debe tratar al paciente. Las pruebas diagnosti-
cas, por lo tanto, s6lo son ttiles cuando la probabilidad de la hipotesis esta en la
zona gris de las probabilidades intermedias, y mas atin cuando estan muy cerca
de los umbrales de tratamiento. La siguiente figura resume estas posibilidades:

Figura 6

Umbral de prueba inferior Umbral de prueba superior

No tratar Hacer prueba diagnostica Tratar

0 Probabilidad de la enfermedad 1




140 HECHOS, EVIDENCIA Y ESTANDARES DE PRUEBA

Los umbrales de prueba diagnodstica se calculan con base en las utilidades
esperadas de las pruebas y el tratamiento. El umbral de prueba inferior es la
probabilidad de k, en la que estamos en un estado de indiferencia entre no tra-
tar y hacer la prueba, porque sus utilidades esperadas son iguales; el umbral
superior es la probabilidad de h, en la que estamos en un estado de indiferencia
entre hacer la prueba y tratar, porque sus utilidades esperadas son iguales. Los
umbrales de prueba diagndstica ilustran una vez mas la idea de que no todo
hecho relevante desde el punto de vista estadistico califica como evidencia. Una
prueba diagnostica que no conduce a ningun cambio de decision, porque la
probabilidad inicial de la hipdtesis es muy baja o muy alta, simplemente no es
evidencia a favor o en contra de esa hipétesis, incluso si la sensibilidad y especi-
ficidad de la prueba son conocidas a cabalidad. Ese es exactamente el resultado
deseado, a la luz de la teoria de los umbrales multiples y porque queremos que
nuestro concepto de evidencia incluya falsos positivos y falsos negativos.

Los dos tipos de umbrales discutidos en esta seccion ilustran cdmo la teoria
de los umbrales multiples captura un elemento esencial de la practica cientifica.
En la siguiente seccion, esbozaré como puede también darse una transforma-
cidn radical en los procesos de decision en el derecho.

V. Estandares multiples de prueba en el derecho

La relevancia probabilistica positiva y negativa se utiliza en el derecho no para
definir qué es prueba o evidencia®, sino para definir qué es una prueba rele-
vante. La regla 401 de las Federal Rules of Evidence, por ejemplo, afirma:

La prueba es relevante si:

(a) tiene la tendencia a hacer que un hecho sea méas o menos probable
de lo que seria sin la prueba; y

(b) el hecho es importante en la determinacién de la accion.

En la literatura de la epistemologia juridica encontramos definiciones simila-
res de prueba relevante. Laudan, por ejemplo, dice que “si una cierta pieza de
informacion, incluso si fuera creible, no alteraria nuestra confianza a favor o en
contra de una hipotesis, la consideramos irrelevante para la hipotesis” (2006,
p. 17). Aqui la probabilidad involucrada parece medir grados de confianza en la

15 En esta seccién me referiré a la evidencia como prueba, siguiendo el uso tradicional del tér-
mino en el derecho.
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hipdtesis, segun el célculo de probabilidades. El problema con estas definicio-
nes de prueba relevante es que tratan cualquier hecho que aumente la probabi-
lidad de la hipétesis como prueba. Esa es justamente la tesis que he venido re-
chazando alo largo de estas paginas. Podriamos adaptar facilmente al contexto
juridico los contraejemplos planteados al comienzo del ensayo. Consideremos
la afirmacién de Laudan segtin la cual la declaracion de doscientos testigos que
corroboren lo que dos o tres testigos confiables ya han dicho es un ejemplo
de una prueba relevante pero redundante (2006, p. 19n). Es dificil ver como
dicho testimonio seria relevante a la luz de su propia definicién de relevancia.
Bajo las circunstancias descritas, la adicién de docenas de testigos no alteraria
nuestra confianza en la hipdtesis bajo consideracion. Mas aun, es dificil ver por
qué la declaracion de los doscientos testigos es una prueba en absoluto. Es, pre-
cisamente, porque la confianza es un concepto umbral, que también debemos
usar una teoria de umbrales para la prueba.

Una reformulacion de la teoria de umbrales multiples es facilitada por la
existencia de multiples estandares de prueba en el derecho. La sospecha razona-
ble (sr), la preponderancia de la prueba (pp), la prueba clara y convincente (pcc)
y la prueba mds alld de toda duda razonable (MATDR) son los mas comunes en
el derecho anglosajon, pero hay muchos otros estandares que son utilizados en
contextos especificos y en diferentes paises'®. La figura 7 presenta los estanda-
res de prueba que acabo de mencionar, que serdn utilizados aqui sélo con fines
de ilustracion.

Figura 7

0 ‘ ‘ SR PP MATDR !

1/2

16 Otros estandares usados en los Estados Unidos, por ejemplo, incluyen razonable de creer,
que se aplica a las pesquisas de automoviles, y alguna prueba creible, que se usa en el derecho
administrativo. Por otra parte, algunos autores han expresado su insatisfaccion con la existencia
de sélo un estindar de prueba en el derecho penal. Laudan, por ejemplo, afirma: “Quiero pre-
guntar (sin resolver definitivamente el asunto) si tiene sentido utilizar el mismo estaindar —ya
sea MATDR 0 algun otro— para fodos los crimenes. En materia de estdndares de prueba, no estoy
convencido de que un mismo estandar sea adecuado para todos” (2006, p. 55). Cuando se trata
de castigar un crimen, se acepta universalmente la idea de que el castigo debe ser proporcional al
crimen. ;Por qué no defender la idea, se pregunta Laudan, de que el estandar de prueba también
deba ser proporcional al crimen? Volveré sobre este problema al final del ensayo.
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Consideremos un ejemplo de aplicacion de la teoria de umbrales multiples.
En un juicio de paternidad encontramos la siguiente situacion:

K: la demandante ha testificado que tuvo relaciones sexuales con el demandado
durante el periodo probable de concepcién del menor.

h: el demandado es el padre del menor.
e,: prueba de ADN positiva.

p(h) =025 p(h|e)=038

Asumiremos que el estandar de prueba para un juicio de paternidad es la prueba
clara y convincente, como es el caso en muchos estados de los Estados Unidos.

Figura 8
SR PCC
o[ e — .|
p(h) p(h|e)

Como p(h) & CCE, p(h | e;) ECCEy p(h | e,) > p(h), podemos concluir que e,
es una prueba a favor de h.

Si cambiamos el ejemplo y en lugar de una prueba de ADN consideramos e,,
el testimonio de una testigo confiable que declara que el demandado y la deman-
dante eran novios durante el tiempo probable de concepciéon del menor, obte-
nemos el siguiente escenario:

Figura 9

SR ECC

o e e —

p(h) p(h|e)

Como e, no cambia el intervalo de probabilidad de 4 al siguiente nivel, e, no es
una prueba a favor de h. Por supuesto, la declaracion de la testigo se puede afa-
dir al conocimiento de fondo a la luz del cual sera evaluada la siguiente pieza
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de informacion. De esta manera, sera mas facil para la parte demandante su-
perar el estandar de prueba. Pero, la prueba potencial siempre es evaluada paso
a paso, con base en las condiciones epistémicas que cambian constantemente.

Hay dos problemas potenciales para la utilizacion de la teoria de umbrales
multiples en contextos juridicos, problemas que no surgen en el caso médico.
El primer problema reside en una caracteristica esencial del sistema adversa-
rial que predomina en los paises del common law, y que es utilizado cada vez
con mas frecuencia en América Latina. Es facil ver como se pueden aplicar los
criterios establecidos para catalogar un hecho introducido por la fiscalia como
prueba en la teoria de umbrales multiples. Como el propdsito de la fiscalia es
aumentar la probabilidad de la hipétesis de culpabilidad, mas alla de un es-
tandar de prueba preestablecido, cualquier hecho que lo consiga califica como
prueba. Sin embargo, es dificil ver como se podria aplicar la teoria de umbrales
multiples a los hechos presentados por la defensa. Como el propdsito de pre-
sentar estos hechos es mantener la probabilidad de la hipétesis por debajo del
estandar de prueba, en el intervalo asignado a la presuncién de inocencia, tales
hechos nunca calificarian como pruebas, lo cual es absurdo.

La solucidn es establecer una diferencia entre pruebas inculpatorias y ex-
culpatorias. La prueba inculpatoria es el concepto primitivo en el derecho; la
prueba exculpatoria, su contrario. Si el proposito de la prueba inculpatoria es
lograr cambiar el intervalo inicial de la hipétesis a uno superior, el de la prue-
ba exculpatoria es mantenerlo dentro de algun intervalo inferior al estandar
de prueba. La teoria de los umbrales multiples es, asi, una teoria de la prueba
inculpatoria, y por extension, una teoria de su concepto opuesto. La siguiente
figura ilustra la diferencia entre ambos tipos de pruebas:

Figura 10
Prueba inculpatoria
Estandar de prueba
0 | 1
p(h) p(h|e)
Prueba exculpatoria
Estandar de prueba
0 Presuncion de inocencia 1
p(h|e) < p(h)
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El segundo desafio al que se enfrenta la teoria de los umbrales multiples en
el contexto juridico es la determinacién del valor de los multiples umbrales o
estandares de prueba'’. Como vimos en la seccion anterior, en medicina tanto el
umbral de tratamiento como el de prueba diagndstica son calculados de acuer-
do con las utilidades esperadas del diagndstico y el tratamiento, lo que genera
un sistema de umbrales muy flexible. A continuacion argiiiré que el analisis de
estos dos umbrales puede ser replicado en el caso del derecho. En particular, el
umbral de prueba diagnoéstica utilizado en medicina puede servir como base
para el analisis de los juicios de admisibilidad usados para determinar los he-
chos de un caso, y el umbral de tratamiento puede arrojar alguna luz sobre el
problema de como determinar los estandares de prueba para decidir la culpa-
bilidad del imputado.

Tanto en el caso juridico como en el médico, los conceptos clave son los be-
neficios y dafnos involucrados en el proceso de toma de decisién. Recordemos
que los umbrales de tratamiento estdn parcialmente determinados por la eva-
luacion formal de los diferentes atributos de los resultados de los tratamientos.
Estas evaluaciones se obtienen a partir de la valoracion de la utilidad, que es un
método para medir los niveles de deseabilidad o inconveniencia que la gente
asocia con resultados especificos del tratamiento. Pero la toma de decisiones
en medicina va mas alla de la perspectiva individual. Generalmente, se distin-
guen tres niveles: (1) el nivel micro, que implica decisiones acerca de pacientes
especificos segun sus circunstancias personales y sociodemograficas; (2) el ni-
vel meso, en el que se establecen directrices intrahospitalarias para grupos de
pacientes con la misma enfermedad; y (3) el nivel macro o social, en el que se
toman las decisiones que involucran politicas publicas y el uso de los limitados
recursos publicos asignados a la salud (Stiggelbout, 2000, p. 290). Aunque sélo
el tercer nivel se refiere de manera directa a los aspectos econémicos de la de-
cisién, las limitaciones presupuestales de las instituciones y las personas han
llevado este tipo de consideraciones a los otros dos niveles. Como la utilidad
de un tratamiento y de su resultado estan determinados por las caracteristicas
particulares de una enfermedad, habrd una enorme variacion en los umbrales
de tratamiento de una enfermedad a otra. Ademds, con respecto a una enferme-
dad dada habra valoraciones de utilidad en conflicto en los diferentes niveles.

17 Varios autores (Tribe, 1971; Cohen, 1977; Allen, 1986; Haack, 2013) han argiiido que no es
factible ni deseable entender las probabilidades mencionadas en las definiciones juridicas de
la prueba como probabilidades matematicas. Aceptar sus argumentos implicaria negar que sea
posible construir un marco probabilistico para la teoria de los umbrales multiples en el contexto
juridico. La pregunta acerca del papel de las probabilidades matematicas en el derecho ha sido
materia de amplio debate y es imposible tratar a fondo el asunto en este ensayo. Los problemas
que he venido discutiendo aqui surgen en el contexto de las teorias probabilisticas de la eviden-
cia y continuaré la discusion dentro de ese marco.
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Por ejemplo, un tratamiento que es altamente preferible en el nivel micro puede
tener una gran desutilidad en el nivel macro.

Hay tres métodos estandar para valorar utilidades en la toma de decisiones
en el ambito médico: la apuesta estandar, la ponderacion de tiempo y la escala
analoga visual (Roberts & Sonnenberg, 2000; Miyamoto, 2000). Sin entrar en
detalles, en todos estos métodos la meta es valorar la utilidad del resultado de
un estado de salud. El fin ultimo es obtener asios de vida ajustados por calidad
(AVAC 0 QALy, por su sigla en inglés), que son el resultado de combinar las
utilidades asignadas a un resultado con la duracién esperada de supervivencia
para cada resultado. A cada afio de salud plena se le asigna el valor 1, mientras
que a la muerte se le asigna el valor 0. Si los afios adicionales no son vividos con
salud plena, se asigna un valor intermedio, que es multiplicado por la duracién
esperada de supervivencia. Los QALY pueden ser usados directamente por el
paciente para valorar la utilidad de diferentes alternativas de tratamiento, o por
aquellos que disenan politicas publicas para valorar el uso més eficiente de los
limitados recursos destinados a la salud.

En lo que sigue, voy a esbozar cdmo las valoraciones de utilidad en los tres
niveles, los estandares variables que generan, y los conflictos que se producen,
pueden ser replicados en el caso de la determinacion del estandar de prueba
en el derecho. El paralelo tiene varias limitaciones en el nivel micro, donde hay
varias diferencias obvias entre el contexto médico y el juridico: (1) el estan-
dar de prueba no es determinado por las circunstancias socioecondémicas del
imputado; (2) el imputado no tiene el derecho a decidir si acepta la sentencia
impuesta por el juez o el jurado; y (3) en muchos casos médicos la decision es
tomada usando el método de la ponderacion de probabilidades entre dos tra-
tamientos alternativos, en lugar de valoraciones de tratamientos individuales
(Llewellyn-Thomas et al., 1996). Las circunstancias que rodean el proceso de
toma de decisiones en el nivel micro son replicadas de manera mas natural, en el
contexto juridico, durante el proceso de negociacion de penas (plea bargaining),
muy comun en los sistemas juridicos adversariales.

Un estandar de prueba variable en el derecho, analogo al umbral de trata-
miento variable que encontramos en medicina, también puede ser formulado
en términos de funciones de utilidad. Basado en el trabajo de Kaplan (1968),
Cullison (1969) y Tribe (1971), Erik Lillquist (2002) ha propuesto un estandar
variable para el derecho penal, que segtin él es mds benéfico para la sociedad.
De acuerdo con la teoria de las decisiones, una persona que tome una decision
en condiciones de incertidumbre debe escoger la opcién que tenga la mayor
utilidad esperada. En general, la utilidad esperada de una decisiéon de conde-
nar a un imputado (Euc) es la utilidad de una condena acertada (Ucg), sope-
sada por la probabilidad de que el imputado es en efecto culpable (Pg), mas la
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desutilidad de una conviccién errénea (Uci), sopesada por la probabilidad de
que el imputado es en efecto inocente (1 - Pg). Formalmente,

EUC =Pg Ucg + (1 - Pg) Uci

Por otra parte, si Uag es la desutilidad de absolver un imputado culpable y Uai
es la utilidad de absolver un imputado inocente, la utilidad esperada de absol-
ver a un imputado sera:

EUA = Pg Uag + (1 - Pg) Uai

El estandar 6ptimo debera ser fijado en el punto en el que EUC = EUA. Si se
resuelve para Pg, que corresponde al estandar de prueba sp, obtenemos la si-
guiente ecuacion:

1
(Ucg - Uag)
(Uai - Uci)

SP =

Dada esta ecuacion, tenemos dos opciones. Podemos intentar asignar valores
tentativos a las cuatro utilidades y desutilidades y examinar el valor resultan-
te para sp; o podemos seleccionar un valor para sp y explorar qué rangos de
valuaciones de utilidad son consistentes con él. El problema, como muchos
autores lo han mostrado, es que si comenzamos con un sp razonable —por
ejemplo, 0.9 para BARD— terminamos con utilidades y desutilidades poco ra-
zonables. Si comenzamos con utilidades y desutilidades razonables, termina-
mos con un estandar de prueba mucho mas bajo*®. Lillquist arguye que la fuen-
te del problema es que no hay ninguna teoria que pueda explicar los costos y
beneficios de los varios posibles veredictos en todos los casos. “En cambio, los
costos de los veredictos erréneos y los beneficios de los veredictos acertados
variaran con seguridad dependiendo de la naturaleza del crimen y del caracter
del imputado” (2002, p. 91). Lillquist ofrece tanto evidencia empirica como
una teoria normativa para defender la idea de un estdndar de prueba variable.

Muchos de los estudios empiricos citados por Lillquist muestran que los
jurados y los jueces, en los casos penales, le asignan al estandar de mads alld
de toda duda razonable valores numéricos que varian ampliamente y que son
mucho mas bajos de lo que en general se presume (Simon, 1970; Hastie, 1994).
Atin mas relevante para nuestro propdsito es que hay estudios que muestran

18 Connolly (1999) ofrece una discusion muy clara sobre la tensién que existe entre utilidades
razonables y estdndares de prueba aceptables. El problema ya habia sido detectado por Tribe
(1971) y en la respuesta ofrecida por Milanich (1981).
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que las variaciones numéricas del estandar de prueba estan determinadas por
el tipo de crimen involucrado. El asesinato y el homicidio involuntario obtu-
vieron el estandar mas alto, mientras que el hurto simple obtuvo el mas bajo:
0.75 (Simon & Mahan, 1971). El tipo de pruebas presentadas durante el juicio
también afecta el estandar de prueba. Las pruebas acerca de la personalidad
del imputado o acerca de sus antecedentes judiciales afectan su probabilidad
de ser condenado (Hans & Vidmar, 1986). La severidad del castigo y lo impre-
sionante del crimen también son factores que afectan el estandar de prueba
(Elwork et al., 1981).

Estos resultados empiricos pueden ser interpretados como el producto de
la variabilidad en las utilidades y desutilidades que cada miembro del jurado le
asigna a cada uno de los cuatro posibles resultados de un juicio, y como una in-
dicacién de que estas valoraciones de utilidad son muy sensibles a las circuns-
tancias de cada caso particular. El paralelo con las valoraciones de utilidad al-
tamente individuales que se realizan en el nivel micro en medicina es evidente.

Asi como las decisiones médicas y los umbrales de tratamiento en el nivel
meso y macro no dependen de las valoraciones de utilidad de los doctores y
pacientes individuales, las utilidades asignadas por los legisladores y regula-
dores del aparato judicial para determinar las leyes y las directrices juridicas
no pueden depender de las valoraciones individuales de jueces y jurados. La
consideracion de procesos de toma de decisiones en torno a la distribucion de
recursos fiscales y humanos limitados de inmediato nos lleva a tener en cuenta
el uso del dinero en el sistema judicial. Al respecto sefiala Laudan: “Vale la
pena que nos preguntemos si es un uso eficiente del dinero y de otros recursos
requerir que el estado organice el mismo tipo de prueba para enviar a un mal-
versador a la cércel durante un aflo que para condenar a un asesino en serie”
(2006, p. 56). Las decisiones que se toman al nivel social también nos deben
llevar a considerar los valores sociales y culturales que deben contribuir a darle
forma a un sistema juridico. En muchos estados de los Estados Unidos, por
ejemplo, un menor de edad puede ser juzgado como adulto en ciertas circuns-
tancias. Se podria argumentar que la desutilidad de la condena errénea de un
menor es mayor que la desutilidad de la condena errénea de un adulto y que,
por lo tanto, el estandar de prueba deberia ser mas alto para menores que para
adultos. Este argumento no esta basado en el interés de encontrar la verdad de
los hechos, sino en la intencién de ofrecerles a los menores un minimo de pro-
teccion ante fiscales despiadados. Muchos otros factores sociales y culturales
tendrdn una enorme relevancia en la valoracion de utilidades en el nivel meso
y macro, generando de esa manera estandares diferentes de un pais a otro, e
incluso de un estado federal a otro.

La pregunta mas importante es cOmo conectar los procesos de decision en
el nivel micro con la adopcién de leyes y politicas publicas en el nivel macro.
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Es imposible hacer justicia a esta pregunta en este ensayo. No obstante, de lo
que he dicho se sigue que en ausencia de un consenso social acerca de la valo-
racion de utilidades para los cuatro valores involucrados, una politica juridica
sensata deberia permitir una determinacion mas flexible y contextualizada del
estandar de prueba para tipos de delitos. El caso médico muestra que la flexi-
bilidad y la sensibilidad frente al contexto no llevan a la anarquia, siempre y
cuando las decisiones sean tomadas de la manera mds informada posible. El
caso de la medicina también muestra, sin embargo, que los conflictos entre los
diferentes niveles de decision son inevitables, y que los pacientes no siempre
podran acceder al mejor tratamiento posible, segin sus propias valoraciones
de utilidad. En el derecho, un conflicto similar es posible entre un conjunto de
lineamientos mas flexibles para establecer el estandar de prueba y las preferen-
cias individuales de jueces y jurados, determinadas por diferentes ideologias.

Concluiré examinando brevemente el paralelo entre los umbrales de prue-
ba diagndstica y la decision de admitir una pieza de informaciéon como prueba
en un juicio. Hay que admitir que el paralelo estd limitado tan sdlo a algunos
casos especificos. Recordemos que estd permitido llevar a cabo una prueba
diagnostica sélo si al menos una decision acerca del tratamiento del paciente
cambiard a raiz de los resultados de la prueba. El umbral de tratamiento de
esa enfermedad determina si habra un cambio en alguna decisién. Del mismo
modo, si al final de un juicio hay pruebas abrumadoras para asegurarnos de
que la hipétesis de culpabilidad esta muy por encima del estandar de prueba,
no tiene mucho sentido en ese punto admitir como prueba una pieza de infor-
macién que no conduciria a un cambio en el intervalo de probabilidad de la
hipétesis. La informacion ni siquiera calificaria como prueba segun la teoria
de los umbrales multiples. Sin embargo, la mayoria de los juicios no se deciden
a partir de una sola prueba. La naturaleza dinamica de un juicio aumentard y
disminuira la probabilidad de la hipdtesis, empujandola a un lado y al otro del
limite establecido para el estindar de prueba. Por lo tanto, sélo sera posible
imponer umbrales de aceptabilidad muy cercanos a los limites del intervalo
[0, 1], los que corresponderan a aquellos casos en los que es extremadamente
implausible que el imputado sea culpable o inocente a la luz de las pruebas
presentadas en cualquier momento durante el juicio®.

19 Otro umbral importante en el derecho tiene que ver con la admisibilidad de la prueba a la
luz de consideraciones constitucionales. Aunque en muchas ocasiones las cortes han exigido
prueba mas alld de toda duda razonable de que la admisién de un cierto tipo de prueba no pon-
drd en peligro los derechos constitucionales del imputado, existe un consenso creciente en el que
el estandar que se debe utilizar es la preponderancia de la prueba. Algunos autores que apoyan
este punto de vista ain prefieren un estindar mds alto para las confesiones. No discutiré este
umbral aqui.
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VI. Conclusiones

La teoria de los umbrales multiples presentada en este ensayo puede ser vista
como una alternativa viable a la ortodoxia bayesiana y como un puente entre el
proceso de toma de decisiones en la medicina y el derecho. Como alternativa al
bayesianismo, la teoria requiere una reinterpretacion epistémica de la funcion
de probabilidad que la disocie de su papel usual de representacion de grados de
creencia. Esta reinterpretacion se necesita con el fin de defender la idea de que
la creencia y nociones asociadas como justificacion, aceptacion y confianza
también son conceptos umbrales. Asi, la evidencia puede ser caracterizada en
términos de su potencial para aumentar (o disminuir) la probabilidad de una
hipoétesis, mas alla de alguno de los umbrales preestablecidos.

La teoria de los umbrales multiples deriva parte de su fortaleza de las practi-
cas cientificas reales. En muchas ciencias existen umbrales cualitativos y cuan-
titativos que determinan decisiones practicas y tedricas. En el caso de la me-
dicina, los dos umbrales principales, el umbral de tratamiento y el de prueba
diagndstica, estan intimamente conectados y se determinan uno al otro a partir
de la utilidad de sus respectivos resultados. La flexibilidad de los umbrales de
tratamiento puede ser replicada en el caso juridico. Si se adoptaran multiples
umbrales o estandares dependientes de la severidad del crimen y de otros fac-
tores que afectan la utilidad y la desutilidad de los posibles resultados, el caso
médico nos podria dar algunas luces acerca de como proceder. Podemos bus-
car, entonces, en la investigacion empirica basica que se lleva a cabo en la psi-
cologia, la sociologia y la antropologia un apoyo para entender la sensibilidad
contextual del proceso de toma de decisiones en el derecho. La meta final es
alcanzar una etapa en los estudios juridicos orientados por la investigacion em-
pirica, en la que sea posible hablar del derecho basado en evidencia.
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