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Abstract”

Existe un amplio consenso en la literatura juridica norteamericana sobre la existencia e influencia de los
sesgos coghitivos en las decisiones jurisdiccionales. Sin embargo, esta cuestion apenas ha sido tratada por la
doctrina espariola. El presente trabajo trata de colmar esa laguna y de ofrecer algunas soluciones para
mitigar las consecuencias de estos sesgos.

Most of the American scholars uphold the existence and influence of the cognitive biases in judicial rulings.
However, this subject has been rarely treated by the legal Spanish Scholarship. This article tries to fill this
gap and offers some solutions for debiasing.

Title: The influence of cognitive biases in the judicial decisions. The Human Factor. An approach
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1. Introduccion

A pesar de su importancia préctica, la cuestion relativa a los errores y sesgos cognitivos en las
decisiones judiciales apenas han despertado interés en la doctrina y jurisprudencia espafiola.

El denominado movimiento cognitivo desarrollado, aproximadamente, a partir de 1960, como
consecuencia de las evidencias contrastadas en diversos estudios empiricos, puso el acento en los
errores y sesgos en que incurre el ser humano, que se producen inevitablemente al utilizar la
mente para procesar la informacién que recibe del exterior y emplear ésta una serie de
procedimientos de simplificacién, que tienden a reducir la complejidad de la informacion
recibida, de modo que sea posible la toma de decisiones de forma eficiente.

Este tipo de procedimientos mentales de simplificacion (heuristica), como ponen de manifiesto de
manera reiterada los numerosos estudios efectuados sobre esta cuestioén, si bien con caracter
general puedan ser ttiles para la vida corriente, pueden dar lugar en ocasiones a errores y a
sesgos (biases).

En relacién a esta cuestion, es clasico el estudio pionero publicado en la revista Science por los
psicologos israelies TVERSKY y KAHNEMAN (1974), bajo el nombre de Judgement under uncertainty:
Heuristics and Biases (Juicio bajo la incertidumbre: heuristicas y sesgos). Los citados autores
procedieron a relacionar y sistematizar esas técnicas o reglas heuristicas (heuristics), definiéndolas
como aquellas reglas cognitivas que, inconscientemente, todo ser humano aplica al procesar la
informaciéon que recibe del exterior, y que permiten “reducir las tareas complejas de asignar
probabilidad y predecir valores a operaciones de juicio mas simples”. De entre esos errores
cognitivos relacionados por TVERSKY y KAHNEMAN interesa ahora recordar los siguientes:

1.1. Procedimiento heuristico de la representatividad (representativeness)

Este procedimiento conduce a errores estadisticos y matematicos en el célculo de la probabilidad,
derivados de la insensibilidad a la probabilidad previa de resultados y al tamafio de la muestra,
asi como de errores relativos a la aleatoriedad y en relaciéon a la denominada “regresion a la
media”.

En el trabajo antes aludido de TVERSKY y KAHNEMAN, los sujetos objeto del experimento tenian que valorar
la siguiente situacién. En una ciudad hay dos hospitales: uno grande y uno pequefio. En el grande nacen
alrededor de 45 nifios al dia y en el pequefio alrededor de 15. Aunque, como es conocido, la proporcién de
nifios y nifias que nacen se divide aproximadamente al 50%, es evidente que hay dias en que nacen mas
nifios que nifias y al revés. A las personas que participaron en el estudio se les pidié que valoraran en cual
de los dos hospitales se darfan mas dias en los que el nimero de nifios nacidos fuera superior al 60%. La
mayoria de los sujetos (52%) consideraron que el nimero de dias con més de un 60% de nifios seria
semejante en ambos hospitales, y s6lo un 21% estimé que se darfan mas dias con mas del 60% de nifios en
un hospital pequefo. La respuesta correcta en términos estadisticos es, naturalmente, esta tltima, ya que
una muestra mas grande tiene siempre menos probabilidades de desviarse de la media (en este caso, de la

1 Con dos notables excepciones: ALONSO GALLO (2006, pp. 31-48) y CONTHE GUTIERREZ (2007).
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media del 50%). Este es el clasico ejemplo de cémo las valoraciones intuitivas (efectuadas con arreglo a la
regla heuristica de la representatividad) incurren en errores por no tomar en consideracion el tamafio de la
muestra.

En este tipo de errores de representatividad se incurre, a veces, en la valoracién, por parte del
Tribunal o los miembros del Jurado, de la veracidad del testimonio de los litigantes y testigos.
Pondremos un ejemplo muy elemental: los estudios empiricos efectuados sugieren que, cuando
los sujetos hacen juicios categoricos, - por ejemplo, ponderar la probabilidad de que un acusado sea
culpable -, concluyen que la evidencia concreta analizada (por ejemplo, el comportamiento durante el
juicio del acusado) es representativa de la categoria (culpabilidad o inocencia del acusado). Cuando
la muestra o evidencia le parece al Tribunal representativa o similar a la categoria (por ejemplo, el
acusado se muestra nervioso durante la vista), tiende a juzgar la probabilidad de la categoria en
la misma medida - prueba de culpabilidad -.

Cuando la evidencia que est4 siendo analizada no se parece a la categoria (volviendo al mismo
ejemplo, cuando el acusado aparenta, por ejemplo, estar tranquilo ante el Tribunal), el fenémeno
se produce en sentido inverso.

En la medida en que el principio de inmediacién es de gran importancia en los procedimientos
judiciales -y esencial en alguno de ellos, como los penales-, es facil advertir la importancia que
este tipo de representaciones erréneas por parte del Tribunal o los miembros del jurado puede
tener en el resultado del procedimiento (GUTHRIE et al., 2001).

La funcién propia de juzgar consiste precisamente en valorar las diversas declaraciones que se prestan en
el acto del juicio y otorgar mayor credibilidad a una o varias de ellas, funcién de valoracién en la que juega
un papel decisivo la inmediacién, y en este sentido la STS, 1%, de 24.5.1996 (R] 1996\4544; MP: José
Augusto de Vega Ruiz) ha establecido, en consonancia con la STC 217/1989, de 21.12.1989 (RTC 1989\217;
MP: Vicente Gimeno Sendra), que la oralidad, la publicidad, la contradiccién y sobre todo, la inmediacién,
representan las ventajas del proceso celebrado en presencia de los jueces que ven y oyen lo que ya después
otros ojos y oidos no percibiran. Se trata de valorar en la vista, los gestos, las actitudes, las turbaciones y
las sorpresas de cuantos intervienen en el plenario, todo lo cual permite a aquellos fundar su intima
conviccién acerca de la veracidad o mendacidad de las respectivas declaraciones. El Tribunal
Constitucional ha venido a reforzar, recientemente, la importancia del principio de inmediacién en el
proceso penal, en la medida en que entiende vulnerado el derecho al proceso con todas las garantias en el
supuesto de condena, en la segunda instancia penal, basada en la valoracién de una prueba personal no
practicada ante el Tribunal que resuelve el recurso. Es mas, en el FD 3° de la STC 2/2010, de 11.1.2010
(RTC 2010\2; MP: Ramoén Rodriguez Arribas) entiende que la garantia procesal de inmediaciéon no queda
cubierta por el hecho de que el Tribunal de Apelacién visione la grabacién audiovisual del juicio celebrado
en primera instancia: “En la medida en que implica el contacto directo con la fuente de prueba, la
inmediacién adquiere verdadera trascendencia en relaciéon con las pruebas caracterizadas por la oralidad,
esto es, las declaraciones, cualquiera que sea el concepto en el que se presten. De modo que su dimensién
de garantia constitucional (art. 24.2 CE) resulta vinculada a la exigencia constitucional de que los procesos
sean predominantemente orales, sobre todo en materia penal (art. 120.2 CE). Es ésta una garantia de
correccion que evita los riesgo de valoracién inadecuada procedente de la intermediacién entre la prueba y
el 6rgano de valoracion y que, en las pruebas personales, frente al testimonio de la declaracién en el acto
de la vista, permite apreciar no sélo lo esencial de una secuencia verbal trasladada a un escrito por un
tercero sino la totalidad de la palabras pronunciadas y el contexto y el modo en el que fueron: permite
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acceder a la totalidad de los aspectos comunicativos verbales; permite acceder a los aspecto comunicativos
no verbales, del declarante y de terceros; y permite también, siquiera en la limitada medida en que lo
tolera su imparcialidad, la intervencién del Juez para comprobar la certeza de los elementos de hecho”.

1.2. Procedimiento heuristico de la disponibilidad (availability)

Con arreglo a este procedimiento mental, el sujeto procede a valorar la probabilidad de que
acaezca un suceso, tomando en consideracion la facilidad con la que el propio sujeto puede
recordar o imaginar ejemplos de sucesos similares.

TVERSKY y KAHNEMAN (1974) sostienen que los sujetos que utilizan la disponibilidad juzgan la frecuencia
segun la fuerza de ciertas asociaciones. En una de sus investigaciones, solicitaron a un grupo de sujetos

u_yr
T

clasificar la frecuencia relativa de palabras en el idioma inglés que tuvieran la letra en la primera

“_

posicion o en la tercera posicién, y se les pregunté cual de las dos posiciones de la “r” era mas probable de

u_n
T

encontrar. La mayoria de los sujetos respondieron que la tiene mas posibilidades de aparecer en la
primera posicién. Sin embargo, en el idioma inglés la letra “r” es mucho mas frecuente en la tercera
posicion que en la primera. TVERSKY y KAHNEMAN indican que la respuesta de los sujetos esta sesgada por
la facilidad para evocar las palabras que comienzan por la letra “r”, es decir, generalmente se evocan con
mas facilidad ejemplos de clases grandes que ejemplos de categorias menos frecuentes. Se estima que las

“_yr

palabras que comienzan con “r”, en inglés, son mds faciles de generar que aquellas cuya tercera letra es

“_n

r”, por lo que se piensa que las primeras son més frecuentes.

La disponibilidad es producto de la percepcién de la frecuencia relativa, lo que puede influir en las
decisiones que se tomen en ciertas circunstancias. Por ejemplo, un médico al diagnosticar una enfermedad
recurre a su experiencia. Esto lo lleva a evocar mas facilmente ejemplos de enfermedades asociadas a los
sintomas que presenta el paciente, que contraejemplos donde los sintomas se presenten sin tener la
enfermedad, lo puede llevar a errores o demoras en la obtencién del diagndstico correcto.

1.3. Procedimiento heuristico de anclaje y ajuste (anchoring)

Este proceso mental se fundamenta en la realizacién de una estimacién, por parte del sujeto, a
partir de un valor inicial (anclaje), que progresivamente ajusta a medida que obtiene informacién
adicional. Los multiples estudios realizados acreditan cémo este procedimiento mental da lugar a
resultados diferentes, simplemente por el hecho de que se haya empezado por un valor distinto.
De lo anterior se deriva que, con frecuencia, la valoracién inicial ejerce una influencia indebida y
desproporcionada sobre al analisis del sujeto, y provoca errores que pasan inadvertidos para el
propio interesado.

Debe indicarse que este sesgo de anclaje puede agravarse cuando la decisién se toma en grupo. Como
apunta SALVADOR CODERCH (2003), de manera contraria a nuestras acendradas intuiciones republicanas, la
deliberacién en el seno de un jurado parece empeorar las cosas. Asi, con arreglo a un estudio efectuado sobre
este extremo, en un inesperado deslizamiento hacia la severidad (severity shift), los jurados simulados que
acuerdan, tras haber deliberado, dictar un veredicto condenatorio a pagar dafios punitivos, resuelven
conceder mayores sumas que las que individualmente cada uno de sus miembros estaba dispuesto a hacer
pagar al demandado antes de reunirse para deliberar con el resto del jurado. Al parecer, y siguiendo el
atractivo de una inexplicada ventaja retérica, quien mayor condena propugna, acaba arrastrando a los demds.
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Como sefiala ALONSO GALLO (2006), junto a esos errores cognitivos expuestos en los afios 70 por
TVERSKY y KAHNEMAN, existe una amplia literatura interdisciplinar, fundamentalmente en el
mundo anglosajon, que ha completado este elenco de errores cognitivos, interesando, a los
efectos del presente trabajo, relacionar los siguientes:

1.4. Sesgo retrospectivo (hindsight bias)

Con arreglo a este mecanismo mental, al valorar determinados hechos pasados, el sujeto no
puede abstraerse de las consecuencias de los mismos, de manera que incurre en una tendencia a
considerar, a partir del conocimiento de las consecuencias de la accion, que las mismas eran

previsibles desde el principio.

Una vez que el individuo tiene conocimiento del resultado, se provoca un cambio de perspectiva
del sujeto de manera que el resultado le parece inevitable. El sujeto proyecta automéaticamente su
nuevo conocimiento hacia el pasado, no siendo consciente, ni capaz, de reconocer la influencia
que este proceso ha tenido en su juicio sobre lo acontecido2.

De alguna forma, este error cognitivo estd relacionado con la técnica heuristica de la
disponibilidad antes descrita, en la medida en que los resultados acontecidos son mas accesibles
para el sujeto que juzga, que los que nunca se produjeron.

A pesar de tratarse de un error facilmente explicable y reconocible, numerosos estudios han
demostrado que resulta extraordinariamente dificil realizar juicios sobre lo acontecido
abstrayéndose por completo del resultado, de manera que, como veremos, la mayoria de las
medidas que se han propuesto para contrarrestar su efecto inicamente consiguen, en el mejor de
los casos, mitigarlo parcialmente, pero nunca eliminarlo por completo (SUNSTEIN et al., 2000).

En relacién al sesgo de retrospectiva es clésico el estudio efectuado por FISCHHOFF (1975),
habiendo confirmado numerosos estudios posteriores la existencia de este tipo de limitacion
cognitiva. De hecho, practicamente todos los estudios empiricos que han investigado este sesgo
han confirmado su existencia3.

Una cuestién controvertida consiste en determinar si los jueces se encuentran menos expuestos a
este tipo de sesgo (y al resto) que, por ejemplo, los miembros de un jurado.

2 SANCHEZ FERLOSIO (2002): “(Con permiso de OCKAM) Como lo que ha pasado no puede dejar de haber pasado, la
impresion que suscita: la de lo irreparable, tiende a arrimarse a la idea de lo necesario, de modo que el sentimiento
de que el ayer es irreparable se expone a contaminarse con el de que es necesario; en ese instante ya estan puestos
los dos términos para el fatidico salto de proyectar es necesario en un era necesario: entonces se abre de golpe la

escotilla de los dos grandes demonios: el del destino y el de la providencia”.

3 Un extenso trabajo, que recoge un resumen de todos los estudios efectuados sobre el sesgo retrospectivo en los
diferentes ambitos, concluy6 que 122 de 128 estudios analizados afirmaron la existencia de un significativo sesgo
de retrospectiva (CHRISTENNSEN-SZALANSKI y WILLHAN, 1991). Véase también al respecto RACHLINSKI (1998, pp.
571-626).
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Tanto los estudios realizados en Espana (FARINA et al., 2002), como los realizados en el extranjero
concluyen, de forma mayoritaria -pero no unanime-, que no existe una diferencia relevante en
cuanto al grado de afectacién (MANDEL, 2006).

En un estudio realizado con 167 magistrados de Cortes Federales de Estados Unidos (GUTHRIE et al., 2001)
se concluy6 que los jueces estaban afectados en la misma medida que el resto de los ciudadanos por el
sesgo de anclaje y por el de retrospectiva. Es cierto que existe algtin estudio aislado que ha llegado a la
conclusion de que los jueces son, de alguna manera, menos susceptibles al sesgo de retrospectiva que el
resto de personas (HASTIE et al., 1999), si bien estos resultados han sido objeto de amplias criticas por
entender que se encontraban, a su vez, sesgados por el hecho de que la muestra empleada se hizo en un
contexto - una conferencia sobre el andlisis econémico del Derecho - que pudo provocar que los jueces
actuaran, no de una manera espontinea, sino deliberadamente dirigida a ocultar el influjo del sesgo
retrospectivo. Otro estudio empirico (Viscusl y HASTIE, capitulos 11 y 12, respectivamente, en SUNSTEIN et
al., 2002) también concluy6 que los mismos fenémenos que sesgan los veredictos de un jurado vician la
sentencia de un juez, pero en muchisima menor medida. Segtn el mismo, si bien los jurados aciertan a la
hora de incorporar a su veredicto las valoraciones morales y sociales que permiten calificar a un
comportamiento dafiino como doloso o gravemente desconsiderado y que, por tanto, llevan a imponer
una condena por punitive damages para castigar al demandado y prevenir conductas similares en el futuro,
la traduccién del juicio de reproche en términos monetarios es, segtin sus autores, desastrosa, y todo tipo
de errores y prejuicios convierten los veredictos condenatorios en una loferia imprevisible (SALVADOR
CODERCH, 2003). En cambio, para los autores del citado estudio, los jueces profesionales yerran en mucha
menor medida. Nuevamente debemos hacer constar que este trabajo, que se efectué con 97 jueces que
aceptaron participar en el experimento, se efectud en el seno de una conferencia sobre andlisis economico del
Derecho, por lo que la sombra de la duda sobre la espontaneidad de los participantes sigue estando
presente4.

Los riesgos de este sesgo han tenido incluso algtn reflejo jurisprudencial, y asi la Corte Suprema
de los Estados Unidos, en su Sentencia Graham v. John Deere Co., de 1966, aplicando el derecho
sobre patentes, proclamé que “los Tribunales deben estar en guardia para no caer en el uso de la
vision retrospectiva”.

El derecho de patentes constituye un terreno especialmente propicio para que este sesgo cognitivo actte
con fuerza. Para que un invento o técnica merezca la proteccion otorgada por el derecho de propiedad
industrial no solo es preciso que se trate de un avance novedoso y ttil, sino que debe tratarse realmente de
un invento, de avance no obvio en el campo de que se trate. El Tribunal Supremo norteamericano, en la
citada sentencia, reconocié el problema de la visién retrospectiva, que tiende a hacernos percibir como
obvio algo que parece simple a la luz de este sesgo, pero que quiza no lo fue realmente en el momento de
su invencién. Para combatir el influjo de este defecto cognitivo, la Corte Suprema, en Graham v. John Deere
Co., afiadi6 las denominadas consideraciones secundarias al test de no-obviedad. Ademas del indagar sobre los

4 El escepticismo que subyace en estas criticas se debe, a mi juicio, al posible influjo de otro fenémeno cognitivo
en la realizaciéon del experimento: la conocida como profecia autocumplida (self-fulfilling prophecy), que es una
prediccién que, una vez hecha, es en si misma la causa de que se haga realidad. La expresion fue acufiada por el
sociologo MERTON (1968), quien ofrece la siguiente descripcién: “la profecia que se autorrealiza es, al principio,
una definicién falsa de la situacién que despierta un nuevo comportamiento que hace que la falsa concepcion
original de la situacién se vuelva verdadera”. POPPER, calificé este fendmeno como el Efecto Edipo: “Una de las ideas
discutidas en La miseria del Historicismo era la influencia de una prediccién sobre el evento predicho. Yo habia
llamado a esto el efecto Edipo, porque el ordculo desempefiaba el papel mds importante en la secuencia de eventos
que llevaban al cumplimiento de la profecia [...] Durante un tiempo pensé que la existencia del efecto Edipo
marcaba la distincion entre las ciencias sociales y las naturales”.
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aspectos técnicos del invento, el Tribunal exigi6 a los érganos jurisdiccionales inferiores que analizaran
“consideraciones secundarias como el éxito comercial, la existencia de un sentimiento de una larga
necesidad no atendida, fracaso de otros, etc., que quizd puedan ser utilizadas para arrojar luz sobre las
circunstancias que rodearon el origen del objeto que queria ser patentado”.

También los tribunales espafioles han tenido la ocasién de pronunciarse sobre este sesgo aplicado al
derecho de patentes, como en la SAP Barcelona, Secc. 257, de 30.10.2009 (AC 2010\159; MP: Luis Garrido
Espla): “La tesis de R... constituye un claro ejemplo del analisis ex post facto vedado a la hora de examinar
la patentabilidad de una invencién, pues este examen no consiste en determinar qué es lo que hoy
resultaria evidente para el experto en la materia a la vista de la patente impugnada, sino de retroceder en
el tiempo y situarse en la posicién del experto en la materia a la fecha de prioridad de la patente 306 y
determinar qué habria resultado evidente entonces, antes de conocer el contenido de la patente
impugnada”.

Otro célebre ejemplo de la evidencia del influjo de este sesgo en las decisiones judiciales lo
constituye una sentencia dictada por un Tribunal de New Jersey en 1931, haciendo responsable al
administrador de un trust por no haber vendido acciones propiedad de la compania, justo antes
del crack bursatil de 19295. El Tribunal sostuvo que: “Era de general conocimiento, no sélo entre
los banqueros y comparfiias inversoras, sino también entre el ptablico en general, que la situacion
del mercado de valores en el momento del fallecimiento del testador era insano, que los titulos
estaban muy sobrevalorados, y que un crack era casi seguro que ocurriera®”.

1.5. Sesgo de confirmacion (confirmation bias)

Este proceso mental se caracteriza por la tendencia del sujeto a filtrar una informacién que recibe,
de manera que, de forma inconsciente, busca y sobrevalora las pruebas y argumentos que
confirman su propia posicién inicial, e ignora y no valora las pruebas y argumentos que no
respaldan la misma.

El sesgo de confirmacién es una tendencia irracional a buscar, interpretar o recordar informacién
de una manera tal que confirme alguna de nuestras concepciones iniciales o hipétesis. Es un tipo
de sesgo cognitivo, es decir, un error sistematico del razonamiento inductivo. Estos sesgos en el
procesamiento de la informacién son diferentes a los efectos de confirmacién de comportamiento
(lo que se conoce como profecia autocumplida), en los que las expectativas de una persona influyen
en su propia conducta (MERTON, 1968).

Los sesgos pueden ocurrir en la reunioén, interpretacion o recuperaciéon de informacion. Algunos
psicélogos utilizan la denominacién sesgo de confirmacion para las desviaciones sistematicas en
cualquiera de estos tres procesos, mientras que otros la restringen a los pasos para la recoleccion
selectiva de la evidencia, utilizando el término sesgo de asimilacion para las interpretaciones

5 Véase In re Chamberlain, 156 A. 42, 43 (N.]. Prerog. Ct. 1931).

6 “[i]Jt was common knowledge, not only amongst bankers and trust companies, but the general public as well,
that the stockmarket condition at the time of [the] testator’s death was an unhealthy one, that values were very
much inflated, and that a crash was almost sure to occur”.
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sesgadas. En muchas situaciones de razonamiento, las personas rechazan el sesgo de
confirmacién y las pruebas de hipétesis para la obtencion de una informacién real. Los sesgos
aparecen, en especial, en los aspectos que son emocionalmente importantes (tales como la salud
personal o las relaciones sociales) y para establecer las creencias que dan forma a las expectativas
de la persona (NICKERSON, 1998). Los sesgos en la busqueda, interpretacion y / o de
almacenamiento de informacién han sido utilizados para explicar la perseverancia de creencias
(las creencias en determinadas personas permanecen intactas aun cuando la evidencia de estas
creencias haya sido probada como falsa) y la polarizacién de la actitud (un desacuerdo es mas
polarizado, aun cuando las diferentes partes estén expuestas a las mismas pruebas).

1.6. Sesgo de grupo (in group bias)

Esta técnica cognitiva provoca el error de valorar de forma injustificadamente homogénea las
actitudes, actos y opiniones de las personas que pertenecen al mismo grupo, y por la sola razén
de pertenencia a ese grupo. Esos prejuicios pueden ser tanto positivos, como negativos, y pueden
darse por la pertenencia o no del propio sujeto a uno de esos grupos’.

El modelo econémico tradicional asume que la gente tinicamente se preocupa de su propio
interés. Sin embargo, las personas pueden mostrar también una actitud favorable a los grupos a
los que pertenecen. En la ciencia psicolégica este fenémeno se conoce como identificacion social.
Una de las manifestaciones mas estudiadas de esta identificacion social es el sesgo de grupo: el

tratamiento preferente a los miembros del grupo al que el sujeto pertenece.

7 Una ejemplar SAP Sevilla, de 6.3.2006 (ARP 2006\592; Ponente: Francisco Gutiérrez Lépez) reflexiona sobre las
peligrosas consecuencias practicas de este sesgo en la jurisdiccién penal: “Las peculiaridades del sistema de
enjuiciamiento en EE. UU., por otra parte, pueden explicar veredictos basados en pruebas insuficientes, pero son
completamente ajenas al hecho de que se produjeran los errores en los reconocimientos, cuya regulacién y
préactica no difiere sustancialmente de la espafiola (aunque es justo reconocer que en Estados Unidos se plantea
con mucha mayor agudeza que en Espafia la problematica que suscita la identificacién interracial). Por lo demas,
también en Espafia, aunque de forma menos sistematica, estan igualmente documentados este tipo de casos, el
mas conocido y dramético de los cuales es el que afecté a dos ciudadanos marroquies y afecta todavia a uno de
ellos, pues el otro murié en prisiéon, condenados como autores de varias violaciones en base exclusivamente al
reconocimiento de las victimas, y que en uno de los casos obtuvieron la revisién de la condena gracias a los
andlisis de ADN, que no es posible realizar por falta de muestras biolégicas en los restantes, de suerte que el
superviviente pende de un indulto solicitado por el Ministerio Fiscal hace ya seis afios. [...] Un problema
adicional para la fiabilidad del reconocimiento efectuado por la victima lo constituye la circunstancia de que los
tres acusados y tnicos sospechosos de la agresion sean de nacionalidad colombiana y en especial dos de ellos
justamente José Manuel y Carlos Miguel presenten, segtin pudo observar el Tribunal en el acto del juicio, rasgos
faciales acusadamente coincidentes con el estereotipo racial que en EE. UU. se denomina, incluso oficialmente,
«hispano» y que en Espafa llamariamos con igual imprecisién «sudamericano». Se plantea asi un supuesto de lo
que en la Psicologia del testimonio se conoce como efecto interracial (other race o cross-race effect), al que se han
dedicado especificamente en los tltimos veinticinco afios no menos de otros tantos articulos y monografias en la
bibliografia especializada. Todos ellos, no sin matices e implicaciones de mayor complejidad que no es preciso
abordar aqui, confirman, sobre sélidas bases empiricas y epistemoldgicas, el elemental lugar comun de
experiencia ordinaria de que los testigos identifican con mayor facilidad y precision las caras de los sujetos de su
propia raza que las de miembros de razas diferentes.

Ciertamente, no han sido pocas las sentencias en que este mismo Tribunal, en relacién con ciudadanos magrebies
incluidos como sospechosos o distractores en las ruedas de reconocimiento, ha avanzado la hipétesis de la menor
importancia que, por razones histéricas y de genética de poblaciones, tendria en Espafia el denominado efecto
interracial en la fiabilidad de la identificacién en este tipo de supuestos, frente a los que son analizados en la
psicologia del testimonio estadounidense, en contemplacion de estereotipos raciales mas rigidos y divergentes y
con menor contacto social y cultural entre los distintos grupos demograficos(...)”.
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La mayoria de las evidencias obtenidas sobre el alcance del sesgo de grupo derivan de
experimentos efectuados con sujetos que se prestaban a los mismos de forma voluntaria; no
obstante, debemos hacer mencién a un reciente estudio efectuado en Israel (SHAYO y ZUSSMAN,
2010) que ha confirmado, esta vez sobre la base de decisiones judiciales emitidas en dicho estado,
la influencia del sesgo de grupo en las decisiones jurisdiccionales, de manera que, con arreglo a
las conclusiones de ese trabajo, una demanda tendria en ese estado entre un 17 y un 20% mas de
posibilidades de ser estimada, si el juez encargado del asunto pertenece a la misma etnia que el
demandante.

Avanzando atin mas, este estudio sostiene que el influjo del sesgo de grupo se incrementé de manera
sustancial, en proporcién al nimero de atentados terroristas perpetrados en la zona en el afio anterior al
dictado de la resolucién judicial. Es mas, los datos extraidos permiten indicar que el terrorismo afect6 a los
jueces tanto de etnia judia como &rabe, provocando un incremento del dictado de decisiones favorables
por parte de los jueces 4rabes a favor de los demandantes de esa misma etnia, y ocurriendo exactamente lo
mismo con los judios en relacién a los litigantes de su etnia. Otro estudio, efectuado por MCCONNELL
(2010), analizé las decisiones judiciales en las cortes federales norteamericanas tras los tragicamente
célebres atentados terroristas del 11.9.2001, para concluir que no existié ningtin cambio relevante en el

resultado de los procedimientos judiciales para ningan grupo étnico.

Hemos hecho la anterior exposicion introductoria de la forma maés sucinta posible, en detrimento
de una explicacién detallada de esos sesgos, simplemente para poner de manifiesto la
importancia que para cualquier profesional del Derecho tiene esta perspectiva cognitiva en la
toma de decisiones, en la medida en que jueces y jurados estan expuestos a incurrir en tales
errores y sesgos (evidentemente, las partes y sus abogados también lo estan, pero esto es algo que
se admite pacificamente).

La anterior relacién no es exhaustiva. Se han dejado al margen defectos cognitivos como el denominado
sesgo egocéntrico (egocentric biases o self-serving biases), en virtud del cual las personas tienden a
sobrestimar sus propias habilidades y su contribucién en las actividades realizadas en grupo (Ross y
SicoLry, 1979), en la medida en que pensamos que su influencia en las decisiones jurisdiccionales es menor
y, en todo caso, ha sido menos contrastada empiricamente. Otro tanto cabe decir del conocido como error
fundamental de atribucion (fundamental attribution error) o correspondence bias (Ross, 1977). El error
fundamental de atribucién (conocido también como sesgo de correspondencia o efecto de sobre-
atribucién) es la teoria que describe cognitivamente la tendencia o disposicion de la gente a
sobredimensionar disposiciones, motivos personales o explicaciones internas a la hora de explicar un
comportamiento observado en otras personas, dando poco peso, por el contrario, a motivos externos como
el rol o la situacién, para este mismo comportamiento. Un ejemplo de este sesgo seria atribuir el
comportamiento de autoridades o personas de carne y hueso -presidentes de Gobierno, ministros,
autoridades financieras, etc.- a sus limitaciones y defectos personales, y no a las complejas circunstancias a

las que se enfrentan.

En la medida en que la decisiéon judicial consiste en un pronunciamiento sobre los hechos
enjuiciados efectuado por un ser humano -ya sea juez o jurado-, es importante conocer el alcance
e influencia que estos sesgos cognitivos que, inevitablemente, afectardn a la correcta asimilacion
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de la quaestio facti por parte del tribunal®. Es mds, a nuestro juicio los sesgos no sélo afectan a la
parte no normativa del denominado silogismo judicial -relativa a la determinacién del hecho-,
aun siendo al &mbito natural de actuaciéon de los defectos cognitivos, sino también a la premisa

juridica o quaestio iuris, en la medida que suponen una distorsion del razonamiento l6gico-abstracto.

A este respecto, nos remitimos al trabajo de ARRUNADA y ANDONOVA (2008), que han detectado
la influencia de los sesgos cognitivos en la aplicacién del Derecho, y no sélo en la apreciacion y
valoracién de los hechos, por parte de los jueces, como por ejemplo en relacion a la regulacion
normativa de la autonomia de la voluntad de las partes en materia contractual o relacion a las
condiciones generales de contratacion. Naturalmente que, en principio, es en el terreno factico
donde los sesgos influiran en mayor medida en el dictado de las resoluciones judiciales,
apartando al juez del discurso racional. Ahora bien, no es descartable que determinados sesgos,
en atencién a su naturaleza, puedan también afectar, aunque sea en menor medida, a la eleccién
del 6rgano judicial sobre las normas a aplicar, en los supuestos en los que exista un eventual
conflicto de normas o varias soluciones juridicas posibles®. En cualquier caso, la influencia de
estos sesgos en la aplicacion de las normas no ha sido practicamente objeto de estudios empiricos,
por lo que conviene ser prudente al respecto, y ademds excederia de los limites del presente

trabajo, que se centrard fundamentalmente en la afectacion cognitiva en relacién a las cuestiones de
hecho0.

Seria arduo explicar por qué razén en la cultura juridica anglosajona y, especialmente, en la
norteamericana, esta cuestion ha suscitado tanto interés, mientras que, en paises como el nuestro,
cuestiones tan trascendentes han pasado préacticamente inadvertidos para casi toda la comunidad
juridica.

En este sentido, parece que nos encontramos, una vez mds, como apunta EcO!!, ante la tradicional
oposicion histérica entre el pensamiento platénico-escolastico - partidario de las esencias y de los
conceptos universales - y el empirismo de raiz anglosajona, mas sensible a la complejidad de la realidad y
al caracter convencional e imperfecto de nuestros conceptos. Ya el jurista espafiol Adolfo POSADA, a finales

8 Refiriéndose a los hechos, ANDRES IBANEZ (1992, pp. 115-159) dice que “Se ha escrito por un magistrado italiano
que, del mismo modo que el burgués gentilhombre se sorprendié al conocer que hablaba en prosa, los jueces
podrian también experimentar sorpresa si fueran conscientes de la densidad de las cuestiones epistemolégicas y
la notable complejidad de los procesos l6gicos implicitos en el més elemental de los razonamientos de que
habitualmente hacen uso”.

9 Mas adelante comprobaremos como, por ejemplo, el sesgo de anclaje puede afectar no solo al relato factico, sino
también a la calificacién juridica del hecho. De igual forma, el sesgo de grupo puede llevar a que el juez opte, en
caso de varias soluciones juridicas alternativas posibles, por la postulada por el miembro del grupo en cuyo favor
se halle sesgado. jPor qué esta predisposicion psicolégica que, de forma epistemoldgica, se ha acreditado
existente en la apreciacion de los hechos enjuiciados, no habria de afectar a la eleccién, por parte del juez, de la
solucién juridica menos racionalmente satisfactoria, entre las posibles? ;Podemos afirmar con certeza que los
Tribunales son completamente inmunes a caer en el influjo, por ejemplo, del sesgo de grupo o de anclaje en
relaciéon a la argumentacion juridica del Ministerio Fiscal? No lo creo.

10 Como sefiala IGARTUA (1999), el ejercicio de la jurisdiccién tiende a definirse como una actividad cognoscitiva
que, al menos en lo que a los hechos respecta, se expresa en asertos cuya verdad remite a una verificacién
empirica sujeta a prueba y contraprueba, abierta a la negacién o la confirmacioén a través del juicio contradictorio.

11 Eco (1999). Tomo la cita prestada de Manuel CONTHE.
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del siglo XIX, advirti6 en su optsculo “La ensefianza del Derecho en las universidades” de que las
limitaciones pedagogicas de los paises latinos en relacioén a los que se rigen por el Commom Law provenian,
antes que nada, de la falta de conciencia de la envergadura del problema. Es descorazonador comprobar
que la mayoria de las deficiencias denunciadas por POSADA en 1884 (primacia del conocimiento puramente
memorabilistico, falta de espiritu critico y de adaptacion a la realidad social, desconexién con el resto de
conocimientos cientificos, etc.) siguen vigentes en nuestras universidades, como si no hubiera transcurrido
mas de un siglo, mientras que en el derecho anglosajén cada vez es mas frecuente el dialogo permanente
con otras disciplinas, como la economia (escuela del andlisis econdmico del Derecho) o la psicologia
(psicologia del testimonio, sesgos cognitivos), etc.

2. La sombra de una duda (objetiva). Una medida legislativa que reduce el efecto de
sesgos cognitivos

Para darnos cuenta de la importancia préctica que pueden tener estos sesgos, merece la pena
prestar atencién a la figura de la recusacién/abstencioén, cuando concurren razones que hacen
dudar de la imparcialidad objetiva del 6érgano jurisdiccional. En efecto, detras de la preocupacion
genérica del legislador de evitar la parcialidad del juzgador puede verse la alargada sombra de
los sesgos de anclaje y confirmacién. De no existir esta prevision legal especifica, la influencia de
estos sesgos en las decisiones jurisdiccionales podria ser muy acusada, siendo inimaginable para
nuestra actual conceptuacién del derecho procesal, por ejemplo, la posibilidad de que una misma
persona instruya y decida una causa penal, sin riesgo de quedar gravemente condicionada su
imparcialidad.

En concreto, nos referiremos en este apartado a la causa de abstencion y recusacién recogida en el
art. 219, apartado 11° de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE nam. 157,
de 2.7.1985; en adelante, LOPJ), que sefiala que es causa de abstenciéon y, en su caso, de
recusacion, “haber participado en la instruccién de la causa penal o haber resuelto el pleito o
causa en la anterior instancia”.

De igual forma, aunque nos centraremos en esta causa de abstencién y/o recusacion, cabe
advertir efectos similares en el apartado 13° (“haber ocupado cargo publico, desempefiado
empleo o ejercido profesion con ocasion de los cuales haya participado directa o indirectamente
en el asunto objeto del pleito o causa o en otro relacionado con el mismo”) y en el apartado 16°
(“Haber ocupado Juez o Magistrado cargo publico o administrativo con ocasiéon del cual haya
podido tener conocimiento del objeto del litigio y formar criterio en detrimento de la debida
imparcialidad”) de ese mismo precepto?2.

En 1882 quiso adoptarse un modelo que superara el sistema inquisitivo e implicara el establecimiento de
un sistema de enjuiciamiento que evitara los excesos y arbitrariedades a que aquel conducia. La solucién

12 De igual forma, desde hace ya algunas décadas, se ha venido reclamando por parte de algin sector de la
doctrina que el Ministerio Fiscal asumiera con plenitud la investigacién penal. El juez instructor pasaria a
desempefiar una funcién imparcial (evitando asi la influencia de sesgos contra el imputado en su toma
decisiones), en el seno de la instrucciéon penal, como juez garante o juez de garantias de los derechos fundamentales del
imputado.
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adoptada consisti6 en la instauracién de un sistema mixto, en el cual se mantenian pardmetros inquisitivos
en la instruccion y, al tiempo, se introducia con gran amplitud - aunque no totalmente - el sistema
acusatorio para la fase del juicio oral (LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2004). Este planteamiento es el fijado desde
sus origenes en la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola (BOE ntum. 260, de 17/9/1882; en adelante
LECr) y el que desde entonces, y sin perjuicio de la introduccién de algunas modificaciones, ha
permanecido vigente hasta la actualidad. Cuando en Espafia se consideré que era necesario adoptar
alguna medida para solventar la lentitud de la justicia, se modificé (Ley 3/1967, de 8 de abril, sobre
modificacion de determinados articulos del Cédigo Penal y de Ley de Enjuiciamiento Criminal [BOE ntm.
86, de 11.4.1967]) el anterior esquema, otorgando al Juez de Instruccién competencia, no solo para la
instruccién de las causas, sino también para llevar a cabo un enjuiciamiento en los supuestos de delitos de
menor gravedad. Incluso, afios después se llevé a cabo una nueva modificacién, por medio de la Ley
Orgénica 10/1980, de 11 de noviembre, de Enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y
flagrantes (BOE ntum. 280, de 21.11.1980), manteniendo el mismo sistema de enjuiciamiento. Esta tltima
norma fue declarada parcialmente inconstitucional por la STC 145/1988, de 12.7.1988 (RTC 1988\ 145; MP:
Angel Latorre Segura), que declar6 incompatible la atribucién de funciones instructoras y enjuiciadoras en
la persona del mismo juez, bajo el siguiente -acertado- razonamiento: “Pero ocurre que la actividad
instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabo en contacto directo con el acusado y con los hechos y
datos que deben servir para averiguar el delito y sus posibles responsables, pueden provocar en el animo
del instructor, incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e impresiones a favor o en contra del
acusado que influyan a la hora de sentenciar. Incluso aunque ello no suceda, es dificil evitar la impresién
de que el Juez no acomete la funcién de juzgar la imparcialidad que le es exigible (...). En un sistema
procesal en el que la fase decisiva es el juicio oral, al que la instruccion sirve de preparacién, debe evitarse
que este juicio oral pierda virtualidad o se empafie su imagen externa, como puede suceder si el Juez
acude a él con impresiones o prejuicios nacidos de la instruccién o si llega a crearse con cierto fundamento
la apariencia de que esas impresiones y prejuicios existen (...). Es precisamente el hecho de haber reunido
el material necesario para que se celebre el juicio o para que el tribunal sentenciador toma la decisiones
que le corresponda y el hecho de hacer estado en contacto con las fuentes de donde procede ese material lo
que pueda hacer nacer en el animo del instructor prevenciones o prejuicios respecto a la culpabilidad del
encartado, quebrantdndose la imparcialidad objetiva que intenta asegurar la separacion entre la funcién
instructora y la juzgadora”.

Nos encontramos en el ambito de la imparcialidad objetiva, que pretende evitar que el 6rgano
enjuiciante posea cualquier tipo de idea preconcebida a la hora de ejercer su funcién
jurisdiccional por su propia intervencién en la causa, bien en su fase de instruccién o en el
periodo intermedio, garantizando asi que no se prejuzgue la culpabilidad del acusado antes o
durante la celebracién del juicio oral (STC 42/1997, de 10.3.1997; RTC 1997\42; MP: Julio Diego
Gonzalez Campos).

El motivo nim. 11 del art. 219 LOP]J, redactado por el apartado 43° del articulo tinico de la LO
19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la LOPJ (BOE nam. 309, de 26.12.2003), establece
que es causa de abstencion y, en su caso, de recusacién, “haber participado en la instruccion de la
causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia”. La redacciéon del motivo
nam. 11 del art. 219 LOPJ, apartado 10° del mismo precepto, antes de la reforma operada por la
LO 19/2003 procede de la modificaciéon operada, a su vez, por la LO 7/1988, de 28 de diciembre
(BOE ntim. 313, de 30.12.1988)13.

13 El texto anterior de LOPJ describia esta causa de abstenciéon y recusaciéon de la siguiente forma: “haber sido
instructor de la causa cuando el conocimiento del juicio esté atribuido a otro tribunal o haber fallado el pleito o
causa en anterior instancia”.
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Esta modificacién fue fruto de la doctrina fijada por la STC 145/1988, de 12.7.1988, anteriormente
mencionada, que viene a consagrar definitivamente el principio de que quien instruye, no puede
fallar. A raiz de esa sentencia, resultaba obligado para el legislador adecuar los procedimientos
de la Ley de 11 de noviembre de 1980, y el de diligencias preparatorias (Ley de 8 de abril de
1967), a las directrices marcadas por la citada resolucién. Eran posibles distintas soluciones, pero
se optd finalmente por la creacién de un nuevo procedimiento, el abreviado, que englobaba y
derogaba a los dos citados anteriormente, y se instauraron los juzgados de lo penal, encargados
del juicio, fallo y ejecucion, los cuales carecen de facultades para la instruccién de las causas;
obligada consecuencia de dicha armonizacién fue la modificacién de determinados articulos de la
LECr y de la LOP], sustituyendo el nam. 11 del art. 219 LOPJ al nim. 12 del articulo 54 de
laLECr, al que tacitamente derogé (GIMENO SENDRA, 2010).

En cuanto a los antecedentes y evolucion del reconocimiento del principio de imparcialidad objetiva,
el punto de arranque se encuentra en el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
libertades fundamentales, de 4.11.1950 (ratificado por Espafia el 26.9.1979; BOE num. 243, de

10.10.1979), que en su articulo 6.1 dispone:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, pablicamente y dentro de un plazo
razonable por un tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de carécter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia penal
dirigido contra ella”.

En términos similares se pronuncié el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
19.12.1966 (ratificado por Espafia el 13.4.1977), en su articulo 14.1, en relacién esta vez,

exclusivamente, al proceso penall4.

Estos principios estan consagrados constitucionalmente tanto en el art. 117 CE, que dispone que
la Justicia sera administrada por jueces independientes, como en el art. 24, que protege el derecho
a un proceso con todas las garantias. Existe, en definitiva, un reconocimiento constitucional de la
imparcialidad del Juez como garantia del justiciable, que es el fundamento dltimo de las figuras
de la abstencién y/recusacion.

Parece dificilmente discutible que esta causa de abstencién y recusacion prevista por el legislador
-aunque no fuera ésta su finalidad cuando se promulgé la norma-, evita que por parte del
Tribunal que enjuicia un determinado caso se incurra en los errores derivados de los sesgos de

anclaje y confirmacion.

14 Como es sabido, estos pactos internacionales forman parte de nuestro ordenamiento juridico interno, y pueden
y deben ser aplicados por los tribunales espafioles. En la jerarquia normativa su valor es superior al de las leyes
(art. 96.1 CE); por ello, incluso, las derogan tacitamente; s6lo estan sometidos a la Constitucién ex articulo 95.1 CE
y 78 LOTC.
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En relacién a esta cuestion, es justamente criticada (por todos, SANTOS VIJANDE, 2004) la doctrina
fijada por la STC 157/1993, de 6.5.1993 (RTC 1993\157; MP: Luis Lépez Guerra), cuando afirma
que, en caso de acordarse la nulidad de actuaciones por quebrantamiento de una forma esencial
del procedimiento, el justiciable - condenado ya en la instancia- tiene derecho, estrictamente, a la
reparacion de los vicios advertidos, mediante la retroacciéon de lo actuado, y a que el Juzgador
aprecie y pondere la incidencia u repercusién de las nuevas actuaciones sobre la resolucién de la
causa. En palabras del Tribunal Constitucional, “claro estd que el Juzgador cuya sentencia de
condena fue anulada por vicios de procedimiento se formé y expuso ya una conviccién sobre el
fondo de la causa y, en concreto, sobre la culpabilidad del acusado, pero se equivoca el Juez a quo
al considerar que tal conviccion representa un impedimento insalvable frente a la imparcialidad

constitucionalmente exigida al Juzgador(...)".

Dejando al margen la cuestion relativa al recelo o temor racional de parcialidad que se genera, no
s6lo para el acusado, sino para la comunidad en general, por el hecho de que el mismo Tribunal
vuelva a juzgar los hechos, es evidente que el planteamiento del Tribunal Constitucional parece
muy poco realista, por mucha confianza que se tenga en la honradez del Juzgador y en que éste
actuara en conciencia y considerard lo nuevamente actuado para decidir como si su mente fuera
una tabla rasa, por usar la expresiéon orteguiana; desde un punto de vista psicolégico es un
desideratum pretender que la convicciéon originaria del Juzgador pueda verse radicalmente
modificada por la practica de una nueva prueba que el propio Tribunal ya consideré anteriormente
como irrelevante a los efectos de poder condicionar su decision.

Afortunadamente, esta equivocada jurisprudencia del Tribunal Constitucional no ha sido seguida
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que viene entendiendo de manera reiterada que,
cuando se declare la nulidad de actuaciones con remision del asunto al Tribunal a quo para que
repita el juicio oral, la Sala que ha de volver a examinar los elementos de prueba y a fallar
posteriormente debe formarse con magistrados que no hayan intervenido en el juicio anulado
(por ejemplo, entre otras muchas, en las SSTS de 20.9.2007 [R] 2007\ 6837; MP: Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca] o de 25.6.2007 [R] 2007\3957; MP: Francisco Monterde Ferrer]). Se sigue asi
la doctrina ya expresada en la STS de 24.6.1991 (R] 1991\ 4795; MP: Enrique Ruiz Vadillo):

“Cuando un tribunal en la instancia ha procedido con infraccién de alguna norma de las que ordenan el
desarrollo del proceso, no debe conocer de nuevo de las actuaciones, porque al hacerlo podria verse
comprometida su imparcialidad objetiva [...] Y cuando toma una decisién en funcién de la prueba ante él
practicada, si después ha de presenciar una nueva prueba, por él mismo considerada improcedente y
volver a decidir, es probable que de manera a caso inconsciente, bajo la inquietud de resolver lo que es
justo, se prescinda de hecho, tal vez inqueridamente -sic-, de la nueva prueba y se mantenga el mismo
resultado®®”.

Esta acertada posicién de la Sala Segunda del Tribunal Supremo puede llevarnos a cuestionar por
qué razén este derecho a ser juzgado por un Tribunal no contaminado por una decisién anterior

15 En idéntico sentido, puede citarse la STS, 2%, de 2.4 1993 (R] 1993\ 3072; MP: José Antonio Martin Pallin).
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no es extensible a otras jurisdicciones distintas de la penal (lo que evitarfa, ademas, el influjo de
los sesgos de anclaje y confirmacion). Se nos dird que en el &mbito penal, a diferencia de otras
jurisdicciones, estdn en juego intereses de mayor importancia y, sefialadamente, la salvaguarda
del principio de presuncion de inocencia. Al margen de lo cuestionable de este argumento (el derecho
fundamental a un juicio justo no se ha reconocido como exclusivo de las partes en los
procedimientos penales, refiriéndose el art. 6.1 del Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y libertades fundamentales antes transcrito, de manera expresa, a los litigios civiles, sin que
tampoco la Constitucion Espafiola contenga limitacion alguna a este respecto), cabria en todo
caso hacer una reconsideracién en relacién a la aplicacion de la citada jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo en el &mbito derecho administrativo sancionador, en el que, como
es sabido, ese mismo principio de derecho penal también es aplicado, aunque con las debidas
matizaciones.

En definitiva, los sesgos cognitivos no son algo ajeno al mundo del Derecho. Si se ha contrastado
de manera profusa a través de mdltiples estudios en otras disciplinas sometidas plenamente al
método cientifico y, consecuentemente, al criterio de falsabilidad - utilizando la conocida distincion
de POPPER-, habrd también de aceptarse su influencia en las decisiones jurisdiccionales que,
como es sabido, no son susceptibles de validaciéon empirica y en las que, como sefiala ALEXY
(1989), la simple argumentacion juega un papel relevante’®. Si bien es cierto que las declaraciones
de hechos probados en las resoluciones judiciales si son susceptibles de validacién empirica,
también lo es que las decisiones judiciales, en su totalidad, no lo son. Ya antes sosteniamos
nuestra opinién de que la influencia de los sesgos cognitivos no parece reducirse exclusivamente
a la apreciacion de los hechos (premisa fictica del silogismo judicial), sino que también alcanza -
aunque sea en mucha menor medida- a la aplicacién del Derecho por los jueces (premisa normativa
del silogismo judicial), si bien se trata de un campo atn no investigado en profundidad por los
estudios empiricos existentes a dia de hoy.

No esta justificado, en consecuencia, el tradicional desdén de nuestros juristas en relacion a estas
cuestiones: ni son fruto de una cosmovision psicologista, ni producto exclusivo de una cultura o
mentalidad ajena a la nuestral”.

16 Como POPPER (1959) sefal¢, la empresa de la ciencia empieza con un método deductivo para derivar hipétesis
luego contrastadas mediante observacion o experimentacién. Para que una teorfa pueda calificarse como cientifica,
debe establecerse qué hipotesis son susceptibles de ser falsadas mediante la observacién o la experimentacién y
los datos obtenidos con la contrastacion deben poder ser reproducidos. “Una hipétesis puede ser falsada o rechazada,
pero no puede, en tdltima instancia, ser verificada, pues el conocimiento siempre es incompleto. [...]La reproducibilidad [...]
exige que otros cientificos puedan comprobar la correccién de las observaciones o predicciones de una hipdtesis. Los
experimentos cientificos siempre deben ser, por supuesto, reproducibles”.

A este respecto, POSNER (2006) sostiene que, cuando es dificil “verificar (o falsar) afirmaciones empiricas con datos
objetivos, los jueces, como la generalmente todas las personas, ineludiblemente recurren a sus emociones o
intuiciones. Practican (...) la “cognicion cultural”.

17 A nuestro juicio, no es satisfactorio el argumento de que los sesgos son evitados por los jueces en la practica
mediante el empleo de las reglas jurisprudenciales sobre valoracion de la prueba (en relacion a la declaracion de
co-imputados, declaracién exclusiva de la victima, etc.). Méds adelante examinaremos un caso real, y podremos
comprobar cémo los miembros de un mismo Tribunal llevan a conclusiones facticas divergentes aplicando, en
teorfa, las mismas reglas jurisprudenciales. De hecho, aun cuando la aplicacién de estas reglas fuera de una
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Diversos estudios confirman, por si hiciera falta, que este tipo de errores y sesgos se dan
sistemdticamente en todos los paises y culturas, de manera que seria una presunciéon
extraordinariamente atrevida pretender que los jueces y jurados espafioles se hallan
indemnes a la influencia de estas técnicas heuristicas (POHL et al., 2002).

3. Un ejemplo de sesgo de grupo: la preeminencia de los informes periciales emitidos
por funcionarios

Existe un sesgo cognitivo facilmente identificable, en el que incurren habitualmente Jueces y
Tribunales, que consiste en atribuir mayor valor per se a un dictamen pericial elaborado por un
funcionario publico, que al que pueda realizar cualquier otro especialista en la materia, por
mucho que este esté mejor fundamentado y sea técnicamente superior en rigor y exhaustividad.
Estamos, en definitiva, ante el anteriormente definido como sesgo de grupo, en base al cual se
confiere un plus de credibilidad y excelencia al trabajo, en este caso, de determinados
funcionarios publicos, por el solo hecho de serlo, otorgdndoles un valor preeminente en relacion
al resto de dictamenes periciales que puedan emitir otros especialistas en la materia en el
procedimiento, por mucho que estos dltimos sean superiores en calidad.

Es indudable que la presunta mayor independencia de estos peritos puede -y debe- ser tomada
en consideracién a la hora de determinar la credibilidad de su informe, pero se trata de un factor
mas, que no debe impedir que el érgano judicial entienda prevalentes las conclusiones de un
informe pericial distinto, si el juez concluye que es técnicamente superior y aporta mayores razones
de ciencia. De igual forma, el prestigio y experiencia del autor del dictamen, aunque no sea
funcionario, también es una variable a tener en cuenta por el juez o tribunal, pero no debe llevar a
asignarle de forma automatica un valor probatorio preeminente. De lo que se trata es de evitar
que el sesgo de grupo aparte al juez del discurso racional exigible, que agriete su razonamiento
lo6gico-abstracto, de manera que no otorgue de manera mecdnica mayor valor al dictamen
emitido por un funcionario, sin pararse a analizar el resto de consideraciones y, muy

especialmente, el fundamento y racionalidad de las conclusiones de los diversos informes’8.

De esta errénea linea de razonamiento es ejemplo la STS, 37, Sec. 5%, de 25.7.2003 (R] 2004\ 5515;
MP: Juan Manuel Sanz Bay6n) cuando afirma:

pureza matematica -que evidentemente no lo es-, las inferencias derivadas de lo declarado probado no serian por
completo ajenas al influjo de los sesgos.

18 Creo que este comportamiento no es fruto de un conocimiento asimétrico por parte del juez (que conoceria el
nivel de calidad de los informes emitidos por funcionarios, pero no de los elaborados por expertos externos,
optando ciegamente por aquellos por tal razén), ni de una decisién explicable desde la conocida como teoria de la
eleccion racional. Para empezar, la premisa de la que parte esa tesis en este caso no es cierta: abundan los
dictdmenes emitidos por funcionarios que no alcanzan el minimo nivel de calidad exigible y construir un
silogismo cuando la premisa mayor falla, no tiene sentido. De hecho, en muchos campos los mayores especialistas
en la materia no son funcionarios, por lo que la asignacién abstracta y generalizada de mayor valor a los informes
emitidos por funcionarios no puede, a mi juicio, considerarse una eleccion objetivamente racional.
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“Ha sido postura constante de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que en la apreciacion de la prueba
pericial o de informes técnicos han de gozar de preferentes garantias, en la estimacién de los mismos, los
emitidos por los técnicos municipales [...] dada las condiciones de objetividad y imparcialidad de que

gozan tales informes y dictimenes!9(....)".

Creo que no es necesario hacer demasiados esfuerzos argumentales para demostrar lo
equivocado de este razonamiento: es evidente que el 6rgano judicial encargado de resolver el caso debe
otorgar prevalencia a los postulados del dictamen pericial que entienda mejor razonado y mds sélido, con
independencia del origen, funcionarial o no, de su autor. No cabe duda de que la relacién del perito
con los litigantes puede ser un elemento mads, junto a otros, a tomar en cuenta a la hora de valorar
la consistencia de sus conclusiones (se trata de una postura racional, hasta el punto de que el
legislador ha previsto la figura de tacha o recusaciéon de los peritos, en caso de concurrir
relaciones con los litigantes —o con el objeto de la pericia- que pongan en duda su imparcialidad),
pero ello no debe mover el 6rgano judicial a otorgar una prevalencia automatica a los informes de
los peritos insaculados por el juzgado o dependientes de la administracion de justicia (pues es
evidente que ni esos peritos, ni sus informes, per se, aportan mayor ciencia, en todos los casos,
sobre los hechos controvertidos?)). Es mas, en muchos procedimientos en los que es parte la
Administracién, el argumento supuestamente racional de la imparcialidad del perito-funcionario
se quiebra por completo (era el caso, por ejemplo, de la anteriormente citada STS, 3%, de
25.7.2003). La STS, 1%, de 12.12.2005 (RJ 2005\10175; MP: Alfonso Villagémez Rodil) define

acertadamente qué informe pericial debe prevalecer:

“La prueba pericial mas apropiada es aquella que se presente mejor fundamentada y aporta mayores
razones de ciencia y objetividad, y que, a su vez, tiene en cuenta todas aquellas circunstancias que
pudieran servir para emitir un dictamen neutral”.

En estos casos, el efecto del sesgo de grupo puede ser devastador, en la medida en que el resto de
pruebas que puedan aportar las partes, por muy elaborados y justificados que sean esos
dictdimenes periciales, simplemente van a ser mentalmente descartados -o, cuando menos,
infravalorados- por el Juzgador, que ya parte de una idea preconcebida sobre qué opinién debe
acoger, con independencia de que sean mas o menos razonables el desarrollo y conclusiones del
informe emitido por el funcionario (insistimos en que la neutralidad aparente del perito -como lo
podria ser su experiencia o cualificacién profesional en caso de no ser funcionario) es solo un
elemento mds a tomar en consideracién, pero no un dogma de fe infalible y excluyente-.

La negativa influencia de este sesgo es especialmente acuciante en la actualidad, debido a la
progresiva expansion del derecho penal, que ha llevado a que la incapacidad jurisdiccional de

19 Doctrina jurisprudencial que, afortunadamente, no es compartida por otras Secciones de esa misma Sala. Asi, la
STS, 3% Secc. 67, de 5.7.2006 (R] 2006\4489; MP: Margarita Robles Fernandez) acierta cuando afirma que “el
recurrente parece pretender que tenga un valor vinculante para que el érgano sentenciador, el informe del
médico forense, olvidando que hay otros distintos informes médicos realizados con mayor proximidad temporal,
razén por la cual debe concluirse que la valoracién de la prueba pericial practicada ni es irracional, ni arbitraria,
ni ilégica, consideracion por la cual, ademas de por las razones expuestas, el motivo debe ser desestimado”.

20De alguna manera, podria contrargumentarse que los jueces, al desdefiar las conclusiones de los dictimenes

periciales encargados por las partes, presumen que éstos, debida a su presunta parcialidad, estan sesgados (sesgo
de confirmacién) a favor de la postura inicial de la parte que les encargé el trabajo.
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conocimiento o valoracién de ciertos datos exija, inexorablemente, la intervencién de los peritos o
expertos en el proceso. Como sefiala RODRIGUEZ RAMOS (1997), los peritos, pertenezcan o no a
cuerpos de la funcién publica, inclusive los adscritos a la administracién de justicia (médicos
forenses, por ejemplo), no son parte del poder judicial, pues ni juzgan, ni hacen ejecutar lo
juzgado (art. 117.3 CE), sino que colaboran con los Jueces y Magistrados para reconstruir los
hechos y, en su caso, valorarlos desde puntos de vista diversos a los juridicos. El perito, en
definitiva, es un experto en ciencia o arte ajena al Derecho, que interviene en el proceso ante la
oscuridad de ciertos datos o valoraciones de los ya constatados.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina penalista, es frecuente que se confunda el objeto de la
pericia en los procedimientos, pronuncidandose el correspondiente informe emitido por
funcionarios no sélo sobre el aspecto factico a subsumir en la norma primaria no penal (por
ejemplo, niveles de contaminacion, renta anual de una persona fisica determinada con criterios
puramente econémicos, etc.), sino también, incorrectamente, sobre si tal subsuncién se produce o
no; juicio juridico que no puede atribuirse en un procedimiento judicial a un perito, ya que
corresponde, en exclusiva, al érgano judicial. En ningiin caso puede un perito, por muy experto que
sea en una materia, decidir si se infringio o no una determinada norma extrapenal.

Como sostiene RODRIGUEZ RAMOS, cuando en un procedimiento penal aparezca un pretendido
informe pericial que haya sido emitido por el funcionario denunciante, maxime si ademas
contiene interpretaciones de normas extrapenales (tributarias, en los supuestos de delito fiscal;
urbanistica, en los de estos nuevos delitos, etc.), el instructor, primero, y el Tribunal enjuiciante,
después, no pueden considerar como informe pericial dicho escrito, sino como mera denuncia,
atestado o alegacion de parte?!.

4. Otro ejemplo de sesgo en las decisiones judiciales: el anclaje con respecto a las
peticiones del Ministerio Fiscal

Este sesgo fue puesto de manifiesto, inicialmente, en la realizaciéon de estimaciones numeéricas, si
bien posteriormente pudo constatarse que esta estrategia equivocada de formacién de juicios
también se daba en valoraciones no numéricas. Como han sefialado FARINA et al. (2002), dentro
del campo de las decisiones judiciales el anclaje ha evidenciado ser el heuristico por excelencia en
la actuacion de Jueces y Magistrados. En concreto, el anclaje, considerado como la superposicion
de la condena impuesta por el Juez en relacién con la peticién del Ministerio Fiscal, se torna en el
heuristico de mayor impacto afectando, segtin algunos estudios, a aproximadamente el 60% de
las resoluciones (FARINA et al., 2002).

21 En sentido contrario se manifiestan PEDRAZ PENALVA y MARCHENA GOMEZ, al considerar que los funcionarios
publicos deben tener mas credibilidad que los peritos que no lo son, hasta el punto de no requerirse, a su juicio, el
cumplimiento de los principios de inmediacién y contradiccion en el acto del juicio oral, dando validez a informes
no ratificados por sus autores, ni discutidos en el plenario (PEDRAZ PENALVA, 1993). No podemos estar més en
desacuerdo con esta tesis de divinizacion del funcionario puablico, claro fruto del sesgo de grupo.
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En la elaboracién del citado estudio (para el que se analizaron 555 sentencias penales dictadas
todas ellas por las Audiencias Provinciales y Juzgados de lo Penal de la Comunidad Auténoma
Gallega entre los afios 1980 a 1995), se midi6 el efecto de anclaje en relacién a la fijacién de la
pena, tomando como referencia la previa calificaciéon de la Fiscalia, resultando del estudio que un
porcentaje superior al 60% de las sentencias estaban, en mayor o menor medida, guiadas por un efecto de
anclaje en relacion a la peticion del Ministerio Fiscal?2.

En este sentido, interesa recordar que, cuando una hipétesis inicial sirve como anclaje,
proporcionando un punto de partida sobre el que realizar las estimaciones finales, aunque
puedan desembocar en inferencias razonables, generalmente se producen sesgos y errores
sistematicos en la elaboracién de los juicios. De forma resumida, puede sehalarse que, la ausencia
de errores y sesgos cognitivos, en lo que a las resoluciones judiciales se refiere, implica sentencias
mas orientadas a los hechos (més informacion contextual y mayor descripcién de interacciones y
reproducciéon de conversaciones); mds motivadas legalmente; y mas causalmente guidas
(razonamientos especificos sobre relaciones causales fisicas y temporales).

En efecto, las sentencias sin anclaje parecen guiadas por un proceso de integracién de la informacién que,
en el d&mbito del derecho penal, se manifiestan en mds proposiciones pro-acusado, més proposiciones
neutras e igual namero de proposiciones contra el acusado que aquellas sentencias basadas en el anclaje.
En otras palabras, las sentencias sin anclaje dan cabida también a la perspectiva favorable al acusado,
fuertemente ligada al anclaje establecido por la Fiscalia o el Juez de la escala inferior, si se trata de una
apelacion (FARINA ef al., 2002). Concluyen los citados autores afirmando que, mientras que las decisiones
basadas en el anclaje el Juez o Magistrado descansan en los procesos, pruebas, catalogaciéon y
reconstrucciones de los Fiscales, o Jueces y Tribunales de primera instancia, en su ausencia se produce un
proceso doble: descartar el anclaje y construir o tomar de la defensa una nueva perspectiva.

En definitiva, y en consonancia con los resultados provenientes de otros estudios cognitivos
desarrollados en campos ajenos al Derecho, los Jueces, cuando no estan sujetos al efecto del
anclaje, desarrollan un procesamiento de la informacién y de las pruebas practicadas mas
profundo, que se manifiesta en una mayor actividad cognitiva especifica en relacion al supuesto
debatido en el procedimiento.

No puede oponerse a lo anterior que la toma en consideracién, de forma prevalente, por parte de
los jueces, de las peticiones del Ministerio Fiscal, sea la expresién de una decision estrictamente
racional, basada en el hecho de que el Ministerio Pablico, en principio, tiene mejor conocimiento
del caso que el propio tribunal (por haber dedicado mas tiempo a su estudio -lo que, por cierto,
seria posiblemente predicable en mayor medida del abogado de la defensa-) o de que se trata de
un profesional habituado a tratar con hechos que revisten una naturaleza delictiva y calificar

22 También se midié, llegando a resultados parecidos, el efecto de anclaje que, sobre los Tribunales de apelacién,
ejercian las sentencias dictadas en primera instancia.
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juridicamente los mismos?. En efecto, lo racional -y legal- es que el Tribunal asigne, cuando
menos aprioristicamente, idéntica autoridad a la calificacion de los hechos, y al relato factico que
la sustenta, que efecttien cada una de las partes en el proceso, sin perjuicio de optar después por
el relato factico mas verosimil —-o mejor probado- y por la calificacién juridica técnicamente mas
adecuada, coincidan o no con la postura del Fiscal?.

Todo lo anterior sirve para reafirmar la importancia que tiene la motivacién genuina de las
resoluciones judiciales desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva, no sélo desde una
perspectiva puramente formal, sino material, en el sentido méas propio del término. Nos estamos
refiriendo, naturalmente, a una motivacion real y especifica ad hoc, y no a la exteriorizaciéon de
frases estereotipadas en relaciéon a la valoraciéon de la prueba, por mucho que puedan ser
revestidas con datos secundarios con el fin de dar la impresiéon de que esos razonamientos han
sido empleados, por primera vez, en el caso debatido en los autos.

La motivacion exigible, y la que permite al Juez desligarse del sesgo de anclaje, es la genuinamente
orientada a examinar detenidamente los hechos, a describir y reproducir el resultado de los medios
probatorios concretos y a examinar las relaciones causales, no con arreglo a principios abstractos, sino
atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

Si todo lo anterior es importante en cualquier tipo de procedimiento, todavia lo sera mayor en el
proceso penal, en la medida en que esta forma de actuar por parte de Jueces y Tribunales les
permitird desligarse del sesgo de anclaje en relacion a las pretensiones de la Fiscalia; fijacién en la
que también cabe apreciar, indudablemente, el sesgo de grupo antes aludido, que lleva a los
Jueces y Tribunales a valorar de forma mas positiva las calificaciones juridicas del Ministerio
Fiscal (en cuanto que los fiscales, son, como los jueces, empleados publicos especialmente
cualificados), en comparacion con las del resto de las acusaciones o la propia defensa.

2 En ese punto, es preciso explicar que no creo que este anclaje pueda explicarse por medio de la denominada
teoria de la eleccion racional (racional choice theory), que caracteriza la elecciéon racional, simplemente, como una
inteligente maximizacién del propio interés. Al margen de mi desacuerdo de base con esa teorfa -véase, al
respecto, la aguda critica que formula SEN (2010)-, incluso desde esa perspectiva no veo por qué debe reputarse
necesariamente mas racional por el Tribunal seguir siempre, como método de trabajo, la tesis del Ministerio
Publico, pues cada caso enjuiciado presenta unas caracteristicas peculiares que no permite asumir este tipo de
generalizaciones (en muchas casos, las acusaciones y las defensas han estudiado con mayor detenimiento el caso
y cabe presumir que sus asertos son mds fundados -aunque estén sesgados-, por estar mas interesados en el
resultado del proceso, por lo que serfa mas racional su preferente toma en consideracién). Para el Fiscal no deja de
ser, en principio, un caso mas y, en algunos supuestos no infrecuentes, su postura también puede estar sometida
a sesgos -ideoldgicos, a los anteriormente relacionados, de cognicion cultural” —-usando las palabras de POSNER-,
etc.) Ademads, este posicionamiento aprioristico del Tribunal contravendria -de ser cierto-, en muchos casos
(siempre que el Ministerio Pablico formulara acusacién), el principio de presuncién de inocencia que, no
conviene nunca olvidarlo, constituye un derecho fundamental del acusado.

24 Fl hecho de que el representante del Ministerio Fiscal pertenezca a un cuerpo cualificado de juristas,
especializados en materia penal, no supone que, desde un punto de vista estrictamente racional, el juez deba
adoptar la postura del Ministerio Fiscal como una aproximacién a la decisién judicial mds correcta. Tendra el juez que
ponderar, en igualdad de condiciones, las posturas del resto de acusaciones y las de las defensas, entrando en
escena en ese momento tanto el sesgo de anclaje como el de grupo, que pueden influir indebidamente en la
decision final del juez y apartarle, precisamente, de la decisién més racionalmente correcta.
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5. Un posible caso de sesgo cognitivo de representatividad: anatomia de una
sentencia

Como ya se indic6 anteriormente, la técnica de representatividad conduce a errores estadisticos y
matemadticos en el calculo de la probabilidad, derivados de la insensibilidad a la probabilidad
previa de los resultados, la insensibilidad al tamafio de la muestra, asi como de errores sobre la
aleatoriedad y sobre la regresiéon a la media. La reflexion anterior concuerda con la teoria
elemental de la probabilidad, que ensefia que los sucesos conjuntos (p.ej. que nos salgan dos 6
seguidos al tirar dos veces un dado) son menos probables que los disyuntivos (p.ej. que en las dos
tiradas nos salga al menos un 6).

En un mencionado trabajo Judgement Under Uncertainty: Heuristics and Biases, TVERSKY y
KAHNEMAN (1974) mostraron, sin embargo, cémo los sujetos suelen errar sustancialmente al
estimar la probabilidad de sucesos complejos: se exagera la probabilidad de los sucesos conjuntos

“"__r

(esto es, los del tipo “y”) y se infravalora la de los sucesos disyuntivos (es decir, los del tipo “0”).

Plausiblemente, cabe advertir un error de esta naturaleza en la STS, 2% de 29.7.1998 (Caso
“Marey”, RJ 1998\ 5855; MP: Joaquin Delgado Garcia)?.

Como expuso Manuel CONTHE en los varios articulos que dedic6 a esta resolucién en su dia26, el
Pleno de la Sala 2% para llegar a una conclusién condenatoria en relaciéon a los dos tnicos
acusados que no reconocieron su participaciéon en los hechos enjuiciados, necesitaba responder
afirmativamente a cuatro cuestiones que, a tenor de los propios votos particulares de la sentencia,
no eran en modo alguno claras.

La condena de dos de los acusados por los siete magistrados que suscribian el fallo se basaba en su
respuesta afirmativa a estas cuatro preguntas independientes:
1* ;Fue valida la instruccion efectuada en la causa??”

% Vaya por delante que este breve analisis no tiene por objeto reconstruir los hechos enjuiciados en tal caso, ni
indagar sobre el grado de intervencién en los mismos de los dos acusados que negaron su participacién en el
secuestro. No nos pronunciamos -ni podriamos, ante la falta de datos sobre lo acontecido en el plenario y el
tiempo transcurrido- sobre la justicia intrinseca de las posturas en discordia, sino que nos limitaremos a examinar la
justificacion racional de las mismas.

2% “Tolstoi y nuestros Tribunales”, “De Rashomon a Voltaire” y “Telescopio al revés”, publicados,
respectivamente, con fechas 14.9.1998 y 21.9.1998 en el diario Expansi6n.

27 Este tema resulté extraordinariamente controvertido. No s6lo dos de los magistrados del Tribunal Supremo
entendieron que se habia vulnerado el derecho de los acusados a un juicio justo como consecuencia de la
(primera) instruccién; también lo entendié (aunque matizando que la segunda instruccién, realizada
posteriormente por un magistrado del Tribunal Supremo, habia subsanado esa supuesta irregularidad
primigenia) uno de los magistrados del Tribunal Constitucional, que formulé un voto particular a la STC
69/2001, de 17.3.2001, (RTC 2001\69; MP: Guillermo Jiménez Sanchez), que rechazé el recurso de amparo
interpuesto contra la STS de 29.7.1998. Finalmente, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
6.1.2010 (TEDH 2010\3; MP: Alejandro Saiz Arnaiz) declaré que “habida cuenta de los hechos de la causa, el
Tribunal estima que la imparcialidad del titular del Juzgado Central de Instruccién nam. 5 est4 en entredicho. Los
temores del demandante sobre este punto pueden considerarse, por tanto, objetivamente justificados [...]”, no
obstante lo cual entendi6 que la segunda instruccién de la causa realizada por el magistrado del Tribunal
Supremo sané la anterior violacién del derecho a la imparcialidad del 6rgano judicial. Cuatro magistrados del
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2% ;Qued6 probado en el juicio que esos dos acusados autorizaran la detencién ilegal y la financiaron con
fondos reservados?

3% La llamada anénima que impuso condiciones al gobierno francés para la liberacién de la victima jera
imputable a todos los procesados, transformando asi en "secuestro" la hasta entonces "detencion ilegal" ?

4* La querella popular presentada en 1988 ;interrumpié la prescripciéon del delito también respecto a
procesados distintos de los expresamente mencionados, aunque la querella no los identificara
individualmente?

Argumentaba CONTHE que, aunque se considerara como alta la probabilidad de que la sentencia
acertara en cada una de las cuestiones nucleares que necesariamente deberian concurrir como
presupuesto para que fuera posible la condena a los acusados, la probabilidad de que los
magistrados acertaran en todas ellas era bastante menor. En efecto, si la probabilidad de acierto
del Tribunal en relacién a cada uno de las cuatro cuestiones hubiera sido del 80% (lo que ya
presuponia, de por si, partir de una premisa muy favorable para los magistrados de la Sala
Segunda), la probabilidad de acierto conjunto en las cuatro cuestiones se reducia tan solo a un
41% - es decir, 0,8 elevado a la cuarta potenciaZ-.

A la vista de lo anterior, y si se sigue esa linea de razonamiento hasta el final, cabe preguntarse si
una sentencia con una probabilidad estadistica de acierto inferior al 50% es compatible con el
principio de presuncién de inocencia -que dicho sea de paso, no es una presuncion psicoldgica,

sino juridica- y, sobre todo, con el aforismo in dubio pro reo?.

El principio penalista in dubio pro reo se diferencia de la presuncién de inocencia en que se dirige
al Juzgador como norma o criterio de interpretaciéon personal para establecer que en aquellos

TEDH discreparon de la tesis de la mayoria, y por medio de tres opiniones disidentes sostuvieron que el derecho
a un juez imparcial habia sido violado en todo caso, en la medida en que el segundo magistrado instructor se
encontraba contaminado” por el resultado de las diligencias previamente practicadas a instancias del primero.

2 La alusion a la probabilidad, en este contexto, es absolutamente pertinente. El razonamiento probatorio de un
Tribunal constituye una inferencia que permite pasar, a través de las denominadas mdximas de la experiencia, de
uno elementos probatorios, a unos hechos probados. Y la ilacién entre los elementos probatorios (del presente) y
los hechos probados (del pasado) se presenta como una inferencia inductiva, en la que (al igual que en todas las
inferencias inductivas) la conclusion solo tiene el valor de una hipdtesis probabilistica. Y es que, en definitiva, cuando
diversas miximas de la experiencia puestas en liza fundamentan explicaciones contradictorias sobre lo que se trata
de probar, el 6rgano judicial debe escoger la explicacion mds probable (IGARTUA, 1999).

2 La “ley del miimero” nos ofrece otro dato para la reflexién. El resultado de la votacion en el seno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo fue de 7-4 a favor de la condena de los dos acusados en cuestion, lo que con
arreglo al art. 153 de la LECr, permiti6 el dictado de sentencia condenatoria —el citado precepto exige la mayoria
absoluta para dictar sentencia-. Sin embargo, si el caso hubiera sido enjuiciado por un jurado, un porcentaje de
votos favorables como ese (57,4%), hubiera conducido a un veredicto absolutorio (previa repeticion del juicio, en
su caso), en la medida en que el art. 60.2 de la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado (BOE nam. 122,
de 23.5.1995) exige, para un veredicto condenatorio, un minimo de 7 (de un total de 9) votos favorables (77,77 %).
Como curiosidad paradéjica, merece la pena hacer constar que con arreglo a la doctrina jurisprudencial de la
tradicién talmuadica, un veredicto condenatorio alcanzado por unanimidad no podia producir una sentencia que
condenase al reo, sino su absolucién. Diametralmente en contra del sentimiento y la conviccién actualmente en
boga, era la unanimidad, precisamente, la que atraia sobre si la méxima sospecha de parcialidad, hasta el punto
de ser tomada automaticamente por criterio de la total invalidez del veredicto.
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casos en los que a pesar de haberse realizado una actividad probatoria normal, tales pruebas
dejaren duda en el d&nimo del Juzgador, se incline entonces a favor de la tesis que beneficien al
procesado (STS, de 16.1.1997 [R] 1997\53; MP: José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez]). Se
configura, en definitiva, como un mecanismo auxiliar del juez o tribunal sentenciador que sirve a
la idea de que, si la prueba practicada no llega a ser bastante para formar su personal e intima
conviccién en orden a la condena del acusado, el dubium o duda razonable ha de decantarse en
favor del reo. La STS, 2%, de 2.12.2010 (RJ 2011\271; MP: Juan Ramén Berdugo Gémez de la
Torre), parece tener en mente el adagio mds alld de toda duda razonable, caracteristico del Common
Law, cuando proclama, incluso, que para absolver el acusado ni siquiera es preciso que la
eventual falsedad de la imputacion sea mds probable que la hipotesis contraria: “El vacio habra
sido colmado cuando, mas alla del convencimiento subjetivo que el Juez, al valorar los medios de
prueba, adquiera sobre la veracidad de la acusacién, pueda estimarse, en trance de revision, que
no sustitucion, de la valoracion del Juez, que los medios que valoré autorizan a tener por
objetivamente aceptable la veracidad de la acusacién o, si se quiere, a excluir la mendacidad de la
acusacion. La segunda la inexistencia de alternativas, a la hipétesis que justifico la condena,
susceptibles de ser calificadas como razonables. Y ello porque, para establecer la satisfaccion del
canon de razonabilidad de la imputacion, ademads, se requiere que las objeciones oponibles se
muestren ya carentes de motivos racionales que las justifiquen de modo tal que pueda decirse
que excluye, para la generalidad, dudas que puedan considerarse razonables. Bastara, eso si, que
tal justificacion de la duda se consiga, o, lo que es lo mismo, que existan buenas razones que
obsten aquella certeza objetiva sobre la culpabilidad, para que la garantia constitucional deje sin
legitimidad una decisién de condena. Sin necesidad, para la consiguiente absolucién, de que, mas
alla, se justifique la falsedad de la imputacion. Ni siquiera la mayor probabilidad de esa
falsedad.”

La mencionada sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo presenta, ademds, una serie
de particularidades que la hacen especialmente apta para ser analizada desde el punto de vista
de la eventual influencia de otros sesgos cognitivos. Para empezar, se trata de una resolucién en
la que el Tribunal Supremo actuaba como érgano de instancia, que enjuiciaba unos hechos
acontecidos casi 15 afios antes (lo que en modo alguno es habitual), y en la que, frente al relato
factico de la mayoria conformada por siete magistrados, se formularon tres votos particulares,
suscritos por los cuatro magistrados discrepantes, en los que se ofrecia una narracién de los
hechos alternativa, completamente dispar con la declarada probada en el cuerpo de la sentencia,
y tan verosimil como ésta.

Si comparamos los hechos declarados probados por la mayoria de los magistrados, con el relato
de los discrepantes, podremos alcanzar las siguientes conclusiones:

1.- Los votos particulares estaban claramente mas orientados hacia los hechos que la sentencia de
la mayorfa. En este sentido, ofrecian mayor informacién contextual y una descripcién mas
detallada del resultado de la practica de los diferentes medios de prueba en el plenario®. Se echa

30 En efecto, constan referencias mas detalladas al contenido y autenticidad de las pruebas documentales (tanto
las originadas en el Cesid, como en el Banco de Espafia o en entidades bancarias), a las relativas a la financiacion
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en falta en la sentencia de la mayoria, por el contrario, la ponderacién motivada del resultado de
los careos y su ilacion con la linea argumental que fundamenta el fallo condenatorio.

2.- En los votos particulares se realizaba un examen mas analitico de las relaciones causales3!.
Frente a la concepcion holistica de la mayoria (que parte de hipétesis globales sobre los hechos),
los magistrados en minoria (en especial, el magistrado Bacigalupo) analizan por separado los
diversos elementos de prueba (atomizacion de los hechos), sus respectivos valores probatorios y las
inferencias especificas que se fundan en cada uno de aquellos32.

3.- De igual forma, los magistrados que conformaban la minoria en el Tribunal -justo es decirlo-
incluyeron en sus votos més proposiciones pro-acusado, mds proposiciones neutras y un nimero
claramente inferior de proposiciones contra los dos acusados que no admitieron su participacion
en los hechos, que la sentencia de la mayoria. Esta (y alguno de los votos particulares), en el
apartado de valoraciéon de la prueba, no motiva las razones que la llevan a descartar las hipétesis
que mantienen los discrepantes, sino que se centra exclusivamente en apuntalar su postura, de manera

que opta por un discurso monologico, y no contradictorio (hipotesis-contrahipotesis-conclusion).

Una lectura desapasionada de la sentencia y de sus votos particulares concita la impresiéon de que
la mayoria del Tribunal estaba plenamente convencido de la culpabilidad de los dos coacusados
en cuestion, si bien esa conviccion parecia haber sido alcanzada de forma intuitiva —en especial, a través
de los careos que se practicaron entre los acusados en el acto del juicio33-, encontrando después la

del secuestro (maletin incluido), reuniones de los acusados, contradicciones entre las declaraciones de los
acusados, posibles méviles de la inculpacién, investigacién (o no) en Espafia del secuestro, etc.

31 En especial, el nexo causal entre determinadas consecuencias y los hechos declarados probados que les sirven
de soporte (conocimiento de la operacién por los superiores jerarquicos).

%2 Como afirma IGUARTUA (1999), no se trata de contraponer valoraciéon individualizada/valoracién conjunta,
pues conduce el falso dilema de elegir entre operaciones alternativas cuando, en realidad, son complementarias:
“De ningin modo son excluyentes reciprocamente las dos dimensiones del razonamiento: la analitica y la
sintética”.

3 Las filtraciones a la prensa del contenido de las deliberaciones del Tribunal fueron constantes, hasta el punto de
que el propio Presidente de la Sala 2* del Tribunal Supremo pidi6 que se investigaran. Una de esas informaciones
periodisticas, publicada por el diario El Pais, 24.7.1998, dias antes que la sentencia fuera hecha ptblica, afirmaba
literalmente lo que sigue: “Los careos a que fue sometido por sorpresa ] con S y G D se apreciaron de forma muy
distinta desde los estrados que desde el sector donde se encontraban el ptublico y los periodistas que asistieron a
la sesion. La proximidad a los careados y preferente ubicaciéon de los magistrados les permitié apreciar con
nitidez la actitud de debilidad de B frente a sus contradictores, al margen de las muestras de nerviosismo que
ofrecié el ex ministro cuando calificé de delator a G D. Los detalles sobre la mayor o menor firmeza entre los
careados no se percibieron desde los bancos del publico, pero algunos magistrados quedaron impresionados. Lo
suficiente para convertir esa diligencia de prueba en uno de los motivos de la condena, como previsiblemente
explicaran en los fundamentos juridicos de la sentencia”. Es interesante hacer notar (en aras de resaltar la
subjetividad del resultado probatorio del careo) que una impresion divergente se desprende de lo manifestado
por otro testigo presencial de ese careo, el escritor Antonio MUNOZ MOLINA, en su articulo “La carpetilla del
espia” (diario EIl Pais, 10.6.1998), que cubria las sesiones del juicio para el mismo diario: “Hasta hace unos
instantes la sala ha sido el escenario de una doble confrontacién dramatica, el careo de J primero con JS y luego
con RGD. Hay algo muy triste, muy enconado, una tension de teatro torpe, de actores aficionados que parecen
rigidos, uno frente a otro, desplegando unos pocos gestos consabidos, cruzar los brazos, mover las dos manos con
ademan de ira, sefialar con el dedo indice en una acusacion melodramética”.
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mayoria dificultades para racionalizar (y exteriorizar, a través de la correspondiente motivacion) su

intimo convencimiento34.

A este respecto, debe resefiarse que la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 123/2005, de
12.6.2005; MP: Pablo Pérez Tremps) y la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo han
supuesto un regreso a la concepcion originaria de la conviccion en conciencia del juzgador como
resultado de la valoracién libre de la prueba®. Segtn el Tribunal Constitucional, el juzgador no
puede prescindir de la prueba practicada regularmente en el proceso y sélo sobre los resultados
de ésta puede apoyar el juicio factico de la sentencia, con independencia de que los resultados de la
valoracion de la prueba coincidan o no con su conviccion personal acerca de la certeza de los hechos. En un
hipotético conflicto entre la conviccion en conciencia del juzgador de que el acusado es culpable y
una valoracion de la prueba que no pueda conducir a la fijacién de la culpabilidad del mismo, ha
de prevalecer esta 1iltima, no siendo posible la condena3¢. Y bien pudo estar aqui, precisamente, el quid
de la cuestioén en la STS, 27, de 29.7.1998 (R] 1998 5855; MP: Joaquin Delgado Garcia).

Como sefiala la STS, 2%, de 15.7.2010 (RJ 2010\7351; MP: Juan Ramén Berdugo y Gémez de la
Torre), “la intima conviccién, la conciencia del Juez en la fijacién de los hechos no puede
conformarse al margen de las reglas de la experiencia y de la necesidad de exteriorizacién. El
porqué se crea a un testigo o porque se descarta un testimonio no puede convertirse en un
ejercicio de decisionismo judicial no controlable (...)".

34 De lo anterior parecié darse cuenta uno de los magistrados discrepantes, cuando apunta certeramente en su
voto particular que “la conviccién en conciencia sélo es correcta si es racional y si la hipétesis de hecho es
aceptada por el Tribunal excluye toda otra mas favorable al acusado [...] es preciso ademds aclarar que estas
exigencias de racionalidad rigen inclusive para determinar si una declaracién es o no convincente. El juicio sobre
este aspecto tiene que ofrecer también un soporte racional que excluye las meras intuiciones indemostrables
respecto de la verdad de lo declarado por una persona que, por regla, no son sino conjeturas no explicitas”.

3% El llamado principio de conviccion intima en conciencia es el que rige en materia de apreciaciéon de la prueba en
los ordenamientos procesales penales europeos inspirados en el modelo napoleénico (Cédigo de Instruccién
Criminal de 1808). Como es sabido, dicho principio nacié como consecuencia de la sustitucién del sistema de
valoracién legal de la prueba propio de los procesos inquisitivos del antiguo régimen, por el de valoracién libre y,
en este contexto, la conviccién intima o en conciencia no significaba otra cosa que el resultado de la valoracién de
la prueba previamente realizada por el Juzgador. Esta forma de entender el alcance del principio de conviccion en
conciencia es propia del modelo procesal penal de corte liberal que trae causa de la Revolucién Francesa.
Establecido el proceso como limite a la actuaciéon punitiva del Estado, orientado de manera primordial a impedir
que un ciudadano inocente pueda ser castigado, la certeza de la culpabilidad sobre la que se basa la condena solo
puede obtenerse segtn el proceso y segtn la razén, es decir, en funcion de las pruebas practicadas en el proceso
con estricta observancia de las formalidades legales y valoradas éstas libre, pero racionalmente.

36 STS, 2%, de 19.2.1988 (R] 1988\1193; MP: Francisco Soto Nieto), es muy explicito al sefialar la prevalencia del
efectivo resultado probatorio del juicio -objetivamente considerado- sobre las conjeturas (y sesgos) intimos del
Juzgador sobre la culpabilidad del acusado: “En el seno del proceso penal, la traduccién de tan prestante y
apreciada regla estriba en considerar ab initio inocente al inculpado, traspasando a las partes acusadoras la carga
aportadora de aquello elementos de prueba capaces de trocar ese planteamiento inicial en un fundado y
razonable veredicto culpabilistico; y ello de tal modo que, ante un vacio de aportaciones, ante cualquier fracaso en
el suministro de datos reveladores de la efectiva participacién del encausado en el hecho criminal investigado, se
impone su absolucién con independencia de la conviccién intima subyacente en el &nimo del juzgador”.
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En ese sentido, parece confirmarse que la motivacion de las resoluciones judiciales, al exigir una
extereorizaciéon razonada y razonable de los motivos que fundamentan el sentido del fallo,
supone un freno a los impulsos decisionistas del Juzgador, producto de meras conjeturas subjetivas y
de sesgos cognitivos, permitiendo de igual forma la revisién, por parte del 6rgano jurisdiccional
superior, del correcto razonamiento légico-juridico de la sentencia. El Estado, cuando ejercita el
ius puniendi a través de un proceso, debe estar en condiciones de acreditar publicamente que la
condena se ha impuesto tras la demostracion razonada de que el acusado ha cometido el delito
que se le atribuia, a fin de evitar toda sospecha de actuacion arbitraria. Esta demostracién sélo es
posible cuando la valoracion de las pruebas, si bien efectuada libremente -lo que implica que el
Juez debe alcanzar la conviccién sobre la credibilidad e incredulidad de las pruebas
personalmente - ha estado sometida a las reglas del criterio racional. El sometimiento a reglas de la
valoracién probatoria - incluso con el sistema de la intima conviccion - permite que esta
actividad judicial, inicialmente efectuada en el marco de la subjetividad, trascienda a un plano
objetivo, en el que sea susceptible de control y critica en cuanto a su racionalidad y coherencia (lo
que permitird, en su caso, apreciar y corregir las decisiones sesgadas). Ahora bien, el paso de lo
subjetivo a la objetivo sélo es posible cuando la valoracion probatoria se exterioriza en la sentencia a través
de la motivacion?’.

De hecho, incluso desde un punto de vista formal se aprecia en la STS, 2%, de 29.7.1998 (R]
1998\ 5855; MP: Joaquin Delgado Garcia) una estructura —-que ya antes calificamos de holistica- en
la que los magistrados de la mayoria parecen partir de una conclusién o premisa - la
culpabilidad de los citados dos coacusados- y, a partir de ahi, desarrollan toda una serie de
argumentaciones sobre la prueba practicada en el plenario para respaldar esa intima conviccion.
Argumentaciones que, paulatinamente, y a medida que se avanza en la lectura de la resolucion,
dejan de ser tan rotundas, para adentrarse en el terreno de la probabilidad, e incluso, de la mera
posibilidad. Conviene precisar en este punto que el sintagma duda razonable, como limite que hay
que franquear para enervar la presuncion de inocencia, debe ser interpretado en el sentido de que
el adjetivo razonable se predica de la duda (no de las personas que dudan) y que lo razonable no
se presume, sino que debe ser justificado y exteriorizado por medio de la motivacion.

Asi, en el caso analizado, se comienza afirmando por la Sentencia que “esta Sala no tiene duda
alguna de que la verdad de lo ocurrido se corresponde con los hechos declarados probados”,
para después, paulatinamente, utilizar expresiones que denotan, a la hora de explicitar las
inferencias légicas derivadas de la valoraciéon de la prueba que deberian llevar ineludiblemente a
tal conclusion, la falta de plena certeza en dicha primigenia conviccién. En efecto, se habla en las
apartados siguientes de “robustecer la conviccién”; de que “no parece creible” determinada
hipétesis, clave en la linea de defensa de los dos acusados en cuestion; se utilizan datos,
confesadamente “de menor importancia”, para la ratificacion de la tesis de la sentencia; se afirma
que a los magistrados de las mayoria “no les parece légica” determinada forma de organizar el

secuestro, dato también imprescindible para alcanzar un fallo condenatorio, etc.

%7 La motivacién es la que transforma un momento subjetivo - como es la valoracién de las pruebas - en un
razonamiento objetivado, y es la que determina que una ponderacién intima se transforme en una demostracion
hecha ptblica, susceptible por tanto de ser impugnada a través de los recursos oportunos (IGARTUA, 1999).
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IGARTUA (1999), en una exhaustiva monografia dedicada integramente a esta sentencia, concluye
lamentando sus carencias, pues sacrifica “indebidamente el cardcter dialéctico del contradictorio
y nos ofrece un discurso monolégico, en el que nada se rebate por la sencilla razén de que ni
siquiera es mencionado” (p. 156). El panorama, calificado como “desolador” por el citado autor,
se ve agravado, a su entender, por la lectura de los votos particulares, pues “visto lo que en ellos
hay, desconocemos si obstinadamente retoman tal cual (0o mejorados/empeorados) los
argumentos de las defensas; o bien, por el contrario, si su razonamiento alternativo al de la
sentencia es la culminaciéon del examen comparado de lo aportado por acusacién y defensa” (p.
156)38.

6. (Es posible mitigar o eliminar estos sesgos?

Una vez constatada la realidad de estas deficiencias cognitivas y su influencia a la hora de juzgar,
es preciso relacionar los mecanismos que pueden paliar sus indeseables consecuencias.

Podemos senalar las siguientes técnicas de evitacion o minimizaciéon de los efectos de los sesgos
(debiasing):

En primer lugar si, como es sabido, el sesgo retrospectivo interfiere en los sujetos, haciendo que el
conocimiento del resultado ocurrido produzca la impresiéon de que era inevitable, un primer
intento de debiasing ha sido forzar a esos sujetos a poner en cuestion la inevitable del resultado
conocido; es decir, intentar que el Juzgador se convenza de que el resultado podria haber sido
distinto (FISCHHOFF, 1980). Sin embargo, como estudios recientes parecen demostrar, cuando a los
sujetos de estos experimentos se les exhorta a producir muchas alternativas, se produce un efecto
paraddjico, de manera que el sesgo retrospectivo incluso se incrementa. Como sefialan SANN y
SCHWART (2002), esta estrategia se torna menos efectiva cuando el sujeto intenta con mayor
fuerza convencerse a si mismo de que quiza los hechos podrian haber ocurrido de otra manera, al
percibir durante ese proceso que las razones de ese resultado alternativo son mas dificiles de

imaginar.

Al margen de lo anterior, en esos estudios se ha acreditado que aquellos participantes que s6lo generaron
unas pocas alternativas y encontraron ese proceso facil no sucumbieron al sesgo retrospectivo. Incitar a
jueces o jurados a que tengan en consideracion otras alternativas que hubieran sido también correctas, por
ejemplo, en el terreno de la diligencia profesional, se ha mostrado efectivo segtn algunos estudios (ARKES
et al., 1988).

38 Nos es descartable, finalmente, que, en este caso, como sefiala CONTHE, interactuara otro sesgo cognitivo en los
miembros del Tribunal (el de retrospectiva), de manera que la conocida aversién a lo inexplicable provocara la
aparicion del denominado determinismo inconsciente (creeping determinism), que hace que se integre en una
narracién causal tnica el resultado y las circunstancias que lo precedieron, atribuyendo alguna de ellas la
condicion de causa principal. Como tampoco lo es la eventual existencia en la sentencia de un sesgo de anclaje en
relacién al relato factico del Ministerio Fiscal y/o al manifestado con anterioridad por el Juez Instructor (o, para
ser mas exactos, por los dos magistrados que, de manera sucesiva, instruyeron la causa).
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Otros intentos de reducir la influencia del sesgo retrospectivo, como por ejemplo, proporcionar mas
informacién, en general, sobre la cuestién sometida a juicio, no reducen la influencia de este sesgo
(MANDEL, 2006).

De igual forma, y en linea con lo anterior, se ha acreditado también la significativa influencia que
tiene la explicacién por parte del abogado de la defensa de la existencia y funcionamiento de este
sesgo de retrospectiva en sus informes orales en el juicio, de manera que, si bien no se eliminé
por completo este error cognitivo, si se mitigé de manera significativa (MANDEL, 2006).

En este punto, cabe plantearse si, al margen de las alegaciones del abogado del acusado, dentro
de las instrucciones que el Magistrado-Presidente debe facilitar a los jurados conforme al art. 54
de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado (BOE nam. 122, de 23.5.1995),
cabria incluir la informacién sobre el riesgo de la existencia de sesgos y defectos cognitivos en su
percepcion de la informacién proporcionada por la prueba practicada en el plenario. Segun el art.
54.2 de la norma antes referida, el Magistrado-Presidente “también les expondra detenidamente,
en forma que puedan entender, la naturaleza de los hechos sobre los que haya versado la
discusién, determinando las circunstancias constitutivas del delito imputado a los acusados y las
que se refieran a supuestos de exencién o modificaciéon de la responsabilidad. Todo ello con
referencia a los hechos recogidos en el escrito que se les entrega”.

A continuacién, en el apartado tercero, el citado precepto sefiala que “cuidard el Magistrado-
Presidente de no hacer alusion alguna a su opinién sobre el resultado probatorio, pero si sobre la
necesidad de que no atiendan a aquellos medios probatorios cuya ilicitud o nulidad hubiese sido
declarada por él. Asi mismo informara que, si tras la deliberacién no les hubiese sido posible
resolver las dudas que tuvieran sobre la prueba, deberdn decidir en el sentido mas favorable al
acusado”.

Dada la prohibicion imperativa de que el Magistrado-Presidente haga alusién alguna al resultado
probatorio, es dudoso que en este trdmite pueda el Magistrado-Presidente instruir a los
miembros del jurado sobre las cuestiones mas elementales relativas a los sesgos cognitivos vy,
mas especificamente, sobre la necesidad de tener en cuenta la influencia del sesgo retrospectivo.

Como mucho, podria admitirse que, siempre sin hacer referencias al resultado probatorio en
concreto, y sin poner como ejemplos resultados alternativos, el Magistrado-Presidente
proporcionara a los jurados algunas nociones elementales sobre dichos sesgos, pero el hecho de que
pueda entenderse que esa actitud sea susceptible de contaminar el veredicto, al presumirse que ha influido a
favor del acusado, hace muy dudoso que esta formula fuera admisible a dia de hoy, sin una previa
habilitacion legal expresa.

Como se sefial6 con anterioridad, las resoluciones judiciales mas sujetas al efecto de anclaje, sobre
todo en relaciéon a la peticion del Ministerio Fiscal, resultaron haber sido menos motivadas que
las no ancladas, y contenian menos referencias concretas a los hechos concretos dilucidados en el
litigio y a los medios de prueba que se practicaron en el plenario.
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De lo anterior se infiere que un instrumento ttil para combatir, en la medida de lo posible, este
indeseado efecto de anclaje, lo constituye la realizacion por parte del érgano judicial de una genuina
reflexion motivada sobre los hechos enjuiciados. Lo anterior, que pudiera parecer una obviedad, en
realidad no lo es tanto.

Sabido es que existen numerosas resoluciones judiciales que, a pesar de estar formalmente
motivadas de manera muy extensa -lo que ha venido a ser facilitado, ademaés, con el avance de las
nuevas tecnologias-, en realidad, no evidencian una toma en consideracion real por parte del Juez o
Tribunal de todos los elementos de prueba practicados y una realizacion verdadera de un enjuiciamiento
mental orientado a los hechos del caso, lo que supone en el proceso penal descartar el efecto de
anclaje en relacion a la peticion del Ministerio Fiscal y en construir una nueva perspectiva mas
objetiva.

Es por tanto relevante hacer notar que el anclaje se desliga de los hechos (informacién contextual,
descripcién de interacciones y reproducciéon de conversiones, etc., FARINA et al., 2002). En otras
palabras, se rige por un proceso de exclusion de la evidencia, de manera que una motivacion
estereotipada no solo seria contraria al art. 120.3 CE, sino que evidenciaria la imposibilidad por parte del
Juzgado de desviarse del sesgo de anclaje.

También en relacion a este sesgo de anclaje, diversos estudios han mostrado que un
entrenamiento de jueces y magistrados para que lleguen a ser conscientes de los sesgado que
pueden estar sus decisiones redundaria en decisiones mds objetivas (FARINA et al., 2002)3,
habiéndose demostrado también efectiva la incitacion a los Jueces, previamente a la formacién de
un juicio, a que asienten un factor de proteccién contra el anclaje, consistente en generar un valor
de anclaje alternativo o que consideren multiples puntos de anclaje (PLOUS, 1993).

En relacion a esta cuestion, se ha propuesto incluso que tales anclajes podrian venir de la mano
de “Guidelines” decisionales con eventos narrativos de evidencias que los soporten (NOVO et al.,
2000).

Otra medida a tomar en consideracion es la correcta utilizacién de los criterios de imputaciéon
causal por parte del Juez o Tribunal sentenciador. En ese sentido, la teoria de la causalidad adecuada,
también conocida bajo la denominacién de causa eficiente, formulada primero en el &mbito penal
por VON BAR y VON KRIES, y adoptada posteriormente en el orden civil, parte de la base de la
equivalencia de las condiciones, pero no en un plano meramente fisico o material, sino en uno
juridico, de manera que no todos los antecedentes causales de un resultado dafioso obtienen la
misma relevancia. Esta teorfa se construy6 sobre la base de los juicios de probabilidad formulada
por los autores anteriormente mencionados. Asi, frente a situaciones en las que un hecho es

resultado necesario de otro, existen otras en las que el resultado es probable, y otras en las que es

39 En una sesién celebrada el 27.10.2010 en la “Fundacién para la investigacion sobre el Derecho y la empresa”
(FIDE), bajo el titulo, precisamente, de “Sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales”, tuve conocimiento
de que, en la actualidad, los nuevos jueces reciben en la Escuela Judicial formacién especifica sobre estos sesgos y
sus consecuencias.
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improbable (también aquellas en las que un resultado nunca podria ser consecuencia de un
determinado antecedente). La teoria de la adecuaciéon toma en consideracion el segundo tipo de
consideraciones (consecuencia probable del hecho enjuiciado), teniendo también en cuenta las
circunstancias que concurren en el caso concreto (REGLERO CAMPOS, 2008)40.

Esta teoria de imputacion objetiva, predominante desde hace décadas en la atribucién de
responsabilidad tanto por la Sala Segunda, como por la Sala Primera del Tribunal Supremo,
supone un valoracién de los hechos ex ante a la hora de medir la bondad y diligencia del agente,
de manera que, al menos en la teoria, no se tiene en cuenta el resultado efectivamente acaecido a la hora
de atribuirle o no la imputacion de ese resultado a un determinado agente. La sola correcta aplicacion de
esta doctrina por los Tribunales constituye, por si misma, un atil instrumento coadyudante para
rebajar la influencia, tanto del sesgo de anclaje, como del confirmatorio y, sobre todo, del de
retrospectiva, resultando significativo a este respecto que los estudios efectuados (FARINA et al.,
2002) concluyan que el efecto de anclaje trae consigo sistematicamente “una evitacion de la
justificacién causal”41.

Finalmente, la doctrina juridica norteamericana ha planteado abiertamente la posibilidad de
reducir la influencia de los sesgos cognitivos mediante la modificacion de determinadas normas
del ordenamiento juridico (JOLLS y SUNSTEIN, 2004). El supuesto tipico es la regla, recogida en el
derecho procesal federal#?, que impide que las medidas adoptadas con posterioridad al suceso
por el demandado/acusado, con el fin de evitar, en el futuro, que se produzca un nuevo evento
dafioso, sean admisibles a la hora de probar la existencia de negligencia, con caracter retroactivo.
Se trata de un remedio legal para evitar que el juez o los miembros del jurado consideren la
adopcion de estas medidas ex post facto como una tacita admision de una previa actividad
negligente (en definitiva, de que no se hizo, con anterioridad, lo suficiente para evitar el dafio), lo
que en muchos casos dista de ser cierto, puesto que un accidente puede ensehar a quien causo el

40 Atendiendo a este criterio, en el conjunto de hechos antecedentes habrian de considerarse como causa en
sentido juridico - con potencialidad suficiente para la imputacion del dafio - solo aquellos hechos de los cuales
quepa esperar a priori y segun criterios razonable seguridad o verosimilitud estadistica (juicio de probabilidad) la
produccion de un resultado (dimensién positiva de la causa adecuada). O, formulado a la inversa, a la hora de
imputar el dafio debe suprimirse del curso causal, aquellos antecedentes que de forma estadisticamente muy
improbable hubieran dado lugar, por si mismos al resultado final (dimensién negativa).

4 La sensacion que a veces se tiene, de que primero se busca al responsable de forma irracional, y después se le
adjudica la causa y se construye artificiosamente la argumentacién que conduce a esa conclusion, ha sido
graficamente expresada por SANCHEZ FERLOSIO (2002) en uno de sus pecios: “(Determinismo) Ya la jauria de las
causas ha entrado en el jaral, ya se esparce veloz, escudrifiando, olfateando, cada rincén del monte: {Huye! {Ta
eres el ciervo!”.

42 Subsequent Remedial Measures Rule of the Federal Rules of Evidence; Rule 407: “When, after an injury or harm
allegedly caused by an event, measures are taken that, if taken previously, would have made the injury or harm
less likely to occur, evidence of the subsequent measures is not admissible to prove negligence, culpable conduct,
a defect in a product, a defect in a product's design, or a need for a warning or instruction. This rule does not
require the exclusion of evidence of subsequent measures when offered for another purpose, such as proving
ownership, control, or feasibility of precautionary measures, if controverted, or impeachment”.
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dafio mucho sobre como evitar en el futuro la causacién del mismo, sin que ello quiera decir, per
se, que la inicial actuacion del agente fuera negligente.

Facilmente se advierte, ademads, un efecto perverso que este sesgo retrospectivo podria tener en
relacion a la progresiva mejora de las medidas de seguridad para evitar los dafios futuros, dado
el potencial riesgo para el demandado/acusado de que se malinterpretara esa posterior adopcion
de medidas adicionales -por lo que la persona enjuiciada se abstendria de hacerlo, al menos
mientras la controversia judicial no hubiera finalizado-, con el coste social consiguiente.

Un ejemplo del empleo de técnicas legislativas para evitar la influencia del sesgo de retrospectiva
en el derecho espafiol se detecta en el art. 140.1 e) del Texto Refundido de la Ley para la Defensa
de Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE nim. 287, de 30.11.2007), en virtud del cual el
fabricante quedard exonerado de responsabilidad si, entre otros requisitos, prueba que “el estado
de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulacion

(del producto) no permitia apreciar la existencia del defecto”.

Sin embargo, para esa misma doctrina (SUNSTEIN et al., 2000) la respuesta de los Tribunales parece
indicar que éstos son conscientes, de alguna forma, de la existencia de sus sesgos y de la
necesidad de su remedio. Consecuentemente, antes de adoptar medidas de tipo legislativo que
podrian incluso empeorar las consecuencias de los defectos cognitivos indeseados, es preciso
explorar la eficacia del resto de medidas apuntadas*4.

Un ejemplo de lo anterior es la jurisprudencia de los Tribunales norteamericanos sobre derecho de
sociedades, en virtud de la cual se entiende que los administradores de una sociedad mercantil cumplen
con su obligacién de servir diligentemente a los intereses sociales si racionalmente creen que el negocio
juzgado beneficia a la sociedad que administran, y ello con independencia de que, con posterioridad, esa
decision se demuestre equivocada. Esta regla, conocida como bussines judgment rule, que de alguna manera
limita el d&mbito de control jurisdiccional sobre las decisiones de los administradores, tiene un claro
fundamento econémico, en la medida en que, de aplicarse un estdndar de diligencia muy elevado, los

4 En relacién a lo anterior, debe sefialarse que SUNSTEIN et al. (2002) han constatado, en un experimento, como los
jurados simulados son extraordinariamente estrictos si la empresa demandada incluyé en la organizacion de su
actividad estudios sobre los costes y beneficios derivados de adoptar tal o cual medida de precaucién, pero
resolvié no adoptarla si el beneficio era muy superior al coste; ademads, los veredictos era abrumadoramente
condenatorios si habia un riesgo de causar dafios personales. Como sefiala irénicamente -o no tanto- SALVADOR
CODERCH (2003), lo peor que puede hacer una compafia mercantil es gestionar racionalmente los riesgos propios
de su actividad, sometiéndolos a un anélisis riguroso.

4 Nos encontrariamos, basicamente, ante un escenario de los denominados second-best; concepto que, muy
esquematicamente resumido, podria definirse como que, en un mundo esencialmente imperfecto, suprimir algunas
de esas imperfecciones de forma parcial puede ser contraproducente. El citado teorema fue formulado en 1956
por un economista canadiense, LIPSEY, en colaboracién con otro australiano, LANCASTER, cuando ambos
investigaban sobre la teoria del comercio internacional en la London School of Economics. El teorema afirma que
cuando una economia esta sujeta a varias restricciones o imperfecciones que la alejan del ideal de una economia
de mercado perfecta e impiden que alcance una situacion de maxima eficiencia (esto es, un dptimo de Pareto o first
best, en lenguaje econdémico), suprimir sélo una de tales imperfecciones -pero no todas- puede resultar
contraproducente.
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administradores probablemente tenderian a ser excesivamente prudentes, lo que supondria un obstaculo
para el libre desarrollo del &nimo de lucro que forma parte de la esencia de toda actividad mercantil.

Finalmente, por lo que se refiere a la adopcién de medidas legislativas para mitigar el efecto de
los sesgos cognitivos, es interesante hacer notar que algunos autores, como ARRUNADA y
ANDONOVA (2008), sostienen que el proceso codificador en el seno del derecho privado llevado a
cabo en algunos paises de la Europa continental durante el siglo XIX, fue un mecanismo utilizado
por el legislador para evitar los sesgos negativos que, en aquel momento, tenian los jueces contra
la libertad de mercado (debida a una mentalidad todavia anclada en el Antiguo Régimen, que
desconfiaba de esa libertad contractual e incluso en algunos casos censuraba hasta el cobro de
intereses en las operaciones comerciales)?>. Un ejemplo seria la consagracién normativa del
principio de autonomia de la voluntad de las partes o la tendencia a eliminar las normas
imperativas en la contratacion privada, de manera que se limit6 drasticamente el &mbito de
actuacion de los jueces en este campo. En contraposicién a lo anterior, el proceso codificador no
habria sido necesario en los paises regidos por el Common Law, como consecuencia precisamente
de la diferente mentalidad de sus jueces, mucho mas proclives a aceptar la maxima libertad en las
transacciones, debido a su mayor conocimiento personal del funcionamiento del sistema

econémico liberal y, en definitiva, del mercado?.

Al margen de lo discutible de esta tesis, es apreciable en las dltimas décadas un imparable
proceso descodificador, al menos en nuestro pais, de manera que la creciente proliferacién
legislativa (tanto a nivel estatal, como autonémico) desdibuja progresivamente las diferencias de
nuestro ordenamiento juridico con el de aquellos estados en los que ese proceso codificador
nunca se produjo. Se ha llegado a hablar, en este sentido, incluso, de la necesidad de una segunda
codificacion (PAU PEDRON, 1999) que pusiera orden en la actual dispersiéon normativa.

Como sefiala MENENDEZ (1999), el siglo XX ha sido definido como el siglo del legislador motorizado
en todos los sectores del Ordenamiento juridico, provocando una saturaciéon de normas. En todo
caso, y por lo que aqui importa, creemos que las diferencias legislativas entre las paises del Civil
Law y los del Common Law no son tan significativas como para presumir que los jueces de los
estados que desarrollaron un proceso codificador en el siglo XIX estén, en la actualidad, menos

4 Como antes dejamos sefialado, no creemos que el legislador, ni en el siglo XIX no en el XX, haya sido
verdaderamente consciente del riesgo de la influencia negativa de los sesgos cognitivos en las decisiones
judiciales; otra cosa es que determinadas previsiones legales hayan llevado aparejado, como efecto colateral, la
mitigacion de sus efectos.

4 En contestacién a uno de los evaluadores anénimos de este trabajo, cuyas observaciones agradezco, debo
aclarar que he dejado al margen del presente estudio la posible influencia que la ideologia de los jueces puede
tener en la toma de sus decisiones. A priori, cabe pensar que, en los sistemas juridico-politicos que WEBER
tipificara como legal-racionales, este presunto sesgo ideolégico afectaria mas, en el seno del proceso, a la aplicacién
de las normas que a la apreciacion de los hechos, que es el objeto primordial de este trabajo. Tan solo quisiera
apuntar que, siguiendo a TOHARIA (1991), existen dos formas de garantizar un comportamiento judicial no
sesgado ideolégicamente. Cada una es representativa de dos grandes familias juridicas: la Common Law y la
tradicién romano-canénica. Mientras la primera resalta el papel fundamental del juez y trata de controlar sus
sesgos dandolos a conocer, en la segunda la ideologia de los jueces ha constituido un tema tabd, resaltando la
importancia de la norma frente a la idiosincrasia del juez.
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expuestos al influjo de los sesgos cognitivos que los que pertenecen a estados que no se dotaron
de dichos Codigos.

7. Conclusion

En atencion a lo expuesto, son numerosos y relevantes los sesgos cognitivos que pueden darse en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional, ya se trate de decisiones emitidas por jueces o por jurados.

De hecho, el propio ordenamiento juridico recoge algunos mecanismos, aunque sea de forma

indirecta (o expresa, en casos muy puntuales), para reducir su influjo.

Este fenémeno apenas ha sido estudiado en la literatura juridica espafiola, mientras que el
estudio de su influencia, efectos y posibles medidas de remedio viene siendo analizado

profusamente, desde hace décadas, en el derecho anglosajon.

Por lo que se refiere a las posibles técnicas de mitigacion de los efectos de los errores y sesgos
cognitivos, hemos constatado que determinadas medidas se han mostrados parcialmente eficaces
para reducir su influencia, sin que se haya conseguido su completa elusion. En particular, uno de
los mas comunes, como es el sesgo de retrospectiva, se muestra especialmente refractario a su
eliminacién, y ello a pesar de ser una técnica heuristica facilmente explicable y entendible.

No obstante lo anterior, y dada la influencia efectiva que estos errores cognitivos tienen en el
resultado final de los procedimientos judiciales, es preciso para cualquier profesional del Derecho
conocerlas para prevenir sus efectos y prever, en la medida de lo posible, sus consecuencias.

8. Tabla de sentencias

Sentencias Tribunal Europeo Derechos Humanos

Fecha Ref. Magistrado Ponente

6.1.2010 TEDH 2010\3 Alejandro Saiz Arnaiz

Sentencias del Tribunal Supremo

Sala y fecha Ref. Magistrado Ponente
27,19.2.1988 RJ 1988\1193 Francisco Soto Nieto
2%,24.6.1991 RJ 1991\ 4795 Enrique Ruiz Vadillo
2°,2.4.1993 RJ 1993\ 3072 José Antonio Martin Pallin
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2%,24.5.1996 RJ 1996\ 4544 José Augusto de Vega Ruiz
José Manuel Martinez-Pereda
2%,16.1.1997 RJ 1997\ 53 )
Rodriguez
2%,29.7.1998 RJ 1998\ 5855 Joaquin Delgado Garcia
3?,17.7.2000 RJ 2000\ 7014 Juan Manuel Sanz Bayo6n
3%, 25.7.2003 R] 2004\ 5515 Juan Manuel Sanz Bay6n
3% 5.7.2006 RJ 2006\ 4489 Margarita Robles Fernandez
27, 28.4.2006 RJ 2006\ 3147 Andrés Martinez Arrieta
2%, 25.6.2007 RJ 2007\ 3957 Francisco Monterde Ferrer
Juan Ramoén Berdugo y Gémez de la
2%,15.7.2010 RJ 2010\ 7351
Torre
Juan Ramoén Berdugo y Gémez de la
2%,2.12.2010 RJ 2011\271
Torre
Sentencias del Tribunal Constitucional
Fecha Ref. Magistrado Ponente
5.5.1982 RTC 1982\ 20 Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n
12.7.1988 RTC 1988\ 145 Angel Latorre Segura
21.12.1989 RTC 1989\ 217 Vicente Gimeno Sendra
6.5.1993 RTC 1993\157 Luis Lopez Guerra
10.3.1997 RTC 1997\42 Julio Diego Gonzélez Campos
RTC 2001\ 69 Guillermo Jiménez Sanchez
17.3.2001
12.6.2005 STC 123/2005 Pablo Pérez Tremps
20.11.2006 RTC 2006\ 331 Vicente conde Martin de Hijas
11.1.2010 RTC 2010\2 Ramoén Rodriguez Arribas
Sentencias de Audiencias Provinciales
Audiencia, Seccion y fecha Ref. Magistrado Ponente
AP Murcia, Secc. 52, Fernando J. Fernandez
11.7.2001 Espinar Lopez
AP Murcia, Secc. 17, JUR .
Andrés Pacheco Guevara
12.12.2006 2006\ 250196
AP Barcelona, Secc. 25?, ) .
AC2010\159 Luis Garrido Espla
30.10.2009
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AP Sevilla, Sec. 4° ARP 2006\ 592 Francisco Gutiérrez Lopez

Sentencias de Tribunales norteamericanos

Caso Fecha, ref. y tribunal

Graham v. John Hessin
Clarke

In re Chamberlain 156 A.42, 43 (N.]. Prerog, 1931)

383, de 1966, Corte Suprema EE.UU
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