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Abstract

En este trabajo se estudian desde el andlisis conductual del derecho las decisiones en condiciones de
incertidumbre que con frecuencia son objeto de enjuiciamiento en procedimientos penales. Dichas
decisiones se producen en un contexto de racionalidad limitada (bounded rationality) que es necesario
tener en cuenta cuando las mismas se valoran con posterioridad en el proceso penal. En el trabajo se
describen varios errores y sesgos cognitivos que pueden hacer que la valoracion que el tribunal hace de la
situacion de incertidumbre sea muy distinta de la que realizo el acusado cuando tomé la decision por la que
se le juzga. En concreto, se estudian los errores provocados por las técnicas heuristicas de representatividad
(representativeness heuristic) y de disponibilidad (availability heuristic), el sesgo retrospectivo
(hindsight bias) y el efecto marco (framing). Se exponen, por ultimo, varias vias por las que se puede
intentar la neutralizacion (debiasing) de dichos sesgos y errores.

In this paper we study, with the tools of behavioral analysis of law, the decisions under uncertainty that are
often tried in criminal procedures. These decisions are made in a bounded rationality context that should be
taken into account when those same decisions are later scrutinized in a criminal trial. We describe several
cognitive errors and biases that may provoke that the evaluation of the situation under uncertainty done by
the court differs significantly from the evaluation done by the defendant when she made the decision for
which she is tried. In particular, we study errors caused by the representativeness and availability
heuristics, hindsight bias and framing effect. Finally, we advance several possible debiasing procedures.

Diese  Untersuchung  beleuchtet —ausgehend wvon der  rechtlichen  Verhaltensanalyse  die
Entscheidungsfindung in Zuweifelslagen, wie sie im Strafrecht hdufig zu beurteilen ist. Solche
Entscheidungen erfolgen innerhalb einer eingeschrinkten Rationalitit (bounded rationality), welche es
bei einer spiteren Beurteilung in Strafverfahren zu beriicksichtigen gilt. In dieser Arbeit werden
verschiedene kognitive Fehler und Verzerrungen beschrieben, infolge derer das Gericht zu einer vollig
anderen Einschitzung gelangen kann als der Angeklagte, der sich fiir die getroffene Entscheidung zu
verantworten hat. Insbesondere werden Fehler untersucht, die durch Phinomene der Darstellungsheuristik
und Verfiigbarkeitsheuristik (availability heuristic), Riickschaufehler (hindsight bias) und einen
Darstellungseffekt (framing) verursacht werden. Abschlieflend werden verschiedene Wege aufgezeigt, mit
denen eine Neutralisierung (debiasing) solcher Verzerrungen oder Irrtiimer versucht werden kann.

Title: Decisions under Uncertainty and Criminal Law
Titel: Entscheidungen in Zweifelsfallen und Strafrecht

Palabras clave: Derecho penal, analisis conductual del derecho, decisiones en condiciones de incertidumbre,
errores y sesgos cognitivos en las decisiones judiciales, neutralizacion.

Keywords: Criminal law, behavioral analysis of law, decisions under uncertainty, cognitive errors and biases in
judicial rulings, debiasing.

Schliisselworten: Strafrecht, rechtliche Verhaltensanalyse, Entscheidungen in Zweifelsféllen, kognitive Fehler und
Irrttimer in gerichtlichen Entscheidungen, Neutralisierung.
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Learning to live with uncertainty is a daring task for individuals as well as societies."

GERD GIGERENZER

1. Riesgo e incertidumbre

En la moderna dogmatica penal el concepto del riesgo ocupa un lugar central. La teoria de la
imputacioén objetiva, que ha tenido en palabras de Cancio MEeLIA “una verdadera marcha triunfal,
reservada a muy pocas construcciones dogmaéticas de la Parte General”, sin que “apenas haya

%)

que constatar la existencia de resistencias tedricas en la doctrina”?, descansa sobre el concepto de
riesgo, en concreto sobre la creaciéon de un riesgo desaprobado o no permitido. El concepto del
riesgo es fundamental también en los delitos de peligro, que constituyen hoy en dia una parte
importante de las nuevas figuras delictivas. Y el concepto de riesgo se ha utilizado incluso para

justificar de forma general la intervencion penal en la llamada “sociedad del riesgo™.

! GiGereNzER, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002, p. 22.

2 Cancio MELIA, «Aproximacion a la teorfa de la imputacion objetiva», en Diaz Aranpa/Cancio MELiA, La imputacién
normativa del resultado a la conducta, 2004, p. 19.

® Esta expresion fue acufiada en los afios 80 por el sociélogo Ulrich Beck. Véase, al respecto, Menpoza Buerco, EI
Derecho Penal en la sociedad del riesgo, 2001. En relacién con esta cuestién se ha destacado, por ejemplo, la
“expansion que estd experimentando el Derecho Penal en aras de la evitacién de los nuevos riesgos derivados de
la sociedad del riesgo” (Corcoy Bmasoro, «Limites objetivos y subjetivos a la intervencion penal en el control de
riesgos», en Mir Puic/ Corcoy Bipasoro (dirs.), Politica criminal y reforma penal, 2007, p. 90).
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Pese a esta relevancia del riesgo en la dogmatica penal, llama la atencién que rara vez se intente
en este ambito definir qué entendemos por “riesgo”. El término “riesgo” se utiliza con

significados diversos. Hansson distingue los siguientes usos*:

1. Riesgo = un evento no deseado que puede o no ocurrir (p. €j., “el cancer de pulmoén es uno de

los principales riesgos que afectan a los fumadores”).

2. Riesgo = la causa de un evento no deseado que puede o no ocurrir (p. €j., “fumar es con mucho
el mas importante riesgo para la salud en los paises industrializados”).

3. Riesgo = la probabilidad de un evento no deseado que puede o no ocurrir (p. €j., “el riesgo de
que la vida de un fumador se acorte por una enfermedad relacionada con el tabaco es de
alrededor del 50%").

4. Riesgo = el valor esperado estadistico de un evento no deseado que puede o no ocurrir.

5. Riesgo = el hecho de que se tome una decisién en condiciones de probabilidades conocidas (en

la expresion inglesa “decisions under risk”).

De estos cinco usos los tres primeros se dan en el lenguaje ordinario y los dos tultimos
corresponden mas bien a usos técnicos en disciplinas como la economia o la estadistica. Esta
clasificaciéon de Hansson no agota los posibles usos de la palabra “riesgo”. No se incluyen en ella,
o no enteramente, usos como los siguientes, que existen tanto en espafiol como en inglés: “asumir

145

un riesgo”, “cobertura de un riesgo”, “la gestiéon de riesgos” o el “riesgo bancario”. Tampoco
incluye la expresion “crear un riesgo”, que es la que habitualmente se utiliza en la teoria de la
imputacion objetiva, y que equivale a realizar una actuacién o producir un estado de cosas de los
que se deriva la posibilidad de que acontezca un evento negativo (un resultado lesivo, en

términos penales).

El analisis del concepto de “riesgo” exigiria un estudio minucioso que en este trabajo no nos es
posible hacer’. De la descripcién de usos que antes hemos expuesto conviene resaltar dos cosas.
La primera es que con frecuencia el “riesgo” equivale a la “probabilidad de produccién de un
evento negativo”. Esta equiparacién es importante porque con ella se puede apreciar cémo el
dolo eventual y la imprudencia pertenecen al mismo dmbito seméntico que el riesgo. La segunda
cuestion que queremos destacar es la relacién que con frecuencia existe entre el concepto de
riesgo y el de probabilidad conocida, determinable estadisticamente. Esta caracteristica permite
distinguir los conceptos de riesgo y de incertidumbre.

En la literatura econémica se utiliza frecuentemente la distincién que Franck Knicur hizo, en su
clasico libro Risk, Uncertainty, and Profit, publicado en 1921, entre riesgo e incertidumbre’. La

diferencia propuesta por Knight es que, aunque en ambos casos existe la posibilidad de que se

* HanssoN, «Risk», Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2007, § 1.

®> Alguno de estos usos puede tener interés en el derecho penal. La dogmatica penal debe ocuparse no sélo de los
riesgos que determinadas conductas crean para bienes juridicos objeto de proteccién, sino igualmente del riesgo
juridico (el riesgo de sufrir una sancién) que se deriva de la aplicacion de las normas penales. La interpretacién de
las normas penales debe dar a los ciudadanos la posibilidad de cubrir de forma razonable el riesgo de sufrir una
condena penal.

% Puede verse una fascinante historia del riesgo y del progreso en su conocimiento y control en BernsteIN, Against
the Gods. The Remarkable Story of Risk, 1996.

7 KnicHr, Risk, Uncertainty, and Profit, 1921, 1.1.25. Vid. a este respecto Contne GuTiERREZ, La paradoja del bronce:
espejismos y sorpresas en el mundo de la economia y la politica, 2007, p. 81.
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produzca un determinado evento, esa posibilidad es cuantificable en el riesgo, mientras que no lo
es en la incertidumbre. En otras palabras, en el riesgo podemos conocer con certeza la
probabilidad de que se produzca el resultado, mientras que en la incertidumbre no®. En realidad,
entre riesgo e incertidumbre (en la propuesta terminoldgica de KnicHr) no hay una oposicién,
sino que la relacién entre uno y otro es la de un continuum, como sefiala GIGERENZER’. GIGERENZER
utiliza el término “incertidumbre”, en lugar de “riesgo”, para referirse a “las situaciones en que la
ausencia de evidencia empirica hace imposible o no deseable asignar cifras a los posibles
resultados alternativos”™.

El derecho penal valora decisiones de personas, tanto cuando se trata de delitos dolosos como
imprudentes. Esas decisiones pueden darse en lo que podemos denominar situaciones
transparentes o no transparentes”, dependiendo de que las consecuencias de las distintas
alternativas que se presentan al agente sean o no evidentes para él. Lo que aqui nos interesa son
las decisiones que se toman en situaciones no transparentes. Este es el terreno de la
incertidumbre, en el sentido que hemos expuesto antes. En términos juridico-penales, estas
decisiones son las que afectan a la imprudencia, al dolo eventual, a los delitos de peligro y, en
determinadas ocasiones, a la valoracion del riesgo en la imputacion objetiva.

Curiosamente, pese a que el concepto de riesgo tiene tanta importancia en la dogmatica penal, el
mundo académico es una de las esferas profesionales en que se toman menos decisiones en
condiciones de incertidumbre, al menos decisiones con posibles consecuencias lesivas para
terceros. El fil6sofo Daniel DENNET se refiere a esta cuestion, sin mencionarla expresamente,
cuando habla de lo que denomina el “impacto ambiental” del trabajo académico: “Los

® Asi lo expone Knichr al comienzo de su libro: “Pero la incertidumbre debe tomarse en un sentido radicalmente
distinto de la nocion familiar del riesgo, con respecto al cual nunca ha sido distinguida de forma adecuada. El
término ‘riesgo’, segtn se utiliza sin excesivo rigor en el lenguaje de todos los dias y en la discusién econémica,
realmente cubre dos cosas que, funcionalmente al menos, en sus relaciones causales con los fenémenos de la
organizaciéon econémica, son categéricamente diferentes. [...] El hecho esencial es que ‘riesgo’ significa en unos
casos una cantidad susceptible de medida, mientras que en otras ocasiones claramente no tiene este carécter; y
hay diferencias cruciales y de gran alcance en las consecuencias del fenémeno dependiendo de cuél de los dos
significados esté realmente presente y operando. Hay también otras ambigiiedades en el término ‘riesgo’, que
destacaremos; pero ésta es la mas importante. Se vera que una incertidumbre medible, o ‘riesgo” en sentido
estricto, segtin utilizaremos el término, es tan diferente de una incertidumbre no medible que en realidad no es
incertidumbre en absoluto. Limitaremos en consecuencia el término ‘incertidumbre’ a los casos de tipo no
cuantitativo” (Knicur, Risk, Uncertainty, and Profit, 1921, 1.1.25).

° Vid. Gicerenzer, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002, p. 260, en la nota 4 del capitulo 3
(“Innumeracy”) de la citada obra.

Ademas, ya mucho antes Tversky y Fox (en su articulo titulado «Weighing Risk and Uncertainty») avanzaron una
idea parecida al comentar los trabajos de principios del siglo XX (entre ellos precisamente el libro de KnicHr) en
que se criticaba la teoria de la utilidad esperada: “En un extremo, la incertidumbre se caracteriza por una
distribuciéon conocida de la probabilidad; es el terreno de las decisiones en condiciones de riesgo (decision under
risk). En el otro extremo, las personas que toman decisiones son incapaces de cuantificar la incertidumbre; se trata
del terreno de las decisiones en condiciones de ignorancia (decisions under ignorance). La mayor parte de las
decisiones en condiciones de incertidumbre (decisions under uncertainty) se hallan en algtin lugar entre estos dos
extremos: la gente normalmente no conoce las probabilidades exactas asociadas a los resultados relevantes, pero
tiene alguna vaga nocién sobre su probabilidad” (Tversky/Fox, «Weighing Risk and Uncertainty», Psychological
Review 102 (2), 1995, p. 281).

' Gicerenzer, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002, p. 26.

" Esta distincion esta tomada de Tversky/Kanneman, «Rational Choice and the Framing of Decisions», Journal of
Business 59 (4/2), 1986, pp. 251-278. Tversky y KaHNEMAN no se refieren, sin embargo, a las consecuencias de las
distintas alternativas, sino a la comprensibilidad para el agente (transparencia) de determinadas caracteristicas
que afectan al calculo de probabilidades.
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académicos en sus tradicionales torres de marfil normalmente no se han preocupado mucho por
el impacto ambiental de su trabajo. Las leyes sobre la difamacién o el insulto, por ejemplo, no nos
eximen a ninguno, pero la mayoria de nosotros (incluyendo los cientificos en la mayor parte de
los campos) no hacemos normalmente manifestaciones que, aparte de consideraciones sobre

difamacioén o insulto, puedan causar dafio a terceros, ni siquiera indirectamente.

Una prueba clara de este hecho es el caracter evidentemente ridiculo de la idea de una péliza de
responsabilidad civil profesional para los criticos literarios, los filésofos o los matematicos. ;Qué
podria en este mundo hacer un matematico o un critico literario, en el curso de sus obligaciones
profesionales, que pudiera hacer necesaria la manta de seguridad de una poéliza de
responsabilidad civil? Uno podria sin darse cuenta hacer tropezar a un alumno en el pasillo o
dejar caer un libro en la cabeza de alguien, pero aparte de estos efectos secundarios extravagantes
nuestras actividades son paradigmaticamente inocuas””. El objeto de este trabajo es analizar las
decisiones que no son inocuas, sino que pueden causar dafios a terceros, y que se toman en

condiciones de incertidumbre.

2. Andlisis conductual del derecho

En varios trabajos publicados en los afios cincuenta® el economista Herbert Sivon, a quien le fue
otorgado el Premio Nobel de Economia en 1978, expuso el concepto de “racionalidad limitada”
(bounded rationality). Segn SiMoN", frente a lo que sostenia la teoria de la utilidad esperada, las
decisiones que se toman en el mundo real se producen con frecuencia en una situacién de
racionalidad limitada. Los limites de la racionalidad pueden aparecer de tres formas. En primer
lugar, puede haber incertidumbre sobre las consecuencias de cada una de las alternativas. En
segundo lugar, puede haber informacién incompleta tanto sobre las alternativas posibles como
sobre sus consecuencias. En tercer lugar, puede haber complejidad en el célculo de las
probabilidades o bien otras “limitaciones ambientales” (fundamentalmente, el tiempo disponible
para buscar la informacién, analizarla y tomar una decisién) que dificulten el calculo correcto del
mejor curso de accion”. Simon destaca que en las situaciones del mundo real “estas tres categorias

tienden a fusionarse”**.

En los afios 70 y 80 los psicélogos Amos Tversky y Daniel KanNEmaN publicaron varios estudios de
gran impacto en los que se estudiaba la forma como se toman las decisiones en condiciones de
riesgo e incertidumbre. Tversky y Kanneman probaron con diversos estudios empiricos que las
decisiones en el mundo real no siguen los presupuestos de racionalidad asumidos por la teoria

econdmica, sino que frecuentemente las personas basan sus decisiones en procedimientos

12 Denner, Freedom Evolves, 2003, pp. 16-17.

B A partir de su conocido articulo titulado «A Behavioral Model of Rational Choice», publicado en 1955 en la
revista The Quarterly Journal of Economics.

" Vid. SimoN, «A Behavioral Model of Rational Choice», The Quarterly Journal of Economics 69 (1), 1955, pp. 99-118;
también Smvon, «Theories of Bounded Rationality», en Mccuire/ RabNer (eds.), Decision and Organization, 1972, pp.
161-176.

' SivoN, en Mccuire/ RapNer (eds.), Decision and Organization, 1972, pp. 163-164, 169.

16 SimMoN, en Mccuire/ Rapner (eds.), Decision and Organization, 1972, p. 169.
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heuristicos y sesgos cognitivos”, valoran de forma diferente las ganancias y pérdidas posibles' y
asignan distinto peso a las probabilidades dependiendo de como se presenten o enmarquen las
distintas alternativas"”. Estos estudios innovadores le valieron a Daniel Kanneman el Premio Nobel
de Economia en 2002 (desgraciadamente no pudo concederse el premio también a Amos TvEersky

debido a su prematuro fallecimiento).

Todas estas aportaciones dieron lugar a una nueva disciplina dentro de la economia, que se ha
denominado “economia conductual” (behavioral economics) o “finanzas conductuales” (behavioral
finance)®. También existen desde hace afios, como disciplinas interdisciplinares, la llamada “teoria
de la decision” (decision theory)” y la disciplina denominada “juicio y toma de decisiones”
(judgment and decision-making o [DM)*. Hay, de hecho, una asi llamada Society for Judgment and
Decision Making”, que tiene como miembros a psic6logos, economistas, investigadores sobre
organizaciones y, en general, investigadores sobre las decisiones, y que, entre otras actividades
cientificas, publica la revista Judgment and Decision Making.

A partir de los afios 90 estas aportaciones cientificas empezaron a aplicarse al ambito del derecho.
Estas investigaciones se hicieron como continuacion de la tradicion, de gran influencia en Estados
Unidos, del andlisis econémico del derecho (economic analysis of law), también denominado con
frecuencia “derecho y economia” (law and economics)®. Por ello, esta nueva forma de analisis del

7Vid., por todos, Tversky/Karneman, «Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases», Science 185, 1974, pp.
1124-1131.

18 Kanneman/ Tversky, «Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk», Econometrica, 47 (2), 1979, pp. 263-
291.

¥ Vid., entre otros, el siguiente articulo ya citado anteriorimente: Kanneman/ Tversky, Econometrica, 47 (2), 1979, pp.
263-291; también Tversky/KanNeman, «The Framing of Decisions and the Psychology of Choice», Science, New
Series 211 (4481), 1981, pp. 453-458; y finalmente Tversky/ KaHNEMAN, Journal of Business 59 (4/2), 1986, pp. 251-278.
* La traduccién al espafiol de todos estos términos es dificil y no parece haber una terminologia establecida. Aqui,
por lo tanto, seguimos con frecuencia las traducciones propuestas por ContHe GuriErrez (sobre todo en las
siguientes dos obras: Conthe GuTIERREZ, «Psicologia de las Finanzas», Encuentros multidisciplinares 5 (15), 2003, pp.
55-61; y ContHE GUTIERREZ, La paradoja del bronce: espejismos y sorpresas en el mundo de la economia y la politica, 2007).

' En su discurso por la concesién del Premio Nobel de Economia, Simon («Rational Decision-Making in Business
Organizations», Nobel Memorial Lecture, 8 de diciembre de 1978) insistia en que la decision theory debia
considerarse parte de la teoria econémica, por mucho que la teoria econémica tradicional (que Simon denominaba
“economia politica”) prescindiera todavia entonces de sus aportaciones.

2 Vid., por todos, NeweLL/ LacNaDO/ SHaNks, Straight Choices. The Psychology of Decision Making, 2007. Estos autores
destacan que el programa investigador de Amos Tversky y Daniel Kanneman “ha sido quiza el de mayor influencia
en la historia de la investigaciéon sobre JDM” (NeweLL/ LacNapo/ Suanks, Straight Choices. The Psychology of Decision
Making, 2007, p. 681).

» Fundada en el afio 1980, la pagina web de la Society for Judgment and Decision Making puede visitarse en la
siguiente direccion: <http://www.sjdm.org/>.

* En lo que se refiere al derecho penal, el analisis econdmico del derecho tradicional se habia centrado en
cuestiones como el nivel 6ptimo de cumplimiento (enforcement) de las normas penales y el andlisis del
comportamiento de los delincuentes aplicando las herramientas de anélisis tradicionales de la ciencia econémica,
fundamentalmente un analisis de la respuesta de los delincuentes a los incentivos creados por la aplicacién de las
normas penales (vid. BEcker, «Crime and Punishment: An Economic Approach», The Journal of Political Economy 76
(2), 1968, pp. 169-217).

Segtin Richard Posnegr, el articulo de Gary Becker de 1968 citado marca el inicio de un largo ntimero de estudios de
diversos especialistas sobre el derecho penal y la economia, centrados en los siguientes temas: “[...] el equilibrio
6ptimo entre la certidumbre y la severidad de las penas, las caracteristicas econémicas comparativas de las penas
de prisién y las multas, el estudio econémico de la aplicacién de las penas y el procedimiento penal y sobre todo
los efectos preventivos de las penas (incluida la pena de muerte)” (Posner, «An Economic Theory of the Criminal
Law», Columbia Law Review 85, 1985, p. 1193).

En un libro reciente sobre el andlisis econdmico de diversas instituciones sociales y juridicas, BEcker y PosNEr
tratan cuestiones penales como, por ejemplo, el efecto preventivo de la pena de muerte frente a los costes que la
misma impone; la justificacién o no del dopaje a partir del anélisis econdémico; o la respuesta legal mas eficiente
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derecho se denomina con frecuencia behavioral law and economics. SunsteIN la llama en cambio
“analisis conductual del derecho” (behavioral analysis of law)®. Esta es la denominacién que

utilizaremos aqui.

Como decimos, la aplicacién al analisis del derecho de los estudios sobre la teoria de la decision y
sobre la economia conductual es relativamente reciente. Son de gran importancia los articulos de
SunsteIN (publicado en 1997)* y de JoLLs, SunsteIN y THALER (aparecido al afio siguiente, en 1998)7.
SunsteN destaca que “el futuro del andlisis econémico del derecho se halla en un nuevo y mejor
entendimiento de la decision y la eleccion” y recuerda que “en las dos dltimas décadas los
cientificos sociales han aprendido mucho sobre cémo las personas toman realmente decisiones”,
pese a lo cual “extrafiamente las investigaciones relevantes tienen atin que encontrar un lugar
significativo en el andlisis econémico del derecho””. Joris, SunsteEIN y THALER sefialan que su
trabajo pretende “avanzar un enfoque al analisis econémico del derecho que esté basado en una
concepcién mds rigurosa de la eleccién, una concepcién que refleje un mejor entendimiento del
comportamiento humano y su origen””. En el afio 2000 se public6é en Estados Unidos, editado
por Cass SunstelN, un libro recopilatorio de articulos sobre este nuevo enfoque, titulado
justamente Behavioral Law and Economics®. En su “Introduccion”, Sunsten afirma que el libro
constituye “el primer esfuerzo general de llevar la economia conductual al andlisis del derecho”.
Por ello, a fecha de hoy, once anhos después de la publicacion del citado libro, el analisis
conductual del derecho sigue siendo relativamente novedoso™.

Las decisiones en condiciones de incertidumbre son, como hemos expuesto, inherentes a varias
categorias conceptuales fundamentales del derecho penal. A nuestro juicio, una correcta
valoracién de dichas decisiones requiere partir de los hallazgos empiricos y explicaciones tedricas

del analisis conductual y de la teoria de la decisién.

En el presente trabajo avanzamos una propuesta de andlisis que parte de la diferente posicién en
que se hallan el tribunal y el acusado al valorar la situacién de incertidumbre en que este Gltimo

tomo¢ las decisiones por las que ha sido imputado.

en términos econémicos frente a la conduccion en estado de embriaguez (vid. Becker/Posner, Uncommon Sense:
Economic Insights, from Marriage to Terrorism, 2009, parte VII, pp. 251-314).

* Vid. Sunste, «Behavioral Analysis of Law», The University of Chicago Law Review 64 (4), 1997, pp. 1175-1195.

% SunsteN, The University of Chicago Law Review 64 (4), 1997, pp. 1175-1195.

¥ JoLLs/ SunsteIN/ THALER, «A Behavioral Approach to Law and Economics», Stanford Law Review 50, 1998, p. 1471.

% SunsteN, The University of Chicago Law Review 64 (4), 1997, pp. 1175-1176.

# JoLis/ SunsteiN/ THALER, Stanford Law Review 50, 1998, p. 1473.

% En el mundo juridico de la Europa continental apenas se han publicado estudios sobre esta materia. Como
excepcion hay que destacar, en Espafia, los trabajos de Manuel ConTHE (especialmente su libro La paradoja del
bronce: espejismos y sorpresas en el mundo de la economia y la politica, publicado en 2007 y ya citado anteriormente) y
el articulo publicado recientemente por Muroz ARANGUREN (vid. MuNoz ARANGUREN, «La influencia de los sesgos
cognitivos en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién», InDret 2/2011). En la
literatura juridica en aleman es especialmente destacable la tesis doctoral del profesor suizo Mark ScHweizEr,
Kognitive Tiuschungen vor Gericht. Eine empirische Studie, Dissertation Ziirich, 2005.

*El viejo analisis econémico del derecho, el de autores de la talla del economista y Premio Nobel de Economia en
1992 Gary S. Becker y del profesor y magistrado Richard A. Posner, ha discrepado en muchas ocasiones del nuevo
enfoque. Vid. a este respecto, por todos, la critica de Posner al trabajo citado de Joris, SunsteN y THALER y la
respuesta de estos tltimos en Joris/Sunsten/ THALER, «Theories and Tropes: A Reply to Posner and Kelman»,
Stanford Law Review 50, 1998, p. 1593.
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3. El acusado y el tribunal ante la situacion de incertidumbre

En su ya clasico articulo sobre las teorias del dolo eventual, publicado en 1969, GivMBErRNAT ORDEIG
ofrece, entre otros, este argumento en contra de la teoria del consentimiento: “En realidad, la
teoria del consentimiento tiene como presupuesto que el juez se plantee por el sujeto activo lo
que éste nunca se plante6 (considerar como cierto lo que sélo le pareci6 probable) y que conteste
por ese sujeto lo que éste nunca se contest6 a la cuestiéon por él nunca planteada (si imaginado el
resultado como seguro, habria o no actuado)”*. Este argumento constituye un ejemplo de analisis
en la dogmatica penal de la posicién claramente diferente en que se hallan el acusado y el
tribunal que ha de valorar las decisiones tomadas por éste. Sin embargo, en contra de lo que
sostiene GIMBERNAT, esta asimetria no se da sélo en la teoria del consentimiento sobre el dolo
eventual, sino en general en todas las situaciones que antes hemos denominado no transparentes.
Por ello, también en la teoria de la probabilidad o la representacién del dolo eventual la posicion
es diferente, por lo que puede ocurrir, parafraseando a Givsernart, que el tribunal decida sobre la
culpabilidad del acusado en base a una valoraciéon de la probabilidad de produccion del
resultado que el acusado nunca se planted.

La diferencia principal entre la posicion del tribunal y la del acusado en situaciones no
transparentes puede resumirse en que con frecuencia el acusado toma su decisién en condiciones
de racionalidad limitada, mientras que esa limitacién afecta de forma menos intensa al tribunal
que ha de valorar esa misma decisiéon. Con frecuencia ocurre que, en el momento de tomar una
decisién en una situacién de incertidumbre, el sujeto activo carece de toda la informacién
relevante sobre las distintas alternativas; desconoce, en concreto, cuéles son todas las alternativas
posibles y cudles son las consecuencias precisas de cada una de ellas. Ademas, frecuentemente el
sujeto activo debe tomar la decision bajo ciertas imposiciones ambientales, como por ejemplo un
tiempo escaso. En cambio, el tribunal no estd sometido de igual manera a estas limitaciones
cuando valora lo que el acusado hizo al tomar la decisién que se enjuicia: después de afios de
instruccién, de multiples testimonios, de prueba pericial, de examen de documentos e informes,
el tribunal normalmente dispone de una informacién sobre las distintas alternativas y sobre las
consecuencias de cada una de ellas de la que posiblemente no disponia el sujeto activo; el
tribunal conoce, ademads, lo que ocurri6 como consecuencia de la eleccion del acusado; y, por
altimo, el tribunal normalmente no esta sometido a las limitaciones ambientales que afectaron en
su momento al sujeto activo, disponiendo por ejemplo en muchas ocasiones de mucho maés
tiempo que el acusado para valorar la situacion en la que se tomo¢ la decision objeto del
procedimiento.

Varios de los conceptos mdas importantes del derecho penal parten de premisas de caracter
psicoldgico. El conocimiento de la alta probabilidad de que se produzca el resultado en el dolo
eventual es un ejemplo de ello. Este concepto, que en si mismo es perfectamente correcto,
presume que el tribunal estd en condiciones, sin ninguna precisién juridica adicional, de
determinar el calculo de probabilidades que hizo el acusado cuando tomé la decisién por la que
se le juzga. Como puede verse, los presupuestos psicolégicos de la teoria del delito rara vez se
analizan en detalle y, mas importante atin, en dichos presupuestos psicolégicos no se tienen en
cuenta las aportaciones de la psicologia, de la economia y, en general, de la teoria de la decision.

%2 GivBERNAT ORDEIG, «Acerca del dolo eventual», en GimsernaT OrpEIG, Estudios de Derecho penal, 1985, p. 253.
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Podria decirse que el derecho penal parte de concepciones psicolégicas meramente intuitivas no
contrastadas con los resultados de las disciplinas especializadas. Ello es asi a pesar de que en la
dogmatica penal hay una larga (y fructifera) tradicién de enriquecimiento de las teorias y
explicaciones estrictamente juridico-penales con contenidos y enfoques de otras disciplinas, como
la filosofia o la sociologia. La valoraciéon de la prueba en el proceso penal se basa también (y de
forma probablemente atin mas destacada que el derecho sustantivo) en concepciones psicolégicas
intuitivas y no contrastadas. Con frecuencia esas ideas psicoldgicas intuitivas se presentan, tanto
en el derecho penal como en el procesal, como “méximas de experiencia”, lo que les dota per se de
validez argumentativa en el razonamiento juridico, pese a que la “experiencia” de la que
aparentemente derivan no se apoya en ninguna contrastacion empirica.

Un ejemplo puede verse en la forma como los tribunales valoran el recuerdo de los testigos. Lo
mas normal, no sélo en Espafia sino en todos los paises, es que al valorar lo que dice el testigo se
parta de una dicotomia muy simple: el testigo o bien dice la verdad, o bien miente. La reciente
STS 1193/2010 es un ejemplo de ello. Al rechazar los argumentos sobre la animadversién de los
testigos alegados por el recurrente la citada sentencia afirma que “no hay ningtan dato que avale
que como consecuencia de ello [de la animadversién alegada] estaban dispuestos a mentir ante
un tribunal de justicia”. Afirmaciones de este tipo son habituales en las resoluciones judiciales,
tanto de los tribunales espafioles como de los demds paises. Sin embargo, el estudio cientifico de
la memoria demuestra que el recuerdo es un proceso mental muy complejo que puede dar lugar
a modificaciones inconscientes de la percepcién original. Reducir este proceso complejo a un
decir la verdad o mentir es, por ello, una simplificacién errénea.

En efecto, una abundante evidencia cientifica ha demostrado que en la memoria operan procesos
de edicién y de reconstruccién que con frecuencia introducen en el recuerdo elementos ajenos a
la realidad sin que el sujeto sea consciente de esa alteracion. Por ejemplo, numerosos estudios
han demostrado el llamado “misinformation effect’”, que consiste en que al recibir, con
posterioridad al hecho, un elemento informativo erréneo sobre el evento vivido el sujeto con
frecuencia modifica inconscientemente el recuerdo de ese evento para introducir ese dato falso®.
Otra forma de alteraciéon inconsciente del recuerdo puede producirse por el hecho de volver a
contar repetidamente una experiencia vivida, algo que facilmente ocurre en hechos relativamente
excepcionales como los que se ven en procedimientos penales. Este re-contar la experiencia
vivida da lugar a un proceso de reorganizacién ex post de la informacién que puede provocar un
recuerdo sesgado del evento original™.

Los experimentos llevados a cabo por Barbara Tversky y Elizabeth Marst han demostrado, por
ejemplo, que el hecho de contar repetidas veces el evento desde una perspectiva sesgada provoca
una alteraciéon del recuerdo en la direccién de dicho sesgo. Las implicaciones juridicas de estos
estudios psicolégicos son evidentes. Como destaca Lorrus, “la historia del sistema judicial de
Estados Unidos, al igual que la de otros paises, esta llena de condenas erréneas impuestas sobre
la base de memorias equivocadas”®. Hasta donde sabemos, todos estos estudios cientificos no

¥ Vid. Lorrus/Horeman, «Misinformation and Memory. The Creation of New Memories», Journal of Experimental
Psychology, 118 (1), 1989, pp. 100-104.

% Tversky/ MarsH, «Biased Retellings of Events Yield Biased Memories», Cognitive Psychology 40, 2000, pp. 1-38.

% Lorrus, «Our changeable memories: legal and practical implications», Nature Reviews: Neuroscience 4, 2003, p.
231.
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han tenido apenas efecto en la jurisprudencia, ni de Espafia ni de ningtn otro pais, que sigue
anclada en la idea de que los testigos o mienten o dicen la verdad. Los tribunales aceptan
l6gicamente que por el paso del tiempo el recuerdo de los testigos pueda borrarse y su testimonio
incurrir en errores de detalle, de fechas, etc. Pero en lo que se refiere a los elementos esenciales
del testimonio, especialmente si los mismos se exponen con contundencia, permanece la
dicotomia decir la verdad-mentir, sin que los efectos de la reconstrucciéon inconsciente del
recuerdo tengan ningun reflejo en las valoraciones de la prueba que hacen los tribunales. La
introduccién en el mundo juridico de estos hallazgos cientificos, a través de los estudios

doctrinales y de la jurisprudencia, cambiaria esta situacion.

Podria responderse a esto que las cuestiones psicolégicas que planteamos son de carécter técnico
y que, por ello, deberian en su caso plantearse en el proceso a través de la prueba pericial, sin que
la teoria del delito (o el derecho procesal penal) tenga que verse afectada por estas materias. Un
enfoque asi serfa a nuestro juicio erréneo, por varias razones. En primer lugar, como hemos dicho
la teoria del delito y la jurisprudencia sobre la valoracién de la prueba ya parten de presupuestos
psicoldgicos, sin que en esos casos se haya considerado nunca la necesidad de fundar tales
presupuestos en prueba pericial alguna. En segundo lugar, estas cuestiones se pueden estudiar
también desde el dmbito juridico, como ya ocurre con el andlisis conductual del derecho, como
hemos visto. Por tltimo, la aplicacién en las decisiones judiciales de las aportaciones de otras
disciplinas cientificas resulta mucho mas facil cuando éstas se han incorporado al discurso
juridico por medio de su conceptualizacion en la dogmatica juridica. No es lo mismo hablar, por
ejemplo, del “sesgo retrospectivo” o del “sesgo de anclaje” como conceptos de la psicologia (que
en un apartado posterior definiremos) que hablar de conceptos equivalentes (se llamaran asi o de

otra forma) acufiados por la dogmatica.

La experiencia de los expertos que han actuado como peritos sobre estas materias psicologicas
revela su dificil recepcién en los tribunales cuando se presentan como meras cuestiones técnicas.
Por ejemplo, Elizabeth Lorrus narra en un libro redactado en colaboracién con una periodista la
frecuente incomprension de su trabajo como perito en procesos en que la dnica o principal
prueba de cargo consistia en la identificacién del acusado por la victima o por testigos®. De forma
parecida, en el articulo ya citado de Christine Jorts, Cass Sunstein y Richard THaLEr se describe
cémo en un procedimiento en que uno de los autores, Richard THALER, actué como perito “el
tribunal caracteriz6 como ‘muy imaginativa’ la prueba pericial propuesta por el demandado para
acreditar que “una decisién basada en la informacién conocida en el momento de tomarse dicha
decisién puede valorarse como acertada o no sin tener en cuenta el resultado. De esa forma la
evaluacion no esté afectada por un sesgo retrospectivo’”’?. Las aportaciones de la psicologia dejan
de ser algo simplemente “imaginativo” cuando se traducen en términos y conceptos juridicos.

4. Procedimientos heuristicos y sesgos

En los afios 70 Amos Tversky y Daniel Kanneman realizaron varios estudios empiricos que

demostraron que las valoraciones de la gente sobre la probabilidad de que se produzcan

% Este libro se ha publicado recientemente en espaol: Lorrus/Kercham, Juicio a la memoria. Testigos presenciales y
falsos culpables, 2010.
¥ Vid. JoLis/SunsteN/ THaLER, Stanford Law Review 50, 1998, p. 1526.
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resultados inciertos incurren en errores cognitivos sisteméticos®. En un articulo publicado en
1974 en la revista Science (“Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases”) Tversky y
KannemaN sistematizaron los resultados de sus investigaciones y los de otros cientificos que
habian realizado trabajos experimentales semejantes. Estos autores parten del concepto de
heuristics (que podemos traducir como “procedimientos heuristicos””), que son procedimientos
cognitivos que inconscientemente todos aplicamos al procesar informaciéon y que permiten
“reducir las tareas complejas de asignar probabilidades y predecir valores a operaciones de juicio
mas simples”®. Estos procedimientos heuristicos, que por lo general son muy ttiles, pueden sin
embargo conducir a errores y a sesgos*. Estos errores y sesgos pueden darse especialmente en
situaciones relativamente excepcionales como las que se enjuician en los procesos penales®”.

Algunos de los sesgos y errores cognitivos han sido reconocidos de una forma o de otra desde
hace siglos, aunque su conceptualizacién y su constatacién empirica son muy recientes. Asi
ocurre, aunque de forma sélo parcial, con el sesgo retrospectivo, al que nos referiremos maés
adelante, que aparece incorporado en el saber popular en refranes y méximas en todos los
idiomas. Un ejemplo de efecto de anclaje en las decisiones judiciales puede verse en el Libro IV
de la Institutio Oratoria de QuintiLiANO, en el que se estudia la labor del abogado en el juicio.
QuiNTILIANO aconseja trasladar al juez determinados argumentos al inicio del proceso y no esperar
para hacerlo a su conclusion, ya que para entonces puede ser demasiado tarde: “una vez se forma
un habito mental, es dificil cambiarlo”®. Este consejo de QuintiLiaNO, con el que probablemente
todo abogado estard de acuerdo, no es sino un procedimiento con el que se pretende evitar el

% La exposicién que figura en este apartado coincide parcialmente con la que figura en Aronso Garro, “Errores y
sesgos cognitivos en la expansion del Derecho Penal”, en VV.AA., Derecho y Justicia Penal en el Siglo XXI. Liber
Amicorum en Homenaje al Profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia, 2006, pp. 31-47. Sobre todos los temas que se
tratan en este apartado y en el siguiente una referencia fundamental en la literatura en espariol es el libro de
Manuver ContHE, La paradoja del bronce: espejismos y sorpresas en el mundo de la economia y la politica, 2007. Vid.
también Muroz ARANGUREN, [nDret 2/2011.

% Esta es la traduccion que Muxoz ARANGUREN utiliza en su trabajo antes citado. El plural inglés “heuristics” no
tiene una traduccién clara al espafiol y afiadir “procedimientos” (u otros sustantivos como “técnicas” o “reglas”)
puede resultar equivoco. Por ello, en algunos casos utilizaremos también simplemente el término “heuristica”.

0 Tversky/ KanNemaN, Science 185, 1974, pp. 1124-1131.

! Una explicaciéon que destaca el caracter adaptativo de las técnicas heuristicas es la denominada “técnicas
heuristicas rapidas y frugales” (fast-and-frugal heuristics), que postula que gracias a los procedimientos heuristicos
los seres humanos podemos tomar decisiones con rapidez (fast) y con una cantidad de informacién relativamente
pequena (frugal), lo que tiene ventajas adaptativas en términos evolutivos (vid. Gicerenzer/ Topp, «Fast and Frugal
Heuristics. The Adaptive Toolbox», en Gicerenzer/ Tobp/ ABC ResearcH Grour, Simple Heuristics that Make Us
Smart, 1999, pp. 3-34). NeweLL, LacNADO y SHANKs (en su libro Straight Choices. The Psychology of Decision Making,
2007) resumen este enfoque de esta forma: “[Estos investigadores] ven la mente como una ‘caja de herramientas
adaptativa’ de procedimientos cognitivos heuristicos especializados adecuados para resolver diferentes
problemas (por ejemplo, elegir entre alternativas, categorizar elementos, estimar cantidades). Los procedimientos
heuristicos contenidos en esta caja de herramientas adaptativa aprovechan lo que los proponentes describen
como los “beneficios de las limitaciones cognitivas” -la observacién de que la naturaleza limitada de la cognicién
humana puede, en determinados ambientes, dar lugar a ventajas en términos de frugalidad y rapidez en el
proceso de toma de decisiones sin sufrir una correlativa pérdida de correccién en los juicios y decisiones”
(NEeweLL/ LagNapo/ SHanks, Straight Choices. The Psychology of Decision Making, 2007, p. 38).

2 NEweLL, LAGNADO y SHaNks (Straight Choices. The Psychology of Decision Making, 2007, p. 2) sostienen que “muchos
de los bien documentados errores de juicio y sesgos ocurren a menudo en situaciones en que la decision sélo
permite un intento (one-shot decision situations), en que no tenemos la posibilidad de aprender adecuadamente
sobre el entorno”.

#“[...] difficile est mutare animi habitum semel constitutum” (QuintiLiaNo, Institutio Oratoria, Libro 4, capitulo 2, §
111; en la traduccién clasica de BurLer de 1921 desde la que citamos figura en el Vol. II, p. 113).
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efecto de anclaje y el sesgo confirmatorio*.

En lo que se refiere a las decisiones judiciales, la mayor parte de los sesgos y errores cognitivos
tienen que ver con la valoracién de la prueba, por lo que pertenecen al &mbito procesal, no al
sustantivo. En este trabajo nos vamos a centrar en los posibles errores y sesgos que afectan a las
decisiones en condiciones de incertidumbre y, en concreto, a la evaluacién de la probabilidad de
que se produzca un determinado resultado. Dichas valoraciones tienen por supuesto un elemento
probatorio, pero al mismo tiempo son importantes en aspectos sustantivos de la teoria del delito
como pueden ser el dolo eventual, la posicién ex ante o la determinacién del riesgo.

4.1. Procedimientos heuristicos de la representatividad (representativeness heuristic) y de la
disponibilidad (availability heuristic)

En el calculo de probabilidades en las decisiones en condiciones de incertidumbre resulta esencial
la muestra de la que partimos. Para saber si un hecho es mas o menos probable tenemos que
comparar ese hecho con una muestra previa. Como destaca BernstElN, “la muestra (sampling) es
esencial en la asuncién de riesgos. Constantemente usamos muestras del presente y del pasado
para hacer predicciones sobre el futuro”®.

Para facilitar la toma de decisiones hacemos uso de la llamada heuristica de la representatividad.
Segun Tversky y KannemaNn, muchas de las cuestiones sobre probabilidad consisten en determinar
cudl es la probabilidad de que el objeto A pertenezca a la clase B o de que el evento A se origine a
partir del proceso B. Por medio de la heuristica de la representatividad esta probabilidad es
valorada por el grado en que A es representativo de B, esto es, el grado en que A se asemeja a B*.
El procedimiento heuristico de representatividad conduce a errores estadisticos y matematicos en
el célculo de la probabilidad, derivados de la insensibilidad a la probabilidad previa de
resultados, la insensibilidad al tamafio de la muestra, asi como de errores sobre la aleatoriedad y
sobre la regresion.

Un par de ejemplos de Tversky y Kanneman pueden ayudar a comprenderlo. En un estudio se
pedia a los participantes que valoraran la probabilidad de que una persona con una descripciéon
determinada fuera abogado o ingeniero. En el estudio se informaba ademas a los sujetos de que,
en una primera prueba, habia un 70% de abogados y un 30% de ingenieros y, en una segunda, la
proporcion inversa. Pese a que la respuesta l6gica a partir de esta distribucion habria sido que en
la primera prueba los sujetos identificaran mas abogados que ingenieros y en la segunda lo
contrario, en ambas la distribuciéon fue parecida. La identificacion la hacian aparentemente los
sujetos en base a la semejanza de la persona descrita con la clase (estereotipada) de los abogados

o con la clase (igualmente estereotipada) de los ingenieros. Y esa identificacién por semejanza o

* Sobre el anchoring o anclaje y el sesgo confirmatorio vid. Tversky/KanNeman, Science 185, 1974, pp. 1128-1130;
también Aronso Garro, en VV.AA., Derecho y Justicia Penal en el Siglo XXI. Liber Amicorum en Homenaje al Profesor
Antonio Gonzilez-Cuéllar Garcia, 2006, p. 38; y ContHeE GUTIERREZ, La paradoja del bronce: espejismos y sorpresas en el
mundo de la economia y la politica, 2007, p. 47 y pp. 89y ss.

* BerNSTEIN, Against the Gods. The Remarkable Story of Risk, 1996, p. 74. Aqui BernsteN utiliza la palabra “riesgo” con
un significado amplio, que incluye tanto el riesgo en sentido estricto como la incertidumbre. Mas adelante,
BernsTEIN afiade que “con frecuencia no podemos realizar suficientes ensayos o tomar suficientes muestras para
utilizar las leyes de la probabilidad al tomar decisiones” (BernsTeIN, Against the Gods. The Remarkable Story of Risk,
1996, p. 204).

# Tversky/ KaHNEMAN, Science 185, 1974, pp. 1124-1127.
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representatividad no se veia afectada por el conocimiento de la probabilidad base de que hubiera
mas o menos abogados o ingenieros.

En otro estudio de Tversky y KannNeman los sujetos 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 sabido, la proporcion de nifios y
nifias que nacen se divide aproximadamente al 50%, obviamente hay dias en que nacen mas
nifios que nifias o al revés. A los sujetos del estudio se les pidi6é que valoraran en cual de los dos
hospitales se darian mas dias en los que el nimero de nifios nacidos era superior al 60%. La
mayoria de los sujetos (53%) consideraron que el namero de dias con mas de un 60% de nifios
seria semejante en ambos hospitales y s6lo un 21% estim6 que se darian mas dias con mas del
60% en el hospital pequefio. La respuesta correcta en términos estadisticos es, sin embargo, esta
altima, ya que una muestra mas grande tiene siempre menos probabilidades de desviarse de la
media (en este caso de la media del 50%). En este estudio se observa cémo las valoraciones
intuitivas (a partir de la heuristica de la representatividad) incurren en errores por no tomar en

consideracion el tamano de la muestra.

Intimamente ligada con la anterior est4 la heuristica de la disponibilidad”, que consiste en valorar
la frecuencia de una clase o la probabilidad de un evento a partir de la facilidad con la que el
sujeto puede recordar o imaginar ejemplos de ocurrencias semejantes. Este procedimiento
heuristico da lugar a errores derivados de la accesibilidad e imaginabilidad de los ejemplos y de
la efectividad de la busqueda. Por ejemplo, Amos Tversky y Daniel Kannemann hicieron un
estudio en el que se pedia a los sujetos que dijeran si, sacando al azar palabras de un texto en
inglés, creian que habia mas probabilidades de que hubiera palabras que empezaran con la letra r
o la letra k o, por el contrario, de palabras que tuvieran esas mismas letras en la tercera posicion.
La mayor parte de los sujetos contestaron que era mas probable que aparecieran palabras que
empezaran por "t" o por "k", a pesar de que la realidad es que hay mas palabras inglesas en las
que estas letras se encuentran en la tercera posicion. En efecto, la razén de este error es que a
cualquiera de nosotros nos resulta mucho mas facil encontrar palabras por su primera letra que
por su tercera.

La heuristica de disponibilidad puede afectar a la valoracion de riesgos, ya que en determinadas
circunstancias hace que la muestra que inconscientemente utilizamos incluya un ntimero elevado
de eventos negativos, al ser éstos habitualmente mas faciles de recordar (mas accesibles) que los
eventos positivos o neutros. En ocasiones los eventos negativos facilmente accesibles producen
una especie de efecto en cascada: es el fendmeno que se denomina “cascadas de disponibilidad”
(availability cascades). Kuran y Sunstein definen este fendmeno como “un proceso que se
autorefuerza (self-reinforcing) de formacion de la creencia colectiva en virtud del cual una
percepcion expresada pone en marcha una reaccion en cadena que da a esa percepcion cada vez
mayor plausibilidad por medio de su creciente disponibilidad en el discurso pablico”®. Un
ejemplo reciente de cascada de disponibilidad es la percepcién colectiva, en numerosos paises,
sobre la inseguridad de las centrales nucleares tras los dafios causados en la central de
Fukushima por el tsunami que sigui6 al terremoto ocurrido en Japon®.

¥ Tversky/ Kauneman, Science 185, 1974, pp. 1127-1128.
8 Kuran/Sunsten, «Availability Cascades and Risk Regulation», Stanford Law Review 51, 1999, p. 683.
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Por tanto, al valorar la probabilidad de un evento futuro con frecuencia nos basamos en la mayor
0 menor semejanza que ese evento tenga con la muestra de la que partimos y no tenemos en
cuenta ni la probabilidad de base de que se produzcan eventos como el examinado ni el tamano
de la muestra que utilizamos. A ello se afiade que en la determinacién de la muestra utilizamos
en cada momento los eventos que nos es mas facil recordar o imaginar, al ser éstos mas

accesibles.
4.2. Sesgo retrospectivo (hindsight bias)

Otro sesgo extraordinariamente influyente es el sesgo retrospectivo (hindsight bias)™. El sesgo
retrospectivo es el fendmeno que se produce cuando se conocen, al valorar determinados hechos
pasados, las consecuencias de los mismos y consiste en la tendencia a considerar, a partir del
conocimiento de dichas consecuencias, que las mismas eran mas probables o previsibles de lo que
lo eran realmente. El sesgo retrospectivo es un fenémeno conocido aparentemente desde hace
mucho tiempo. Por ejemplo, en la mayoria de los idiomas existen refranes o expresiones

7)

populares que lo reflejan (el conocido dicho “a toro pasado...” en espafiol). Sin embargo, el

conocimiento del alcance concreto de sus efectos es relativamente reciente.

La investigacion que inicié este estudio es un articulo del psicélogo Baruch Fiscurorr del afio
1975, con el titulo “Hindsight = Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on Judgment Under
Uncertainty”. FiscHHOFF se propuso intentar probar empiricamente dos efectos: (a) que el
conocimiento del resultado hace que percibamos como mas probable de lo que era la realizaciéon
de dicho resultado; y (b) que no nos damos cuenta de que se produce ese efecto. Este segundo
elemento, que, en palabras de FiscuHorr, consiste en que “las personas que han sido informadas
del resultado son en gran medida desconocedoras del efecto que ese conocimiento tiene en
cambiar su percepciéon” sobre la probabilidad del resultado™, no se habia destacado en los
estudios cientificos hasta entonces. Como consecuencia de ese efecto se produce lo que FiscHHOFF
denomina “determinismo sigiloso” (creeping determinism), esto es, la sensacion de que el resultado
acontecido era inevitable, de que no habia ningtin elemento de azar o de incertidumbre, sino que

lo que ocurrié6 era lo que necesariamente tenia que ocurrir™.

Para su articulo de 1975 Fiscuuorr realizé diversos experimentos en los que se facilitaba a cinco
grupos de sujetos la misma informacién ex ante e informacién diferente sobre el resultado. A los
cinco grupos se les facilitaban cuatro posibles resultados de los hechos descritos. A uno de los
grupos no se le informaba de cudl habia sido el resultado “verdadero” y, en cambio, a los otros
cuatro se les daba un resultado “verdadero” diferente de entre los cuatro posibles. A los sujetos

¥ Refiriéndose a los efectos que el accidente de Three Mile Island -otro claro ejemplo de availability cascade- tuvo
en las decisiones sobre energia tomadas en Estados Unidos, Nathan MyHrvoLD concluye su argumentacién de la
siguiente forma: “Ir dando bandazos de un desastre al siguiente, actuando con miedo y péanico, es una forma
estipida de gestionar una sociedad” (MynrvoLp, «What's next for nuclear power?: Nathan Myhrvold», Fortune, 25
de marzo de 2011; articulo disponible online en <http:/ /features.blogs.fortune.cnn.com/2011/03/24/whats-next-
for-nuclear-power-nathan-myhrvold>).

® Vid. Aronso GaLio, en VV.AA., Derecho y Justicia Penal en el Siglo XXI. Liber Amicorum en Homenaje al Profesor
Antonio Gonzailez-Cuéllar Garcia, 2006, pp. 37 y 43-45; también ContHE GUTIERREZ, La paradoja del bronce: espejismos y
sorpresas en el mundo de la economia y la politica, 2007, pp. 103 y 106-111.

> Fiscanorr, «Hindsight = Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on Judgment under Uncertainty», Journal
of Experimental Psychology: Human Perception and Performance 1 (3), 1975, p. 288.

%2 FiscHoFF, Journal of Experimental Psychology: Human Perception and Performance 1 (3), 1975, p. 288.
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se les pedia entonces que valoraran la probabilidad de que se produjera cada uno de los cuatro
resultados. Esta prueba se repiti6 ademds con otra informacién factica diferente y con grupos
distintos de sujetos. El resultado fue que los grupos que tenian informacién sobre el resultado
(uno de los cuatro posibles) elegian, de forma consistente, ese resultado como el mas probable.
Fischuorr describe asi el hallazgo de estos experimentos: “En cada uno de los 24 casos, informar
sobre el resultado aumentaba la probabilidad percibida de su produccién. [...] Asi, el efecto de
determinismo sigiloso se obtuvo a lo largo de todo tipo de variaciones en las poblaciones de
sujetos, en la descripciéon del evento, en el resultado informado, y en la veracidad de dicho
resultado”.

FiscHHorF realizd otros experimentos en que a los distintos grupos se les facilitaba el resultado
“verdadero” del evento descrito y se les pedia que valoraran la probabilidad de cada uno de los
cuatro resultados posibles “como lo habrian hecho si no hubieran conocido el resultado”. Si los
sujetos fueran capaces de sustraerse al efecto del sesgo retrospectivo, ante esta advertencia
habrian elegido resultados de forma parecida a como lo hacian los grupos que no tenian
informacién sobre el resultado. Sin embargo, no fue asi: todos los grupos seguian valorando
como mas probable, de forma igualmente consistente, el resultado “verdadero” segun la
informacién que se les habia facilitado. El efecto de creeping determinism es, en suma, inconsciente.
El articulo de FiscaHorr afiade dos observaciones que son interesantes. La primera es que
“informar del resultado aproximadamente duplica su probabilidad percibida de produccién”. La
segunda es que “cuanto mas improbable es el resultado, mayor es el impacto” de su

conocimiento®.

Con posterioridad al articulo de Fiscuuorr de 1975 el hindsight bias se ha demostrado en
numerosos estudios empiricos. Estos estudios se han hecho también en dmbitos juridicos. Como
expresan JoLLs, SUNSTEIN y THALER, “[e]n los estudios sobre negligencias se comprobé que los
sujetos en el rol de jurados —provistos del conocimiento de que el dafio habia en realidad
ocurrido— atribuian probabilidades significativamente méas altas al resultado lesivo que los
sujetos en el rol de personas que debian decidir ex ante —quienes no estaban informados de la
produccién de ningin dafo”*. Podria pensarse que este sesgo afecta s6lo a las personas no
cualificadas (como los jurados), pero no, en cambio, a los expertos. No es asi; diversas
investigaciones han demostrado, por ejemplo, que el sesgo retrospectivo afecta igualmente a los
profesionales que valoran, ex post facto, la actuaciéon de otro profesional®. Citemos de nuevo a
Jorts, SunsTeIN y THALER: “El sesgo retrospectivo se ha observado en un gran nimero de estudios,
incluyendo estudios sobre actores ‘expertos’, como los médicos, quienes, al pedirseles que
valoren las probabilidades de diagnoésticos alternativos, dado un conjunto de sintomas, ofrecen
estimaciones significativamente diferentes dependiendo de qué informacion se les ha facilitado

sobre lo que resulto ser el diagndstico real”.

En su conocido articulo de 1985 sobre el caso fortuito Robricuez MouruLLo sefiala que “[1]a esencia
de lo fortuito radica, en todo caso, en la convergencia ocasional de la acciéon del sujeto con otros

% FiscHHOFF, Journal of Experimental Psychology: Human Perception and Performance 1 (3), 1975, p. 290.

> FiscuHors, Journal of Experimental Psychology: Human Perception and Performance 1 (3), 1975, p. 291.

% JorLs/ SunsteN/ THALER, Stanford Law Review 50, 1998, p. 1524.

% Vid. los estudios que se citan en ArLonso Gailo, en VV.AA., Derecho y Justicia Penal en el Siglo XXI. Liber
Amicorum en Homenaje al Profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia, 2006, pp. 31-47.

% JovLs/ SunsteN/ THALER, Stanford Law Review 50, 1998, p. 1523.

16



InDret 4/2011 Jaime Alonso Gallo

factores causales, que desemboca imprevisiblemente en el evento final”®. Esta observacion de
Ropricuez MouruLLo destaca con acierto la influencia en los eventos no previsibles de los otros
factores causales. El problema es que el conocimiento ex post del resultado producido y de esos
otros factores causales hace que lo que objetivamente era imprevisible ex ante se vuelva
nitidamente previsible para el espectador ex post. Es mas, con frecuencia esta ilusién cognitiva la
sufre inconscientemente incluso la persona que tomo la decisién al analizar a posteriori su propio
comportamiento.

A pesar de que este sesgo es facilmente reconocible, lo cierto es que resulta extraordinariamente
dificil desprenderse de él, y no en vano esta presente en la mayoria de las discusiones sobre
eventos negativos. En la practica totalidad de las discusiones publicas sobre todo tipo de eventos
negativos relativamente inusuales (p. e€]., accidentes catastroficos o actos terroristas) politicos y
periodistas formulan reproches injustificados a partir de este sesgo. El periodista del Wall Street
Journal Holman W. Jenkins Jr. lo expone asi con respecto al trabajo periodistico: “Podriamos estar
tentados de decir que los periodistas son especialmente susceptibles a la falacia retrospectiva.
Pero una afirmacién mas correcta es que vivimos de ella, somos sus dngeles vengadores, siempre
tratando todo resultado adverso como prueba de incompetencia si no de criminalidad, y todo
resultado favorable como consecuencia de excelencia previsora””. En su articulo Holman W.
JEnkiNs Jr. se refiere especialmente a los resultados positivos (al éxito de las empresas), cuyo
conocimiento produce el mismo efecto, en virtud del sesgo retrospectivo, que si se tratara de
eventos negativos. En el mundo del deporte hay una expresion que constituye un ejemplo claro
de determinismo sigiloso: la suerte del ganador. Cuando se habla de la suerte del ganador se
asume que el equipo (o deportista) en cuestién era necesariamente el que habia de ganar, lo que
hace que incluso la suerte le haya acompanado. No se considera la otra explicacion: que ha tenido
suerte y por eso ha ganado.

5. Prospect theory y marco de la decision

En un articulo publicado en 1979 Tversky y KaHNEMAN propusieron una explicacion de las
elecciones en situaciones de riesgo que denominaron prospect theory®. El articulo parte de la
constatacion, a través de diversos experimentos, de que los postulados de la teorfa de la utilidad
esperada no se cumplen en determinados casos en las decisiones reales que toman las personas.
Asi, ante una probabilidad determinada de obtencién de un resultado las personas dan un mayor
valor a los resultados que consideran seguros frente a los meramente probables (certainty effect) y
dan también mayor valor a los resultados que suponen una posible pérdida que a los que
implican una posible ganancia, produciéndose un efecto de “aversién a las pérdidas” (loss

% RopricuEz MouruLLo, «La nueva regulacién del caso fortuito», en VV.AA., La reforma del Cédigo Penal de 1983.
Comentarios a la Legislacion Penal. Tomo V. Vol I, 1985, p. 101.

% Jenkins Jr., «When Bad Luck Is a Crime. Two Bear Stearns executives pay a high price for being on the wrong
side of the hindsight fallacy», Wall Street Journal, 20 de octubre de 2009.

% La traduccion de “prospect theory” es complicada. La literatura en espafiol generalmente mantiene la expresion
sin traducir. En los estudios de Tversky y KaunNeman un “prospect” es un conjunto de alternativas con
probabilidades diferentes. Por ello, una traduccion correcta puede ser “teoria de las alternativas”, como sugiere
ContHe GuTIERREZ (en Encuentros multidisciplinares 5 (15), 2003, pp. 55-61), aunque este autor adopta la traduccién
mas libre de “teoria de la perspectiva”. Vid. Igualmente, al respecto, ContHE GUTIERREZ, La paradoja del bronce:
espejismos y sorpresas en el mundo de la economia y la politica, 2007, p. 20.
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aversion). Ademas, segtin esta explicacion los resultados se valoran no segin la posicién objetiva
que éstos suponen, sino a partir del cambio relativo con respecto al punto de referencia, que es la
situaciéon de partida segtiin la percibe el sujeto. Por ello, para determinar el valor que una
determinada decision tiene para el sujeto hay que tener en cuenta no sélo el valor del posible
resultado y la probabilidad de que el mismo se produzca, sino ademas una variable adicional que
estos autores denominan “peso decisorio” (decision weight), que hara que la estimacién de la
probabilidad tenga una relevancia mayor o menor dependiendo de la situaciéon concreta. Como
explican Tversky y Kauneman, “en la prospect theory, el valor de cada resultado se multiplica por un

A

peso decisorio”; “el peso decisorio mide el impacto de los eventos sobre la deseabilidad de las

762, Todo esto determina

alternativas y no meramente la probabilidad percibida de dichos eventos
una funcién del valor (con las ganancias en la parte positiva del eje de abcisas, las pérdidas en la
parte negativa y el valor en el eje de ordenadas) con una curva céncava para las ganancias y
convexa para las pérdidas, y mayor pendiente en las pérdidas que en las ganancias. Por altimo,
esta teoria distingue dos fases en el proceso de eleccién o decisién: una primera de edicién, en la
que el sujeto organiza y reformula las opciones (y con frecuencia las simplifica) con el fin de
determinar las probabilidades de cada una de ellas; y una segunda de evaluacién, en la que el

sujeto evalta las distintas opciones o alternativas y elige la que considera que tiene mayor valor®.

Lo que aqui nos interesa no es la prospect theory en su totalidad, sino un aspecto de la misma que
Manuel Contre ha traducido como “efecto contexto” o “efecto marco”®. En varios articulos
posteriores al mencionado de 1979® Tversky y Kanneman destacaron una idea que en el articulo
inicial sélo estaba apuntada: que la valoracién de las distintas alternativas que se le presentan al
agente en el momento de decidir puede estar condicionada por la forma en que dichas
alternativas se presenten o encuadren. Se produce asi lo que estos autores denominan “marco de
la decisién” (en la expresioén inglesa original, decision frame): “[...] la concepcion que quien toma
la decision tiene de los actos, resultados y contingencias asociados con una particular elecciéon”®.
El marco de la decision es importante porque “con frecuencia es posible enmarcar el problema
relativo a la decisién de més de una forma”, con la consecuencia de que, dependiendo del marco,
la eleccion del sujeto sera a menudo diferente, aunque en términos de probabilidad las opciones

sean exactamente iguales®.

El ejemplo mas claro de la influencia de distintos marcos es el hecho de que las alternativas se

%! Seguimos aqui la traducciéon de ContHE GUTIERREZ.

%2 Karneman/ Tversky, Econometrica, 47 (2), 1979, p. 280.

% Aunque la prospect theory se refiere en principio a las decisiones en condiciones de riesgo, Tversky y Fox (en
Psychological Review 102 (2), 1995, pp. 269-283) han demostrado que es aplicable igualmente a las decisiones en
condiciones de incertidumbre.

5 Conrre GuriErrez, La paradoja del bronce: espejismos y sorpresas en el mundo de la economia y la politica, 2007, p. 21.

% Sobre todo en Tversky/Kanneman, Science, New Series 211 (4481), 1981, pp. 453-458; aunque también puede verse
en Tversky/ KaHNEMAN, Journal of Business 59 (4/2), 1986, pp. 251-278.

5 Tversky/ Kanneman, Science, New Series 211 (4481), 1981, p. 453.

5 Vid. Tversky/Kanneman, Science, New Series 211 (4481), 1981, p. 453.

El marco forma parte de la primera fase en el proceso de eleccién o decisién de que ya hablaban Tversky y
KaHNEMAN en su articulo de 1979, aunque alli sélo se referian a la edicién. Asi lo exponen en el articulo de 1986:
“La prospect theory distingue dos fases en el proceso de eleccién: una fase de encuadre y edicion (framing and
editing), seguida de una fase de evaluacion ([...]). La primera fase consiste en un andlisis preliminar del problema
relativo a la decisién, que enmarca los actos efectivos, contingencias y resultados. El marco esta controlado por la
forma en que el problema relativo a la eleccién se presenta, asi como por normas, habitos y expectativas de quien
toma la decision” (Tversky/Kanneman, Journal of Business 59 (4/2), 1986, p. 257).
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presenten como pérdidas o como ganancias. Ello se debe al principio de aversion a las pérdidas,
que Tversky y Kanneman describen de esta manera: “Una propiedad significativa de la funcién de
valor, llamada aversion a las pérdidas, es que la respuesta a las pérdidas es mas extrema que la

respuesta a las ganancias”*

. Este efecto se ha constatado empiricamente, por ejemplo, en las
decisiones sobre distintos tratamientos médicos (entre intervencién quirdrgica y radioterapia, por
ejemplo). Dependiendo de que las alternativas se presenten como tasas de supervivencia o tasas
de mortalidad la eleccién (tanto de pacientes como de médicos) entre uno u otro tratamiento en
muchos casos cambia, pese a que las probabilidades son en uno y otro caso las mismas®. En
ocasiones se ha propuesto utilizar la aversion a las pérdidas como una forma de llevar a efecto de
forma mas efectiva politicas publicas (por ejemplo, para conseguir que la gente haga volun-
tariamente determinados exdmenes médicos de caricter invasivo, como la colonoscopia). JoLLs,
SunsteIN 'y THaLER destacan a este respecto que “los individuos tienden a dar mucha maés
importancia a las pérdidas que a las ganancias. Como consecuencia, enmarcar las consecuencias
en términos de pérdidas en lugar de ganancias probablemente sea mas efectivo para modificar el

comportamiento””.

Otros efectos marco, esto es, supuestos en que la valoraciéon de las probabilidades y, en
consecuencia, la eleccién dependen de cémo se presenta el problema, se producen como
consecuencia no de la prospect theory, sino del fenémeno conocido como “innumeracy””, que
consiste en el desconocimiento por parte de mucha gente de nociones matematicas y estadisticas
basicas, lo que dificulta la comprension de problemas probabilisticos sencillos. Un ejemplo es la
diferente valoraciéon que con frecuencia se hace de la misma situacién dependiendo de que se
presente en magnitudes absolutas o relativas. Las decisiones sobre tratamientos médicos vuelven
a evidenciarlo: dependiendo de que los riesgos o los beneficios de los distintos tratamientos se
presenten en términos relativos o absolutos, las decisiones de pacientes y médicos varian™ Un
ejemplo de nuestra propia experiencia puede servir para ilustrar la diferencia entre magnitudes
relativas y absolutas que antes hemos mencionado. En un procedimiento por delito ecolégico™
una cuestion de gran importancia era el efecto que unos lixiviados producidos en un vertedero
tenian en un acuifero situado debajo. En términos relativos el volumen de lixiviados que llegaban
al acuifero era minimo, ya que éste tenia un volumen muy superior, por lo que se producia un
efecto de dilucion que hacia que los lixiviados no pusieran en peligro el acuifero. Sin embargo, en
términos absolutos (como litros por unidad de tiempo) la cifra podia parecer alarmante. El Fiscal
utilizé con mucha habilidad las magnitudes absolutas y las presentd, con una metéfora efectista,
como si el vertedero fuera un grifo permanentemente abierto vertiendo lixiviados sin parar en el
acuifero. Con ello, el Fiscal estaba haciendo uso tanto del efecto marco como de la técnica
heuristica de disponibilidad (la metafora evocaba imégenes féaciles de imaginar para cualquier
auditorio). El argumento no convencié al tribunal, aunque en su decisién influyeron otros

% Tversky/ Kanneman, Journal of Business 59 (4/2), 1986, p. 261.

® Vid., por todos, los estudios citados en NeweLL/LacNapo/SHaNks, Straight Choices. The Psychology of Decision
Making, 2007, pp. 4 y ss. Estos autores concluyen que “[e]ste simple cambio en la presentacién (framing) de la
informacién puede tener un gran impacto en las decisiones que tomamos” (NeweLL/LAGNADO/SHANKS, Straight
Choices. The Psychology of Decision Making, 2007, p. 4).

7 JoLLs/ SunsteIN/ THALER, Stanford Law Review 50, 1998, p. 1536.

" Tomada del libro del mismo titulo de John Allen Pautos (titulado Innumeracy: Mathematical Illiteracy and Its
Consequences) se trata de una expresion que bien podria traducirse como “analfabetismo numérico”.

7 GiGereNzER, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002, pp. 84 y ss.

73 Pueden verse los detalles en la STS 722/2009.
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factores, como el hecho de que el vertedero habia adoptado todas las medidas de seguridad
exigibles con la normativa entonces en vigor.

GIGereNZER ha insistido en varios trabajos muy interesantes en la importancia de presentar tanto a
la gente en general como a los especialistas la informacién sobre probabilidades de forma que sea
comprensible. En varios experimentos sobre las probabilidades de error en las pruebas
diagnosticas GIGERENZER y sus colaboradores™ han demostrado que tanto pacientes como médicos
se ven incapaces de determinar de forma precisa la probabilidad de que una prueba diagnoéstica
con resultado positivo indique que el paciente tiene realmente la enfermedad cuando dichas
probabilidades (de falsos positivos, de falsos negativos, de prevalencia de la enfermedad en el
grupo de riesgo) se presentan en términos porcentuales, debido a la dificultad de aplicar
probabilidades condicionadas y otras nociones estadisticas que entran en juego en célculos
relativamente sencillos como éstos. Debido a ello, muchos de los médicos que participaron en
estos experimentos manifestaron que la probabilidad de que una persona de determinada edad
que habia dado positivo en una determinada prueba diagnéstica tuviera realmente la
enfermedad era del 90%, cuando la realidad es que la probabilidad era del 10%. En cambio, los
errores desaparecian en buena medida cuando se utilizaban en lugar de cifras porcentuales lo
que GIGErENZER denomina “frecuencias naturales”, que consisten en presentar las cifras sobre
probabilidades no en porcentajes, sino como niimero de individuos dentro de un ntimero total”.

Un elemento importante en el marco o encuadre es lo que Tversky y KaHNEMAN denominan
resultados complejos (compound outcomes) y explicacion minima (minimal account). Muchas
acciones no dan lugar a un resultado sencillo (elementary outcome), sino a un resultado complejo
(compound outcome), que se puede definir como aquel que implica “una serie de cambios” en un
tnico atributo o en varios atributos. El encuadre y evaluacién de los resultados complejos se
puede describir como una explicaciéon psicolégica (psychological account), que especifica el
conjunto de resultados sencillos que se van a valorar y el resultado de referencia que se
considerard normal o neutral. Pues bien, “la gente generalmente evalta los actos en términos de
explicaciéon minima (minimal account), que incluye sélo las consecuencias directas del acto””. Las
personas generalmente adoptan una explicacién minima porque, entre otras razones, esta forma
de encuadre simplifica la evaluacion y reduce el estrés cognitivo™. Lo contrario de la explicacion
minima es la explicacion incluyente (inclusive account), que incorpora tanto las consecuencias
directas del acto como el resto de consecuencias que forman parte del resultado complejo.

7 Vid., por todos, GIGERENZER, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002; también GIGERENZER ET AL.,
«Helping Doctors and Patients Make Sense of Health Statistics», Psychological Science In The Public Interest 8 (2),
2008, pp. 53-96.

7 En relacion con los jueces y los abogados Gicerenzer sefiala que “muchos estudiantes que pasaron buena parte
de su educacién evitando las matematicas terminan siendo juristas y no estan familiarizados con probabilidades
condicionales (conditional probabilities), probabilidades de coincidencia (match probabilities) y otro tipo de evidencia
estadistica” (GiGerenzer, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002, p. 145) y afiade que los
tribunales pueden entender mejor la informacion estadistica si ésta se representa como frecuencias naturales (vid.
GIGERENZER, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002, p. 145). El autor del presente trabajo es un
ejemplo de los estudiantes que menciona GIGERENZER, por lo que desconocemos si las traducciones de términos
estadisticos que hemos hecho son correctas. No disponemos de espacio para describir en detalle los experimentos
y propuestas de GIGERENZER; por ese motivo, recomendamos vivamente al lector interesado por estos temas la
lectura de su libro.

76 Tversky/ Kanneman, Science, New Series 211 (4481), 1981, pp. 456-457.

77 Tversky/ KauNeman, Science, New Series 211 (4481), 1981, p. 456.

78 Tversky,/ KAHNEMAN, Science, New Series 211 (4481), 1981, p. 457.
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Antes de pasar al andlisis de las decisiones judiciales en relacién con las decisiones en
condiciones de incertidumbre hay varias cuestiones importantes que, aunque pensamos que han
quedado claras en la exposicién anterior, no estd de méas resaltar. La primera de ellas es que los
procedimientos heuristicos, errores y sesgos cognitivos, procedimientos de encuadre, etc. que se
describen en este apartado y en el anterior no son simples construcciones tedricas, sino que son
fenémenos que han sido constatados en numerosos estudios empiricos. Dichos estudios se basan,
como hemos visto en los ejemplos que hemos descrito, en las respuestas de grupos de sujetos a
determinados problemas, preguntas, situaciones, etc., con la metodologia que habitualmente se
utiliza en psicologia. No todos los sujetos responden igual, sino que los resultados de los
experimentos son datos agregados: ello supone que no todas las personas incurren
automdticamente en estos sesgos y errores, pero es innegable que estos fendmenos se producen
de forma mayoritaria y que ello no depende de la formacion o educacién de los sujetos, ya que
afectan igualmente a las personas expertas en distintas disciplinas (como médicos o auditores,
por poner sélo dos ejemplos bien estudiados). Las teorias que se han construido a partir de la
evidencia empirica obtenida tienen, ademds, con frecuencia, un importante aparato de
formalizacion matemadtica (asi ocurre, por ejemplo, con los trabajos de Herbert Simon o con la
prospect theory), que aqui no hemos intentado siquiera describir, por la simple razén de que
carecemos de formacién para entenderlo. También es importante resaltar que los errores, sesgos
y procedimientos heuristicos descritos operan de forma inconsciente: el sujeto normalmente no
advierte como influyen en su razonamiento.

En cierta medida estos sesgos y errores son parte de lo que Gicerenzer ha denominado the illusion
of certainty: la ilusiéon de certeza o de certidumbre. Gicerenzer afirma que “[lJa creacion de
certidumbre parece ser una tendencia fundamental de la mente humana””. En efecto, pues, “la
tendencia -explica GIGERENZER- a Ver certidumbre en lugar de incertidumbre, estructura en lugar
de ruido, y causa y efecto en lugar de contingencias accidentales ha sido descrita en otros
contextos tanto por historiadores como por psicologos” . Y es que, en el fondo, “la certidumbre

ilusoria es parte de nuestra herencia perceptiva, emocional y cultural”.

6. La valoracion judicial de las decisiones en condiciones de incertidumbre tomadas
por el acusado

Como hemos expuesto antes, los errores y sesgos cognitivos afectan a las personas en general.
Estos efectos son consecuencia de cémo procesamos la informacién y tomamos decisiones los
seres humanos. Es un error, por ello, pensar que los expertos y los profesionales estan libres de
estos fendmenos cognitivos. Ya hemos visto antes ejemplos de médicos que valoran de forma
errénea las probabilidades al hacer un diagnéstico o recomendar un tratamiento. Los juristas
estamos igualmente expuestos a estos sesgos y errores. Asi lo destaca Manuel ContHE hablando
de los arbitros (él mismo es uno de ellos): “Muchos &arbitros pueden considerarse a si mismos
inmunes a estas amenazas subconscientes a su imparcialidad o mente abierta. Pero, de forma
quiza paradéjica, cuanto mas libres se sientan de sesgos, mas probabilidades tendran de caer bajo

7 GIGERENZER, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002, p. 9.
% Gicerenzer, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002, p. 259 (en la nota 1 del capitulo 2).
81 GicerenzEr, Reckoning with Risk: Learning to Live with Uncertainty, 2002, p. 14.
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su hechizo”®.

La valoracion que el tribunal hace de las decisiones en condiciones de incertidumbre tomadas por
el acusado puede verse afectada por los errores y sesgos que hemos descrito en los dos apartados
anteriores. Para valorar la decisiéon tomada por el acusado el tribunal tiene que determinar cudl
era la probabilidad de que se produjera el resultado que motiva el procedimiento penal. Esa
determinacion es, en cualquier caso, imprecisa, ya que se trata de una situacion de incertidumbre,
en que la probabilidad no es cuantificable de forma exacta. Pero ello no impide que sea necesaria
una determinacién de la probabilidad, aun siendo ésta solamente aproximada. Pues bien, como
hemos visto al describir la heuristica de representatividad, esa determinacién de la probabilidad
se realiza normalmente comprobando si el evento analizado se asemeja o no con la muestra de la
que se parte. Ahora bien, jcudl es esa muestra en el caso del tribunal? Si el hecho analizado forma
parte de la vida cotidiana (un accidente de trafico, por ejemplo), el tribunal puede disponer de
una muestra suficientemente abundante. Pero si, como ocurre con frecuencia, el hecho analizado
es ajeno a la experiencia personal y profesional del tribunal, es facil que, como consecuencia de la
heuristica de disponibilidad, la muestra se configure con otros casos que haya tenido dicho
tribunal (o con casos de la practica judicial en general), aunque supongan una muestra
escasamente relevante para determinar la probabilidad de produccién del resultado como
consecuencia de la decisién concreta que se valora. Esto puede hacer que la estimaciéon de la
probabilidad realizada en su momento por el acusado al tomar la decisién enjuiciada y

posteriormente por el tribunal al valorar dicha decisién difieran de forma significativa.

Un ejemplo de nuestra propia experiencia puede ayudar a comprender la idea que estamos
exponiendo. En un quir6fano habian muerto varias personas como consecuencia de una infecciéon
de aspergilosis (una infecciéon por el hongo aspergillus). El quiréfano tenia defectos en la
climatizaciéon que podian estar relacionados con la presencia del hongo en el mismo. Estos casos
son inusuales en la jurisprudencia, por lo que cualquier tribunal que analice un hecho como éste
no dispondra normalmente de una muestra de ocurrencias parecidas. Ante ello, el tribunal
tomara como muestra (como clase de objetos a la que aplicar la heuristica de representatividad)
un conjunto de ocurrencias que se producen en la practica judicial. En este caso, por ejemplo, la
clase “incumplimiento de medida de seguridad + produccién de un resultado lesivo”, en que
normalmente se considera que el resultado era previsible y se aprecia una imprudencia punible.
Planteado de esa forma, es facil entonces que se llegue a la conclusion de que la infeccion de
aspergilosis era probable, ya que se asemeja (representatividad) a esa clase de objetos que se toma
como referencia. La situaciéon cambia si la muestra se modifica. Si, por ejemplo, se sustituye la
muestra antes indicada por la de las infecciones por aspergillus documentadas en la literatura
médica en hospitales de primer nivel de todo el mundo. O, amplidndola atin més, se sustituye
por la de las infecciones nosocomiales (intrahospitalarias) en hospitales de todo el mundo, cuya
prevalencia es de al menos el 7%®. En estos casos la muestra opera en el sentido contrario al que
antes hemos visto, porque se refiere a casos que es muy dificil evitar, como lo demuestra la

% ContHe Gurierrez, «Inside arbitrators’ minds», Global Arbitration Review 6 (1), 2011, (disponible online en:
<http:/ /www.twobirds.com/Italian/ NEWS/ ARTICLES/Pagine/Inside_arbitrators_minds.Aspx>.

Por su parte, MuNoz AraNGUREN (en InDret 2/2011) hace un interesante analisis de varias sentencias de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo desde la perspectiva de los sesgos cognitivos.

% Lo que, expresado en términos comprensibles, significa que 7 de cada 100 pacientes que entran en un hospital
contraen en él una infeccién hospitalaria.
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existencia de infecciones en hospitales de todo el mundo.

En definitiva, como consecuencia de los procedimientos heuristicos de representatividad y
disponibilidad el tribunal puede utilizar en la estimacion de la probabilidad de produccion del
resultado una muestra de ocurrencias muy diferente de la que utiliz6 el acusado al tomar la
decision y con una menor correspondencia con la probabilidad objetiva de dicho resultado.
Probablemente el sesgo que mads afecta a las decisiones judiciales, al igual que a todos los juicios
historicos, es el sesgo retrospectivo. Por nuestra experiencia en procedimientos penales podemos
decir que el sesgo retrospectivo opera de forma generalizada y es extraordinariamente dificil de
eliminar. Afecta, de hecho, de forma en buena medida inconsciente, incluso a quienes son
perfectamente conocedores de su existencia. Aunque este sesgo afecta especialmente a la
valoracién de la prueba, en ocasiones se puede apreciar también en los razonamientos juridicos
de las sentencias. Asi ocurre, por ejemplo, con frecuencia cuando se apela al argumento res ipsa
loquitur (los hechos hablan por si solos) para justificar que la produccién del resultado evidencia

que la accién era imprudente®.

Un ejemplo de este tipo de razonamiento puede verse en el siguiente argumento de la STS
298/2003, de 14 de marzo, sobre si en la estafa imputada concurria el requisito del engafio
bastante: “Finalmente, para conmensurar la eficacia del engafio hemos de partir de una regla, que
solo excepcionalmente puede quebrar. Esta regla podemos enunciarla del siguiente modo: ‘el
engafio ha de entenderse bastante cuando haya producido sus efectos defraudadores’. Seria
dificil considerar que el engafio no es bastante cuando ha sido efectivo y se ha consumado la
estafa”. Este argumento, que equivale a decir que si el engafio ha existido entonces es bastante
(con lo que el requisito de la idoneidad realmente desaparece), es consecuencia seguramente de

un sesgo retrospectivo®.

Por mucho que la valoracién ex ante del hecho constituya uno de los axiomas de la moderna
dogmatica penal, es tremendamente dificil desembarazarse de las consecuencias nefastas de este
sesgo. Después de todo, el tribunal valora los hechos después de ocurridos y buena parte del
material probatorio que tiene ante si es el que procede de la investigacion de los hechos tras
producirse éstos. Con frecuencia al tribunal le resulta muy complicado ponerse en la situaciéon
del acusado en el momento de producirse los hechos, ya que puede carecer de la informacion
necesaria para realizar tal ejercicio intelectual. Aun suponiendo que la estimacién de la
probabilidad de produccién del resultado sea la misma en el acusado y en el tribunal (lo cual es
normalmente dificil, por las razones que hemos expuesto), el efecto marco puede hacer que la
valoracién de la decision sea diferente en uno y otro caso. Como hemos visto, segtn la prospect
theory junto a la estimacion de la probabilidad interviene ademas en la toma de la decisién el peso
decisorio (decision weight) que el sujeto asigna dependiendo de las ganancias o pérdidas relativas
que la decisiéon permita obtener. El peso decisorio es diferente si el marco de la decision se

presenta de una forma o de otra: en particular, si el marco se presenta como una pérdida el peso

% Debo esta muy interesante observacion a la intervencion del magistrado Jesus FernANDEz ENTRALGO en un
seminario de la fundacién FIDE (Fundacién para la Investigacion sobre el Derecho y la Empresa) sobre sesgos
cognitivos en las decisiones judiciales.

% El razonamiento transcrito constituye ademas un ejemplo de argumento circular o de peticion de principio. Sin
perjuicio de ello, creo que en un caso como el de este ejemplo el elemento determinante del error en el
razonamiento es el conocimiento del resultado.
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decisorio serd mayor, como consecuencia del principio de aversion a las pérdidas.

Todo esto puede afectar a la valoracién que hagan el acusado y el tribunal. Aunque la estimacion
de la probabilidad sea semejante, el acusado y el tribunal hacen un diferente encuadre (framing).
El tribunal sélo tiene que valorar la situacién de riesgo (en términos penales) que ha dado lugar
al resultado lesivo. En cambio, en el momento de actuar el acusado tenia que atender a muchas
otras consideraciones: tenia que elegir entre varias alternativas que permitian conseguir distintos
objetivos, la mayoria de los cuales pueden ser irrelevantes en la reconstruccién del proceso de
toma decision que haga el tribunal al enjuiciar el hecho. El acusado tenia probablemente un
marco de la decision en el que se consideraban distintas posibilidades de ganancias*, ademas de
(si se consider6 realmente esa posibilidad) la eventualidad de una pérdida en el caso (a menudo
improbable) de producirse el resultado lesivo. Por el contrario, el tribunal analiza normalmente el
problema solamente como una pérdida (la provocada por el resultado lesivo objeto de
enjuiciamiento), con lo que su valoracién de la situaciéon de incertidumbre estara influida por el
principio de aversioén a las pérdidas. Un ejemplo de este efecto puede verse en la distinta forma
como se valoran las presuntas imprudencias médicas en las intervenciones médicas en general y
en las operaciones de cirugia estética. En los medios de comunicacion y en la percepcién colectiva
se suelen considerar més graves las imprudencias que se producen en las operaciones de cirugia
estética que las que tienen lugar en la medicina en general. Ello puede deberse al principio de
aversion a las pérdidas. Para cualquier persona es relativamente sencillo enmarcar la situacion en
que se produce una intervenciéon médica necesaria para la salud como un conjunto de posibles
ganancias (los beneficios para la salud) y posibles pérdidas (los riesgos de la intervencién). En
cambio, la cirugia estética es innecesaria, no permite obtener ninguna ganancia en términos de
salud, por lo que en esos casos la pérdida producida se considera més grave que si se hubiera
producido, por ejemplo, en el curso de una intervencién quirargica necesaria para salvar la vida

del paciente.

El efecto marco tiene también importancia porque puede explicar la distinta forma de evaluar las
consecuencias no directas de la decisién por el acusado y por el tribunal. En supuestos de
resultados complejos (compound outcomes) con frecuencia en el momento de actuar el sujeto activo
adopta, como forma de encuadre, una explicacién minima (minimal account), que sélo atiende a
las consecuencias inmediatas de la decisiéon. En cambio, el tribunal adopta una explicacién o
perspectiva incluyente (inclusive account), al tener informacién sobre todo lo acontecido después
de tomada la decision. Estos sesgos derivados del efecto marco se anaden al sesgo retrospectivo

que influye de forma general en todos los juicios historicos.

7. Procedimientos de neutralizacion

¢Qué puede hacerse para evitar los sesgos y errores cognitivos en las decisiones judiciales? En los
estudios de analisis conductual del derecho se han propuesto diversos procedimientos de
neutralizacion (debiasing)®” que pueden permitir superar en parte los efectos de sesgos y errores®.

En ocasiones los procedimientos de neutralizacién se articulan por medio de normas juridicas.

% Entendidas aqui no como una ganancia econémica, sino como la obtencién de un objetivo deseable.
¥ Utilizamos aqui una vez mas la traduccion de ConTHE.
8 Vid., por todos, JoLLs/Sunsten/ THaLER, Stanford Law Review 50, 1998, pp. 1476, 1504, y 1526 y ss.
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Un ejemplo en el ambito penal es la separacién entre la funcién de instrucciéon y la de
enjuiciamiento, que, como destaca ConTHE GUTIERREZY, pretende evitar las consecuencias del efecto

de anclaje y del sesgo confirmatorio™.

Una forma de neutralizacion es, sencillamente, conocer la existencia de estos sesgos y errores e
incorporarlos al lenguaje juridico. Hemos visto antes que estos fenémenos cognitivos, aunque
constatados empiricamente en multiples estudios, no afectan por igual a todas las personas. Y
aunque los profesionales no son inmunes a sus efectos, cabe pensar que un juez profesional
estard, si los conoce, en una situaciéon propicia para evitarlos o para, al menos, mitigar sus
consecuencias”. Para conseguir este fin es necesaria la incorporaciéon al derecho procesal, a la
teoria del delito y a la jurisprudencia de las aportaciones del analisis conductual del derecho.

Estas aportaciones tienen también un valor explicativo de instituciones ya existentes. Por
ejemplo, las teorias que desde la imputacién objetiva limitan el concepto del riesgo desaprobado
a los roles que desempenan los sujetos o los ambitos de competencia de cada uno, segun las
cuales si el riesgo creado es ajeno al &mbito de competencia del sujeto éste podra desentenderse
de él, pueden explicarse como una forma de introducir parcialmente en la imputacién objetiva el
marco de la decisiéon. En efecto, el encuadre de la situacion de incertidumbre que hace el acusado
depende de forma clara de su ambito de competencia. Cuando las personas limitan la valoracion
de las situaciones de incertidumbre a lo que les requiere su ambito de competencia reducen el
estrés cognitivo que se deriva de la necesidad de tomar decisiones en condiciones de racionalidad
limitada.

Una neutralizaciéon parecida puede hacerse describiendo de forma mas precisa en la teoria
juridica del delito las condiciones que ha de reunir la posicién ex ante. En la dogmatica penal el
requisito de la valoracion ex ante, que tiene enorme importancia, no se ha concretado de forma
suficiente. Un ejemplo es el conocido articulo de Mir Puic de 1983 sobre la perspectiva ex ante en
el derecho penal, en el que sdlo se concreta dicha perspectiva como “la perspectiva del
observador” o como la forma en que “se presenta [el hecho] al observador”®. Seria, por ello, atil
que se enriqueciera la perspectiva ex ante incluyendo en ella la conveniencia de tomar en
consideracion los siguientes elementos: (a) la muestra de ocurrencias de la que parte el sujeto
activo; (b) el encuadre de la situaciéon de incertidumbre realizado por él; y (c) el arbol de
decisiones que elaboro el acusado en el momento de tomar la decision®.

El sesgo retrospectivo puede neutralizarse, al menos en parte, con reglas procesales como la que
impide, en algunas legislaciones de Estados Unidos, que se valore la actuaciéon del acusado a
partir de las medidas de mejora que haya tomado con posterioridad al hecho™. Esta regla
procesal no estd pensada para limitar el sesgo retrospectivo, sino que pretende favorecer la
mejora ex post impidiendo que dicha mejora se utilice judicialmente en contra de quien la ha

% Conrre GuTIERREZ, La paradoja del bronce: espejismos y sorpresas en el mundo de la economia y la politica, 2007, p. 90.

% Munoz AranGureN (en InDret 2/2011) analiza desde esta perspectiva varias normas de sectores diversos del
ordenamiento juridico espafiol.

° Se trataria de una forma de neutralizacion por medio de una “mejora en el conocimiento”, como SuNSTEIN
sugiere hacer para evitar los efectos negativos de los rumores. Vid. Sunstew, On Rumours, 2009, p. 12.

% Mir Puic, «La perspectiva «ex ante» en Derecho penal», ADPCP XXXVI (1), 1983, p. 6.

% Sobre el drbol de decisiones (decision tree) es muy util la explicacion que figura en Wikipedia.

* Vid. Rachuinski, «A Positive Psychological Theory of Judging in Hindsight», University of Chicago Law Review 65,
1998, p. 617.
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adoptado. Por ello, esta regla procesal tiene una clara explicacion desde el anélisis econémico del
derecho tradicional: no adoptarla supone unos costes importantes, porque dificulta el avance en
las medidas de seguridad que, como politica publica, es siempre deseable conseguir. Sea cual sea
su justificacion, esta regla es también ttil para combatir el sesgo retrospectivo.

Recientemente se ha planteado el problema que para la mejora de la seguridad aérea supone el
hecho de que la posible responsabilidad e indemnizaciones por los accidentes de avién se lleven
al proceso penal, ya que de esa forma se impide el reconocimiento abierto de los errores y el
estudio de mejoras, ante el temor a posibles consecuencias penales”. En nuestra experiencia esto
estd ocurriendo en el ambito de la prevencion de riesgos laborales. La normativa laboral sobre
prevencion exige hacer una investigacion completa cada vez que se produce un accidente de una
cierta gravedad, determinando las causas y estableciendo mejoras que permitan evitar accidentes
parecidos en el futuro. Sin embargo, cuando estos estudios se hacen (desde la perspectiva ex post)
con la tinica finalidad de mejorar los procedimientos y no de cubrirse de reclamaciones judiciales
pueden dar una apariencia de actuacion negligente que puede ser muy negativa si, como de
hecho ocurre, dichos informes se aportan al proceso penal incoado por el accidente acontecido.

Un ejercicio intelectual que puede neutralizar en parte el sesgo retrospectivo es lo que podriamos
denominar el “test del juicio contrafactico positivo”. Consiste en imaginar que el resultado de la
decision ex ante no hubiera sido el resultado lesivo que tuvo lugar, sino un resultado positivo, e
intentar valorar dicha decisiéon a partir de esa informaciéon. Aunque puede parecer un
procedimiento alambicado, en realidad en el proceso penal es normal hacer, de forma consciente
o inconsciente, juicios contrafacticos. Eso es justamente lo que se hace cuando se intenta
determinar si una conducta ha causado un resultado. Imaginar cémo valorariamos la decision del
acusado si todo hubiera salido bien, si dicha decisiéon hubiera conducido a un resultado
favorable, si no se hubiera producido el resultado lesivo que se enjuicia, puede servir para limitar

el determinismo sigiloso que tanto influye en los juicios histéricos.

Otra forma de posible neutralizacion desde la teoria juridica del delito es reforzar el elemento
cognitivo del dolo eventual en la teoria de la probabilidad. Para evitar los sesgos mencionados
debe exigirse algo mas que el conocimiento de la (mera) probabilidad de que se produzca el
resultado. Por esa via es facil que conductas de imprudencia consciente terminen calificandose,
con el beneficio del conocimiento ex post, como actuaciones dolosas. Este sesgo puede
neutralizarse en parte si desde la teoria del delito se establece que el elemento cognitivo requiera
el conocimiento de la alta (o incluso muy alta) probabilidad de que se produzca el resultado.

8. Discusion

En este trabajo hemos presentado varias de las aportaciones de la economia conductual al estudio
del derecho. Un anélisis desde ese enfoque puede ser muy fructifero en el &mbito penal, tanto en
lo que se refiere a la valoracién de la prueba como en lo que concierne a la interpretacién y
mejora de varios elementos importantes de la teoria juridica del delito.

% Vid. Paszror/MichatLs, «Prosecutions Vex Aviation Industry. Criminal Cases Could Have Chilling Effect on
Voluntary Disclosure of Mistakes», Wall Street Journal, 21 de marzo de 2011, (disponible online en la pagina web:
<http:/ /online.wsj.com/ article/SB10001424052748703292304576212892769512306.htmI>).
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En el ambito penal sustantivo es especialmente importante la diferente posiciéon en que se hallan
el acusado y el tribunal al valorar la situaciéon de incertidumbre en la que se adopto la decision
por la que al acusado de le juzga. Una aplicacién rigurosa de las exigencias del principio de
culpabilidad deberia llevar a que el marco de decisién que contempla el tribunal reproduzca en la
medida de lo posible el marco de decisién que tuvo en cuenta el acusado. De esa forma se pueden
neutralizar, al menos en parte, los sesgos y errores cognitivos que se han descrito en este trabajo.
Esto no significa, obviamente, que el tribunal deba tener en consideraciéon en todo caso la
valoraciéon de los hechos que haya realizado el acusado, que puede estar guiada por fines
ilegitimos o egoistas. Lo que postulamos es que en las situaciones de incertidumbre (aquellas en
que las consecuencias de la decisién no son transparentes) la valoraciéon de la probabilidad que
inevitablemente ha de realizar el tribunal debe intentar reproducir las condiciones de
racionalidad limitada en las que el acusado tomé la decisioén por la que se le juzga.

Los errores y sesgos cognitivos afectan, por supuesto, a todas las personas, no sélo a los jueces o a
los médicos. Nuestra exposicion misma esta probablemente influida (como consecuencia de la
heuristica de la disponibilidad) por la experiencia profesional particular de su autor, que no tiene
obviamente por qué coincidir con muchos otros casos que se plantean y deciden de forma
habitual en los procedimientos penales. En cualquier caso, conocer la existencia de estos sesgos y
errores es el primer paso para intentar evitarlos. Para aprender a vivir con la incertidumbre,

como dice la cita de GIGERENZER con la que comienzan estas paginas.
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