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Resumen: El presente estudio analiza la relevancia de la prueba pericial econdmica
como medio esencial para la formacion de conviccion y la bisqueda de decisiones ob-
jetivas en los litigios que involucran cuestiones técnicas o financieras. Se examina
como la eficacia de esta prueba depende tanto de su rigor metodolégico como de la
capacidad del juez para valorarla con criterios racionales y libres de influencias exter-
nas. Desde un enfoque interdisciplinario que integra aportes del derecho procesal y de
la psicologia cognitiva, se identifican los principales sesgos que pueden afectar la valo-
racion judicial —como el sesgo de anclaje, el de confirmacion o la fatiga cognitiva—y se
proponen estrategias destinadas a mitigar su impacto. El estudio concluye que el co-
nocimiento y control de estos sesgos fortalecen la imparcialidad judicial y optimizan la
funcion probatoria de la pericia econdmica como instrumento para la resolucion justa
y fundamentada de los conflictos.

Abstract: The present study analyzes the relevance of economic expert evidence as an
essential means for the formation of judicial conviction and the pursuit of objective de-
cisions in disputes involving technical or financial issues. It examines how the effecti-
veness of such evidence depends both on its methodological rigor and on the judge’s
ability to assess it using rational criteria, free from external influences. From an inter-
disciplinary perspective that integrates insights from procedural law and cognitive
psychology, the study identifies the main biases that may affect judicial evaluation—
such as anchoring bias, confirmation bias, and cognitive fatigue—and proposes strate-
gies to mitigate their impact. It concludes that awareness and control of these biases
strengthen judicial impartiality and enhance the evidentiary function of economic ex-
pertise as a tool for the fair and reasoned resolution of disputes.
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I. Introduccion

Transcurridos 18 afios desde la entrada
envigor de Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (en adelante
LEC), que introdujo la figura del perito
de parte como un clemento con entidad
propia, sin duda, la comunidad juridica
no sélo ha percibido la relevancia de los
informe periciales como instrumento
fundamental en el acervo probatorio dis-
ponible para la acreditacion de los he-
chos enlos que se basan las pretensiones
de las partes en conflicto, sino que en al-
gunos contextos los consideran impres-
cindibles para que prosperen sus aspira-
ciones indemnizatorias.

Concretamente, el articulo 335.1 de la
LEC establece que “cuando sean nece-
sarios conocimientos cientificos, artisti-
cos, técnicos o practicos, para valorar
hechos o circunstancias relevantes en el
asunto o adquirir certeza sobre cllos, las
partes podran aportar al proceso el dicta-
men de peritos que posean los conoci-
mientos correspondientes o solicitar, en
los casos previstos en laley, que se emita
dictamen por un perito designado por el
Tribunal”.
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Asi pues, la variedad de prucbas pericia-
les posibles abarca tantas dreas como es-
pecialidades técnicas, cientificas, artisti-
cas o practicas puedan verse implicadas
en desarrollo de una litis.

En este infinito universo de posibilida-
des periciales, este modesto trabajo de
investigacion pretende centrar su aten-
cion en larelevancia que la valoracion de
la prueba pericial economicay los facto-
res que inciden en la misma pueden te-
ner en la resolucion de aquellos procedi-
mientos litigiosos que implican elemen-
tos economicos, bien como factores de
hecho que deben ser probados o como
consecuencias directas de la apreciacion
de determinados argumentos juridicos
que devienen en obligaciones pecunia-
rias para las partes.

Segun la Norma Técnica niimero 4 del
Consejo General de Economistas, Refor
(2013, p.23) existirian dos tipos de
prucbas periciales de indole econdmica:
la prueba pericial contable que poseeria
la virtualidad de basarse, exclusiva-
mente, en cuestiones de indole contable
(i.e contabilidades, cuentas y estados fi-
nancieros), y la prueba pericial econé-
mica mucho més compleja “ya que se



aparta de lo meramente contable y al-
canza a cuestiones de derecho econd-
mico y/o de microcconomia tales como
contratacion, mercados, situacion em-
presarial, valoraciones de empresas,
etc., o incluso, en determinados casos,
de macroeconomia, las cuales no entran
dentro de los condicionamientos de la
prueba pericial contable, aun cuando
con cardcter generalizador, la prueba pe-
ricial economica suele hacerse extensiva,
considerandose subsumida en la prueba
pericial contable [...]”

La creciente intensidad de los litigios en
los que la materia economica, no s6lo es
un clemento relevante, sino que es el
centro neurdlgico de la controversia,
hace necesaria, la intervencion del perito
econémico que establezca elementos
facticos, no carentes, en lamayorfa de los
casos, de dificultad técnica. En este sen-
tido, el propio Poder Judicial la consi-
dera, en un estudio elaborado por la Uni-
versidad Rey Juan Carlos (en adelante
URJC) (2008, p.1) “uno de los medios
de prueba de mayor complejidad técnica
y de mayor incidencia en ¢l campo de la
litigiosidad econdmica”.

De un andlisis somero, podria concluirse
que, abordando lalabor pericial en mate-
ria cconomica desde una perspectiva
global, esta no deberia diferir en los dife-
rentes dmbitos, en los que la misma
pucede verse implicada. Sin embargo, la
experiencia concreta' nos devuelve una
realidad muy distinta. Como parece ob-
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vio, cada jurisdiccion o sistema alterna-
tivo de resolucion de controversias tiene
no solo sus peculiaridades procesales,
que condicionan el desarrollo del proce-
dimiento de resolucion del conflicto de
hecho, sino que los propios 6rganos ju-
risdiccionales o entes decisores y su vi-
sién y conocimiento en materia econo-
mica, condicionan la apreciacion de la
prueba pericial economica y su utilidad
efectiva.

El perito, en general, y el econémico en
particular ha de realizar su labor sin per-
der de vista que la misma debe ser un ver-
dadero auxilio del juzgador en los aspec-
tos que exceden del conocimiento de
este, coadyuvando a una apreciacion ob-
jetiva de los elementos ficticos del ob-
jeto de la controversia. Por lo tanto, en
esta mision, el experto implicado ha de
considerar las especiales caracteristicas
del dmbito en el que actiia y del destina-
tario del producto ultimo de su trabajo,
que no es otro que el informe pericial y
su ulterior ratificacion.

Pero, ;Qué elementos han de tenerse en
cuenta si queremos cumplir con este
proposito ultimo de la pericia econo-
mica?

Aunque, las especificidades procesales
del procedimiento de resolucion de con-
flictos aplicable a cada caso sean relevan-
tes, quiza la clave de béveda para alcan-
zar el objetivo perseguido, ilustrar al de-
cisor Gltimo, dependera en gran medida

!'Laautora de este trabajo ¢jerce como perito financiero contable desde hace més de 18 afios en jurisdiccion

ordinariay arbitral.
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delaperspectiva subjetiva de éste, que se
vera condicionada, como veremos, por
los ineludibles sesgos cognitivos que
afectan a todo ser humano y que incidi-
ran de forma no despreciable en la for-
macion de su conviccion.

De este modo, nos adentraremos en la
determinacion de los factores que inci-
den en la valoracion de una prueba peri-
cial econémica en los diferentes contex-
tos en los que la misma puede resultar de
utilidad, y especialmente, abordaremos
la incidencia de mecanismos automati-
cos cognitivos que pueden incidir en la
valoracion de ésta por parte del 6rgano
decisor.

Con este objeto, abordaremos los si-
guientes bloques temdticos:

i.  Las normas de valoracion de la
prucba pericial: La sana critica.

ii. Los sesgos cognitivos que afec-

tan a los juzgadores.

iii. La incidencia de los sesgos

cognitivos en lavaloracion de la

prucba pericial econémica.

I

Las normas de valoracion de la

prueba pericial: lasana critica

Antes de abordar la idiosincrasia y la ti-
pologia, asi como la caracterizacion de
los sesgos cognitivos que pueden tener
incidencia en la valoracion de una
prueba pericial econdmica, considera-
mos necesario colocarnos en un escal6n
previo: La valoracion de la prueba.
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En este sentido, una prucba pericial eco-
ndémica no es sino una mas del elenco
disponible en el acervo probatorio, y, ne-
cesariamente, se encuentra sometida a
las normas de valoracién impuestas por
laLEC.

En palabras de Abel (2014, p.1): “Den-
tro de la apreciacion de la prueba la doc-
trina mds autorizada distingue las opera-
ciones de “interpretar” y “valorar”. Se
dice que “interpretar” una prucba su-
pone fijar el resultado, mientras que “va-
lorar” una prucba significa otorgar la
credibilidad que merece atendiendo al
sistema de valoracion -tasado o libre- es-
tablecido por el legislador.”

Segiin este mismo autor, la primera tarea
que realiza el juzgador es la de “interpre-
tar” los medios de prueba, lo que impli-
caria fijar lo que han manifestado los tes-
tigos, qué elementos experienciales sus-
tentan las afirmaciones del perito o cual
es el contenido de los documentos pre-
sentados, para, posteriormente, proce-
der a la valoracion libre o tasada del ele-
mento probatorio en cuestion depen-
diendo de la prescripcion normativa apli-
cable.

Concretamente, hemos de recordar que
en el ordenamiento juridico espaiiol se
determinan dos métodos distintos de va-
loracion de pruebas, libre o tasado, apli-
cables en funcion de las caracteristicas
del elemento probatorio a valorar.

Asi pues, laLEC establece normas de va-
loracion tasadas para el interrogatorio de
las partes, cuando no siendo contradicho



por otros medios de prueba, la parte in-
terrogada admita como ciertos hechos
enteramente perjudiciales en los que in-
tervino personalmente (articulo 316.1
de la LEC), para los documentos publi-
cos (articulo 319 de la LEC'y 1218 del
Codigo Civil), y para los documentos
privados (articulo 326 de la LEC y ar-
ticulo 1225 del Cédigo Civil).

Por su parte, se determina que se valo-
rard de acuerdo con laregla de libre valo-
racion o sana critica el interrogatorio de
la parte cuando no verse sobre hechos en
los que se haya producido su interven-
cion personal, y cuando dicha declara-
cién no resulte enteramente perjudicial
o sca contradicha por otros medios de
prucba (articulo 316.2 de la LEC), la
prueba pericial (articulo 348 delaLEC),
el interrogatorio de testigos (articulo
376 de la LEC) y los instrumentos de
grabacion, filmacion y semejantes (ar-
ticulo 382.2 de la LEC).

En el caso de la prueba pericial, el ar-
ticulo 348 de la LEC establece que “el
tribunal valorara los dictdmenes pericia-
les segtin las reglas de la sana critica. El
Tribunal, a la hora de dictar sentencia,
no estd vinculado por el dictamen peri-
cial, sino que deberd valorarlo de
acuerdo con “las reglas de la sana cri-
tica”, es decir, ¢l Juez gozard de libertad
de valoracion, pero teniendo en cuenta
el resto de las pruebas practicadas en el
procedimiento y haciendo una valora-
cién conjunta de todas cllas.”
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De este modo, la valoracion de la prueba
pericial econémica se verd sometida a la
regla de la sana critica.

Pues bien, habremos de deslindar qué es
laregla de la sana critica para, posterior-
mente, determinar los factores que inci-
den en la formacion de la conviccion del
juzgador de acuerdo con su aplicacion.

La expresion “los principios de la sana
critica” fue introducida por primera vez
en cl articulo 317 de la LEC de 1885y
hasido exportadaa otros Codigos Proce-
sales Civiles. Asi mismo, y con antece-
dentes enlos articulos 147y 148 del Re-
glamento del Consejo Real ha sido reco-
gida tanto en la LEC de 1881, articulos.
632y 659, como en lavigente LEC.

Pero qué significa exactamente este
principio procesal. La Enciclopedia Juri-
dica define la sana critica como una
“Férmula leal para entregar al ponde-
rado arbitrio judicial laapreciacion de las
pruebas, ante los peligros de la prueba
tasada y por imposibilidad de resolver en
los textos legales la complejidad de las si-
tuaciones infinitas de las probanzas.?”

Por su parte, sefiala Couture (1979, p.
195) que las reglas de la sana critica son
“las reglas del correcto entendimiento
humano; contingentes y variables con re-
lacion a la experiencia del tiempo y del
lugar; pero estables y permanentes en
cuanto a los principios logicos en que
debe apoyarse la sentencia”.

2 hup://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sana-critica/sana-critica.htm
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De este modo, parece que este autor co-
loca la regla de la sana critica en una ca-
tegoria intermedia entre la prueba de li-
bre conviccion y la prueba legal, de tal
suerte que no adoleceria de la incerti-
dumbre de aquellay de larigidez de esta.
Asi pues, para Couture (1979, p. 195)
las reglas de la sanan critica son “las re-
glas del correcto entendimiento hu-
mano”. En ellas interfieren las reglas de
lalogica, con las reglas de la experiencia
del juez. Unas y otras contribuyen de
igual manera a que el magistrado pueda
analizar la prueba con arreglo a la sana
razén y a un conocimiento experimental
delos casos. El juez que debe decidir con
arrcglo a la sana critica no s libre de ra-
zonar a voluntad, discrecional y arbitra-
riamente. Esta manera de actuar no serfa
sana critica, sino libre conviccion. La
sanacriticaes launion de lalogicaylaex-
periencia sin excesivas abstracciones de
orden intelectual, pero también sin olvi-
dar esos preceptos que los filosofos lla-
man de higiene mental, tendientes a ase-
gurar ¢l mas certero y eficaz razona-
miento”.

Segun la definicion clasica de Stein
(1990, p.22), “son definiciones o jui-
cios hipotéticos de contenido general,
desligadas de los hechos concretos que
se juzgan en el proceso, procedentes de
la experiencia, pero independientes de
los casos particulares de cuya observa-
cién se han deducido y que, por encima
de esos casos, pretenden validez para
otros nuevos”.
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Por lo tanto, las reglas de la sana critica
tienen su fundamento en la confianza en
el funcionamiento del correcto entendi-
miento humano y en su aplicacion se ven
comprometidas las reglas de la logica, la
experiencia del juzgador y su conoci-
miento empirico previo.

Sin embargo, esta conceptualizaciéon no
implica que la aplicacion de la sana cri-
tica justifique una actuacion discrecional
o arbitraria del érgano jurisdiccional, ya
que esto convertiria la sana critica en li-
bre conviccion.

En este sentido, la doctrina general se
decanta por establecer que la sumision a
las reglas de la sana critica no equivale a
una valoracion exenta de limites, o arbi-
traria.

Seglin determinados autores (Seoane,
2006), valorar una prueba significa otor-
garle la credibilidad que se merece, aten-
diendo al sistema de valoracion estable-
cido por el legislador. Mediante el medio
de prueba el juez adquiere una serie de
conocimientos sobre los hechos objeto
de debate. Estos conocimientos permi-
ten, correctamente interpretados, llegar
a una conclusion acerca de la existencia
de los hechos alegados por las partes.

En esta misma linca, Flores Prada
(2005, p.343) ya sefiala que “el juicio
del Tribunal no debe ser un juicio téc-
nico-cientifico sino un juicio de credibi-
lidad, que ha de medir tanto la cualifica-
cién y objetividad del experto, como la
verosimilitud -coherencia interna, co-
rreccion, logica, racionalidad y razonabi-



lidad, argumentacion- de los datos opi-
niones y conclusiones expuestas en el
dictamen”.

Si bien es cierto que los autores mas
arriba citados mencionan criterios obje-
tivables y mensurables, no lo es menos,
que poner de relieve otros que no lo son
tanto, como la credibilidad, que es una
mera pereepeion subjetiva del juzgador.

Abundando enla conceptualizacion de la
sana critica, y, a pesar de que la propia
LEC no defina los contornos a los que
debe circunscribirse la valoracion de la
prueba pericial al no tratarse de una
prucba tasada, la jurisprudencia se ha
pronunciado en numerosas ocasiones en
sentido contrario a que el juez o magis-
trado pueda desconocer o apartarse, por
cjemplo, del contenido de un dictamen
pericial, sin expresar las razones de tal
separacion o rechazo, o basandose en ra-
zones absurdas, o que violenten o infrin-
jan el buen sentido o laldgica de lo razo-
nable, puesto que en tal caso su proceder
pucede ser impugnado a través de los re-
cursos contemplados en las leyes.

En este sentido, la Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo (en ade-
lante TS), de 9 de octubre de 2003,
afirma que “la doctrina de esta Sala es
muy reiterada sobre la valoracion y apre-
ciacion de la prueba pericial, como re-
sume la sentencia de 28 de febrero de
este mismo afo, en estos términos: “el
art. 632 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil que dispone que el Tribunal de ins-
tancia apreciard la prueba pericial segin
las reglas de la sana critica y la jurispru-
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dencia lo interpreta en el sentido de que

debe respetarse la valoracion probatoria

ano ser que sea contraria a derecho, il6-
. 2

gica o absurda”.

De todo lo anterior, la valoracién de la
prueba incluida la pericial, de acuerdo
con las normas de la sana critica tendria
cl siguiente alcance (Abel, 2014):

i.  Permite adaptarse alas circuns-
tancias propias de cada caso
concreto.

ii. Es un sistema de libre valora-

cion, pero motivado.
iii. Supone un enfoque de la valo-
racion de la prucha desde la
perspectiva de los medios y no

del fin.

iv. Sirve, al hombre medio, para
emitir juicios de valor acerca de
una cierta realidad, desde una
perspectiva prudente y obje-

tiva.

Pues bien, tras la aproximacion realizada
al concepto de la sana critica como regla
que rige la valoracion, entre otras, de la
prueba pericial, y, por tanto, de la pericia
ccondmica, podemos concluir que si
bien la misma se caracteriza por laaplica-
cién de criterios objetivos que hacen que
sus conclusiones no puedan ser arbitra-
rias ni inmotivadas, no es menos cierto
que en la definicion de sus limites se im-
plican otros factores, dificilmente men-
surables, tales como la credibilidad que
suscite ¢l perito y la experiencia o los co-
nocimientos previos del juzgador, que



La incidencia de los sesgos cognitivos en la valoracion de la prueba pericial econdmica

tienen significacion a la hora de confor-
mar su conviccion en relacién con los
elementos de hecho presentes en el pro-
cedimiento.

Son estos clementos, que rozan la fron-
tera de lo subjetivo y su incidencia en la
conformacion de la conviccion del juez y
en la decision final que adopte el mismo,
los que interesan a este estudio. Dicho
de otro modo, ;Qué elementos entran en
juego para determinar la credibilidad del
perito?; ;Qué factores y mecanismos
cognitivos se ven comprometidos en la
conformacion de la conviccion del juzga-
dor conrelaciénalaocurrenciade un he-
cho y sus resultados?; ;Qué son las re-
glas del correcto entendimiento humano
alas que se refiere Couture y por qué cir-
cunstancias pueden verse influidas ¢ in-
cluso distorsionadas?

Dado que la certeza absoluta raramente
es alcanzable y que los encargados de la
toma de decisiones judiciales han de exa-
minar la evidencia disponible de acuerdo
con cvaluaciones de probabilidad, pa-
rece relevante estudiar, detenidamente,
el proceso por el que se conforman esas
decisiones (Egaste, 2005).

Y todo cllo, porque, al finy al cabo, una
sentencia no s ni mds ni menos, que una
decision tomada por un ser humano que
desencadena repercusiones directas, y
no despreciables, sobre bienes juridicos
relevantes dignos de proteccion.

Para dar respuesta a estas preguntas, la
psicologfa, en su vertiente de aplicacion
juridica, comenz6 a tomar interés en los
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procesos de toma de decisiones de los
juzgadores desde la década de los se-
senta del pasado siglo, alcanzando con-
clusiones, que, si se nos permite, resul-
tan, cuando menos, reveladoras.

Fruto de estos estudios, se determind la
existencia de mecanismos cognitivos
que condicionaban la toma de decisiones
de los seres humanos y que resultaban
tendentes a “atajar” el proceso deciso-
rio.

A estos hallazgos y sus repercusiones de-
dicaremos la seccion siguiente de este
estudio.

II.

Los sesgos cognitivos que afectan

alos juzgadores

Consecuencia de las conclusiones de di-
ferentes estudios empiricos, desarrolla-
dos a partir de 1960, se¢ comprobd que
existian errores y sesgos en el proceso de
toma de decisiones de los seres humanos
provocados por un defectuoso procesa-
miento de la cuantiosa informacion exte-
rior que se recibe y que sirve para confor-
marlas (Muiioz, 2011). De este modo, el
individuo emplea estrategias mentales
reduccionistas, en la mayoria de los ca-
sos inconscientes, que inciden directa-
mente en la eficiencia del proceso de de-
cision.

Este hecho es relevante si, ademas, con-
sideramos, que de acuerdo con Arias
(2016, p.9), que “Latoma de decisiones
es una actividad psicolégica esencial, lo
que significa que es un proceso psicolo-
gico basico que no puede descompo-
nerse en actividades psicologicas mas



simples (Loy, y otros 2009). Siguiendo
a Smith y Kosslyn, una decision es una
eleccion entre probabilidades (Smith y
Kosslyn 2008) y en esta eleccion se pre-
senta la activacion de factores tanto emo-
cionales como racionales que se relacio-
nany complementan entre si (Gordillo, y
otros 2011).” De este modo, concluire-
mos que ¢l estudio del proceso de toma
de decisiones y de las estrategias cogni-
tivas que influyen en el mismo resulta
crucial cuando la decision, como es el
caso de las judiciales, afecta de forma tan
relevante a las partes inmersas en la con-
troversia.

En este andlisis del proceso de forma-
cién de decisiones podriamos pensar,
que la logica es la primera herramienta
que un operador juridico debe utilizar.
Sin embargo, los estudios empiricos
concluyen que, en la practica, las estrate-
gias heuristicas son la eleccion de prefe-
rencia para la resolucion de problemas
(Lionetti, 2004).

Se denomina heuristica, a los procedi-
mientos mentales de simplificacion que
empleamos los seres humanos para to-
mar decisiones, que, si bien pueden ser
muy ttiles para la vida cotidiana, pueden
dar lugar a errores o sesgos (Muifioz,
2011). Asi pues, la heuristica no serfa
mis que un atajo mental que empleamos
para ecconomizar ¢l proceso decisorio en
términos temporales y de esfuerzo.

En este sentido Nisbett y Ross sefalan
que los seres humanos, al enfrentarnos a
un volumen de informacién relevante,
hemos conformado formas de procesa-
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miento de lamisma, constitutivas de sim-
plificaciones gnoseologicas que se acti-
van cuando hemos de tomar decisiones
(Nisbetty Ross, 1980). Estas estrategias
nos conducirdn, posiblemente, a la apa-
ricion de sesgos cognitivos.

Sin embargo, conviene no confundir
sesgo cognitivo con prejuicio. La dife-
rencia entre ambos conceptos radica en
que un prejuicio se atribuye a un pensa-
miento subjetivo y consciente a favor o
en contra de algo, sin que existan argu-
mentos suficientes para sustentar esta
posicion, en tanto que un sesgo cogni-
tivo es un fenémeno psicoldgico invo-
luntario del procesamiento de la infor-
macion, s decir, seria mas bien una ten-
dencia inconsciente que condiciona el
andlisis de la realidad (Rodriguez,
2012).

Los primeros estudios que aludieron a la
existenciade sesgos cognitivos en el pro-
ceso decisorio humano nos remiten a los
trabajos de Tversky y Kahneman en los
que se concluia que la heuristicay la apli-
cacion de sesgos cognitivos es una estra-
tegia comin al pensamiento humano,
cuyo objeto es incrementar el procesa-
miento de la informacion voluminosa y
compleja que se recibe del exterior, enla
que se fundamenta el proceso decisorio,
y que involucra al razonamiento logico-
abstracto provocando, con frecuencia,
crrores relevantes y  sistemdticos
(Tversky y Kahneman, 1974).

Asi mismo, afirma Arias (2016, p.14)
que “Por otro lado, Simon en linea con
Hayek, determinan que los individuos
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deciden con poca informacion seleccio-
nada, aunque cuenten con mucha dispo-
nible; esto, debido a su limitada capaci-
dad para ¢l mancjo de la informacion. Es
por eso que se establece que gran parte
de las decisiones humanas, y que en par-
ticular las de personas con mucha expe-
riencia en las ciencias y el arte, —son
producto de la intuicién y no de prolon-
gados y sofisticados procesos de clec-
cién racionall (Santiago y Cante 2009)
(p-3) al tomar la decision por la que se le
estd juzgando (Gallo 2011).”

La psicologia ha definido multitud de
sesgos, entre los cuales podemos enu-
merar los siguientes: sesgo de memoria,
falacia de planificacién, ilusion de con-
trol, sesgo de apoyo a la eleccidn, efecto
de percepcion ambiental, sesgo de dis-
ponibilidad, el efecto Dunning-Kruger,
efecto halo, sesgo del poder corrupto,
sesgo de proyeccion, cfecto del lago
Wobegon o efecto mejor que la media,
sesgo de impacto, heuristico de repre-
sentatividad, defensa de status, sesgo re-
trospectivo, crror fundamental de atri-
bucion, sesgo de disconformidad, efecto
Forer o efecto de validacion subjetiva,
heuristico de anclaje o efecto de enfo-
que, ilusion de frecuencia, ilusion de la
confianza, sesgo de confirmacion, sesgo
de grupo, punto de referencia o statu-
quo, cfecto Bandwagon o efecto de
arrastre y efecto Keinshorm.

De este amplio abanico de sesgos cogni-
tivos, abundaremos en aquellos que afec-
tan de forma mas comn a las decisiones
judiciales.
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Pues bien, los sesgos cognitivos que
afectan, con més frecuencia, a las deci-

siones jurisdiccionales son los siguien-
tes (Munoz, 2012):

i. Heuristico delarepresentati-
vidad
Este sesgo cognitivo se caracte-

(representativeness):

riza por una asignacion erronea

de cilculo de probabilidad.
ii. Heuristico de disponibilidad
(availability): es aquel sesgo
que provoca que un individuo
use experiencias anteriores de
recuerdo inmediato para resol-
ver situaciones ulteriores que
requieren la toma de una deci-
sion. Esta heuristica opera bajo
la suposicion de que algo que se
recuerda facilmente es impor-
tante, o, al menos, mds impor-
tante que las alternativas que no
son tan ficiles de recordar. En
otros términos, s¢ trata de un
“atajo” mental para tomar de-
cisiones o llegar a conclusio-
nes, basado en nuestra expe-
riencia o recuerdo de eventos
similares.
iii. Heuristico de anclaje (ancho-
ring): El heuristico de anclaje o
anchoring bias supone que el
sujeto se ancla en un valor ini-
cial que cjerce una influencia
indebiday desproporcionada, a
partir del cual hace una estima-
cién basada en la informacion
disponible.



iv. Sesgo retrospectivo (/Aind-
sight bias): Consiste en valorar
determinados hechos pasados,
pero sin poder abstraerse de las
consecuencias reales que estos
tuvieron. Es decir, el sujeto
tiende a considerar mas proba-
ble la consecuencia real ocu-
rrida, abstrayéndose de un ana-

2

lisis de probabilidades “ex
ante”. Esto significa que una
vez que se tiene conocimiento
del resultado se genera un cam-
bio de perspectiva de manera
que ¢l resultado parece inevita-

ble.

v.  Sesgo de confirmacién (con-
JSirmation bias): Mediante este
sesgo el ser humano tiende in-
conscientemente a sobrevalo-
rar aquellos argumentos que
confirman su propia posicion
inicial, de tal modo que tiende a
ignorar o ainfravalorar aquellos
que contradicen sus tesis. Asi
mismo, s¢ tiende a formar una
conviccion inicial a partir de las
primeras cvidencias apegan-
doscaellas, confiriéndoles pre-
eminencia y concediendo un
peso menor alas que se presen-
tan con posterioridad.

A continuacion, abordaremos con mayor
profundidad cada uno de estos sesgos y
las consecuencias de su aplicacion en el
proceso judicial de valoracion de la
prueba pericial.
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A.  Sesgo de representatividad

Sefiala Alonso (2011, p.10) que: “Encel
célculo de probabilidades en las decisio-
nes de incertidumbre resulta esencial la
muestra de la que partimos. Para saber si
un hecho es més o menos probable tene-
mos que comparar ese hecho con una
muestra previa”

Asi pues, y como ya indicamos mds
arriba, el sesgo que abordamos en este
apartado se caracteriza por la comision
de errores estadisticos en ¢l calculo de la
probabilidad de ocurrencia de un hecho
que se deberian a la insensibilidad, a la
probabilidad previa de resultados, al ta-
maio de la muestra, a errores relativos a
laaleatoriedad y ala denominada “regre-
sién ala media” (Muiioz, 2011).

Asi, cita Mufioz (2011, p.3) la evidencia
empirica obtenida por Tversky y Kahne-
man, “En una ciudad hay dos hospitales:
uno grande y otro pequeiio. En el grande
nacen alrededor de 45 nifios al diay en el
pequefio alrededor de 15. Aunque,
como es conocido, la proporcion de ni-
fios y ninas que nacen se divide aproxi-
madamente al 50%, es evidente que hay
dias en que nacen mas nifios que ninas y
al revés. A las personas que participaron
enelestudio se les pidio que valoraran en
cudl de los dos hospitales se darian mas
dias en los que el nimero de nifios naci-
dos seria superior al 60%. La mayorfa de
los sujetos (52%) consideraron que el
nimero de dias con mas de un 60% de
nifos seria semejante en ambos hospita-
les, y s6lo un 21% estimo6 que se darian
mis dias con méds del 60% de nifios en un
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hospital pequefio. La respuesta correcta
en términos estadisticos es, natural-
mente, esta Gltima, ya que una muestra
mis grande tiene siempre menos proba-
bilidades de desviarse de la media (en
este caso, de la media del 50%). Este es
cl clasico ejemplo de como las valoracio-
nes intuitivas (efectuadas con arregloala
regla heuristica de la representatividad)
incurren en errores por no tomar en con-
sideracion el tamaiio de la muestra.”

Estos mismos autores, sefialan, con rela-
cién ala heuristica de representatividad,
que este sesgo se vincula en ocasiones
con la tarca de asignar probabilidades a
que un objeto pertenezea a una determi-
nada clase o alarelacion causal entre dos
hechos.

Este tipo de inferencias erréneas en las
apreciaciones judiciales pueden tener un
efecto relevante en el desenlace del pro-
cedimiento, por mor de la incidencia de
la inmediacién (Guthrie, 2001).

En este estado de cosas, parece evidente
que los sesgos de representatividad ya
sean con relacion a las declaraciones de
las partes, de testigos o de peritos, pue-
den afectar a los juzgadores en la valora-
cién de los testimonios que se producen
en el seno del procedimiento. En la eva-
luacion de los testimonios, los jueces co-
rren el riesgo de realizar juicios catego-
ricos sobre la probabilidad de que un tes-
tigo mienta asocidndola a una evidencia
tal como su actitud en el juicio, conside-
rando esta evidencia extensible a toda la
categoria. Es decir, si un juez se viera
afectado por un sesgo de representativi-
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dad en la evaluacion de una ratificacion
pericial podria emplear el atajo cognitivo
que, partiendo de la aseveracion de que
los peritos que se muestran nerviosos en
el acto del juicio no estan seguros de la
posicion que defienden, le condujese a
inferir que tal actitud significa que su po-
sicion estd poco sustentada. Este tipo de
mecanismos también funcionarian en
sentido contrario y parece indiscutible
que pueden afectar a la valoracion de la
prucba en cuestion.

Sirva como ejemplo de la incidencia del
sesgo de representatividad el citado por
Mufioz (2012, p.63) con relacién a una
sentencia de nuestro Tribunal Supremo
en laque “Es posible que la Sala Segunda
del Tribunal Supremo incurriera en un
error de esta naturaleza en la Sentencia
de fecha 29 de julio de 1998. Como ex-
puso Conthe en varios de los articulos
que dedicé a esta resolucion en su dia, el
Pleno de la Sala Segunda, para llegar a
una conclusion condenatoria con rela-
cion alos dos tnicos acusados que no re-
conocieron su participacion en los he-
chos enjuiciados, necesitaba responder
afirmativamente a cuatro cuestiones que,
a tenor de los propios votos particulares
de la sentencia, no eran en modo alguno
claras.

Y es que, en efecto, aunque se conside-
rara como alta la probabilidad de que la
sentenciaacertaraen cadaunade las cua-
tro cuestiones nucleares que necesaria-
mente deberian concurrir como presu-
pucsto para que fuera posible la condena
alos acusados, la probabilidad de que los



magistrados acertaran en todas ellas era
bastante menor.

Dicho de otra forma, si la probabilidad
de acierto del Tribunal Supremo en rela-
cion a cada una de las cuatro cuestiones
hubiera sido del 80% (lo que ya presupo-
nia, de por si, partir de una premisa muy
favorable para los magistrados de la Sala
Segunda), la probabilidad de acierto
conjunto en las cuatro cuestiones se re-
ducia tan solo a un 41% - es decir, 0,8
clevado ala cuarta potencia-. Alavistade
lo anterior, y si se sigue esa linea de razo-
namiento hasta el final, cabe preguntarse
si unasentencia con una probabilidad es-
tadistica de acierto inferior al 50% es
compatible con el principio de presun-
cién de inocencia y, sobre todo, con el
aforismo in dubio pro reo”.

B.

Sesgo de disponibilidad

Ya hemos senalado con anterioridad que
el sesgo de disponibilidad es aquel que
provoca que un sujeto emplee experien-
cias anteriores de recuerdo inmediato
para resolver situaciones ulteriores que
requicren la toma de una decision. Esta
heuristica actiia desde la premisa de que
aquello que se recuerda facilmente es im-
portante, o, al menos, mds importante
que otras evocaciones menos inmedia-
Las.

Acudiendo de nuevo a la opinion de
Alonso (2011, p.14), la heuristica de la
disponibilidad se encuentra intima-
mente ligada con el sesgo de representa-
tividad y “[....] consiste en valorar la fre-
cuencia de una clase o una probabilidad
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de un evento a partir de la facilidad con la
que el sujeto puede recordar o imaginar
cjemplos de ocurrencias semejantes.
Este procedimiento heuristico dalugar a
crrores derivados de la accesibilidad ¢
imaginabilidad de los ejemplos y de la
efectividad de la busqueda.”

De este modo, este heuristico, reduce la
muestra de base que un individuo
computa como universo de eventos posi-
bles a la hora de tomar una decision.

Este hecho se ve agravado por la mayor
facilidad de recordar eventos negativos
frente a aquellos que resultan positivos o
neutros. Esta idea se confirma de
acuerdo con las investigaciones realiza-
das (Malinow, 2014) que han identifi-
cado que la noradrenalina, una hormona
conocida como la hormona de “lucha o
huida”, que se libera cuando un indivi-
duo estd sometido a una fuerte tension
emocional, y que actia sobre un recep-
tor, ¢l GluR1, aumentando la sensibili-
dad quimica de las neuronas y la fortaleza
de sus conexiones, lo que facilita el re-
cuerdo preeminente de los aconteci-
mientos negativos.

Asi pues, al valorar la probabilidad de
ocurrencia de un hecho futuro o “ex
ante” nos basamos en el grado de seme-
janza que este evento tenga con la mues-
tra de la que partimos, que por término
general comprendera un mayor niimero
de situaciones de cariz negativo que nos
resulten ficiles de recordar, no conside-
rando, en este andlisis, ni la probabilidad
de base de ocurrencia del evento, ni el ta-
maiio de la muestra escogida.
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Por lo tanto, un juzgador que se vea afec-
tado por este sesgo podria no considerar
alternativas que, siendo posibles, no hu-
biera recordado de forma inmediata,
aunque formen parte de su experiencia.

C. Sesgo de anclaje o ajuste
(=) r .

En una entrevista realizada el 13 de di-
ciembre de 2015 a Ram6n Arce?, Profe-
sor titular de Psicologia Juridica de la
Universidad de Santiago de Compostela,
éste senalo que “[...] en diferentes estu-
dios que hemos llevado a cabo sobre da-
tos de archivo, esto es, sentencias judi-
ciales, hemos encontrado que las deci-
siones judiciales estan guiadas por ses-
gos cognitivos y motivacionales. Men-
cién especial merece el anclaje, que pre-
supone que la hipétesis inicial, una vez
formada, se asume que sirve como con-
junto cognitivo que guia la interpreta-
cién de la nueva informacion. Evidente-
mente, este modo de razonamiento no es
normativo y, por ende, no deberia apare-
cer en las decisiones judiciales. Sin em-
bargo, los datos de archivo ponen de ma-
nifiesto que las decisiones judiciales es-
tan basadas en fuentes de razonamiento
informal que conllevan la asuncion de
mayores Tiesgos, Sesgos sistematicos y,
cn ocasiones, errores.”

Asi mismo, este autor senala que las de-
cisiones ancladas pueden implicar la
asuncion de la culpabilidad de un acu-
sado como consecuencia de un ahorro
cognitivo de quien decide, pudiendo re-

sultar una decision basada en un aprio-
rismo y no en las pruebas, configurando
asi una sentencia guiada por la “exclu-
sion de evidencia”, por la “evitacion de
justificacion causal” y alejada de motiva-
cién legal.

Parece evidente que nos encontramos
antes un sesgo cognitivo de flagrante in-
cidencia en las decisiones judiciales no
solo por su frecuencia, sino por la rele-
vancia de sus consecuencias.

Munoz (2011, p.5) define este sesgo
como el proceso mental que “[...] se fun-
damenta en la realizacion de una estima-
cion, por parte del sujeto, a partir de un
valor inicial (anclaje), que progresiva-
mente ajusta a medida que obtiene infor-
macion adicional. Los multiples estudios
realizados acreditan como este procedi-
miento mental da lugar a resultados dife-
rentes, simplemente por el hecho de que
se haya empezado por un valor distinto.”
Esto implicaria, necesariamente, en opi-
nién de este autor que, con frecuencia, la
valoracion inicial ocasionaria una in-
fluencia desproporcionada e indebida en
el andlisis posterior que el individuo
clectuase, y produciria errores en el jui-
cio, inconscientes para el propio indivi-
duo responsable de la decision.

En este mismo sentido, un estudio reali-
zado analizando las sentencias de 167
magistrados de las Cortes Federales de
los Estados Unidos, evidencié que los
jueces se encontraban afectados, en la

3 “Las Decisiones Judiciales Estin Guiadas Por Sesgos Cognitivos Y Motivacionales” - Ramén Arce Infocop
| 13/12/2005 12:50:00 www.infocop.es/view_article.asp?id=470



misma medida que el resto de los ciuda-
danos, por el sesgo de anclaje y el de re-
trospectiva (Munoz, 2011).

Analizando este mismo sesgo, existen
estudios realizados con datos referidos a
sentencias espafiolas que determinan
después de realizar un experimento
acerca de la influencia del sesgo de an-
claje en decisiones jurisdiccionales, que
cl 63.,6% de las sentencias revisadas se
encontraban guiadas por un anclaje deci-
sional, y que este tenia, ademds, un
cfecto directo en la formacion del juicio,
cl procesamiento de la informacion, el
establecimiento de nexos causales y la
motivacion legal (Farifia, Arce y Novo,
2002).

Estos estudios indican también que los
heuristicos s¢ manifiestan mds cuando
las personas tratan con informacion pro-
babilistica, razon por la cual los puntos
de partida de la decision aparccen aleja-
dos de los principios normativos del ra-
zonamiento estadistico y que, en el
campo de las decisiones judiciales, se ha
evidenciado que el anclaje es el heuris-
tico por excelencia de jueces y magistra-
dos.

En estos mismos términos este anclaje se
debe a la tendencia humana a establecer
puntos de referencia y a realizar compa-
raciones a partir de las cuales poder esti-
mar un valor. La mision de este heuris-
tico, segtin el citado autor es “aligerar”
el esfuerzo cognitivo para reducir el nu-
mero de opciones cvaluadas (Jara,
2014).
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Asi mismo, la heuristica de anclaje estd
directamente vinculada ala confianza ex-
tremaen el valor inicial, lo que llevaa una
respuesta final sesgada (Epley y Gilo-
vich, 2001).

Por otro lado, este anclaje no sélo se pro-
duce cuando es el sujeto el que fija el va-
lor de referencia, sino cuando este estd
contenido en la pregunta o cuestion que

se le formula (Strack y Mussweiler,
1997).

Finalmente, estudios realizados en la dé-
cada de los 70 concluyen que el punto de
referencia puede ser sugerido por la pro-
pia formulacion del problema o ser un
resultado de una computacion parcial, lo
que implicaria que un interrogador es ca-
paz de anclar las estimaciones de su in-
terlocutor en un valor numérico, simple-
mente introduciéndolo en el plantea-
miento del problema (Tversy y Kahne-
man, 1974).

Esta ultima evidencia convierte al sesgo
de anclaje junto con el sesgo retrospec-
tivo, como abordaremos en la seccion
tres de este estudio, en el de mayor rele-
vancia en el proceso cognitivo de forma-
cion de conviccion del juzgador, al valo-
rar las pruebas periciales econdmicas de
estimacion de dafio.

D.

.S('S(L"() ret rospec 1o

Ya establecimos que el sesgo retrospec-
tivo es un mecanismo heuristico que im-
pide a un individuo abstraerse, cuando
valorahechos pasados, de las consecuen-
cias de los mismos. Es decir, el sujeto
tenderia, una vez conocidas las conse-
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cuencias concretas de la accion, a enten-
der que estas eran las mas previsibles “ex
ante”.

De acuerdo con Muiioz (2011, p.6)
“unavez el individuo tiene conocimiento
del resultado, se provoca un cambio de
perspectiva del sujeto de manera que el
resultado le parece inevitable. El sujeto
proyecta automaticamente su nuevo co-
nocimiento hacia el pasado, no siendo
consciente, ni capaz, de reconocer la in-
fluencia que este proceso ha tenido en su
juicio sobre el acontecimiento.”

Esta conclusion nos lleva a relacionar,
necesariamente, €ste mecanismo cogni-
tivo con ¢l heuristico de disponibilidad
que, como indicamos, ocasiona que
aquellos eventos que se recuerdan de
manera inmediata, como es el caso de la
consecuencia del hecho efectivamente
acontecida, se consideren més relevan-
tes o mas probables que los que no se re-
cuerdan de forma inmediata. Por tanto,
no parece extraiio recordar con més faci-
lidad y asignarle un mayor grado de pro-
babilidad a lo que efectivamente sucedi6
que a lo no acontecido, aunque este ra-
zonamiento no sea necesariamente 16-
gico, ni esté fundamentado en un célculo
de probabilidad correcto.

Este fenémeno cognitivo ocasiona seguin
Jara (2014, p.156) un problema no
poco relevante que “[...] yace en que la
confianza en dicho punto de referencia
suele ser exagerada.”

El sesgo de retrospectiva es especial-
mente relevante en la atribucion de res-
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ponsabilidad extracontractual, ya que se-
gun determinados estudios realizados
influye en la determinacion del factor de
atribucién ya que en la determinacion
“ex post” del nivel razonable de precau-
cién “ex ante”, el juzgador puede reali-
zar un juicio drdstico cuando conoce los
resultados del hecho en cuestion (Kamin
y Rachlinski, 1995).

No menos relevantes que lo anterior, son
las conclusiones que apuntan a que
cuanto mayor es el dafo producido, ma-
yor es la influencia del sesgo de retros-
pectiva (La Bine y La Bine 1996).

Finalmente, hemos de sefialar que de
acuerdo con Jara (2014, p.159) “La
previsibilidad de un accidente estd ligada
a la precaucion ¢jercida frente a aquel.
En base a ello, la apreciacion sesgada de
que un evento era previsible también
contamina la valoraciéon de la conducta
cjercida por el agente para evitar el
desenlace. Esta relacion inversamente
proporcional implica, por ejemplo, que
la conducta de una compaiia minera serd
mis reprochada si la geo-membrana que
causo el dafio ambiental tuviera diezy no
solo una filtracion.”

Otro ejemplo de la aplicacion de dicho
sesgo nos lo ofrece Cavanillas (2016):
“En cualquier caso, me gustaria cen-
trarme en una manifestacion de sesgo re-
trospectivo que es endémico en las reso-
luciones sobre responsabilidad civil de
los tribunales espaiioles. Imaginemos
que se produce un accidente en unas ins-
talaciones y que se discute si la falta de
cierta medida de seguridad, no obligato-



ria, que habria evitado el suceso, es ne-
gligente. Si, sensibilizado por el acci-
dente, el propietario de las instalaciones
tiene la encomiable idea de afiadir la me-
dida en cuestion, se ha “crucificado”,
porque los tribunales emplearan su con-
ducta como indicio de que la previa au-
sencia de la medida era imprudente. La
jurisprudencia americana, con toda ra-
z0n, ¢s contraria a aceptar como indicio
de negligencia la adopcion ex post de
medidas dirigidas a evitar la repeticion
de accidentes; primero, porque hacerlo
tendria efectos disuasorios de conductas
que benefician a la seguridad publica y,
segundo, porque el foco ha de ponerse
en valorar si ex ante estas medidas po-
drian considerarse exigibles.”

Las conclusiones alcanzadas por Jara y
Cavanillas resultan de una importancia
critica en dos vertientes intrinsecamente
vinculadas: En la atribucién de responsa-
bilidad por conductas imprudentes y en
la determinacion del dafio ocasionado
por las mismas.

Esto se debe, principalmente, a que el
sesgo de retrospectiva, en ocasiones, im-
pide al juzgador apreciar escenarios al-
ternativos de conclusion del hecho da-
fioso que le conduzcan al estableci-
miento de grados de responsabilidad dis-
tinta o a una cuantificacion alterna del

daiio.
E.

Sesgo de confirmacion

El sesgo de confirmacion también es co-
nocido como la recoleccion selectiva de
evidencia. Es considerado un efecto del
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procesamiento de informacion, en virtud
del cual un individuo tiende a favorecer
la informacion que confirma sus ideas
preconcebidas o hipdtesis, independien-
temente de la veracidad o falsedad de las
mismas.

La existencia de este sesgo se vio conlir-
mada por los estudios de Wason en la dé-
cada de los 60 (Wason, 1968). Concre-
tamente, los estudios realizados por este
psicélogo britdnico consistieron en soli-
citar a un grupo de sujetos que identifi-
caran una regla que se aplicaba a una se-
ric de tres numeros sin explicitarles cudl
era. Wason comunic6 al grupo de indivi-
duos implicados en el experimento que
los tres nimeros “2-4-6 cumplian esta
reglay les pidi6 que construyesen otros
conjuntos de tres niimeros que conside-
rasen que también la cumplian. Por cada
tres numeros que le sugerian los indivi-
duos objeto del estudio se les indicaba si
los mismos cumplian o no la regla.

La mayoria de los participantes en el ex-
perimento de Wason infirié inicialmente
que la secuencia “2-4-6”, era una se-
cuencia de numeros pares. Posterior-
mente propusieron secuencias de niime-
ros pares: “4-8-107,“6-8-127, “20-22-
24”. Las evaluaciones de todas estas
secuencias fueron positivas. Los sujetos
concluyeron que la regla consistia en la
generacion de secuencias de nimeros
pares, sin embargo, lareglasélo haciare-
ferencia a secuencias crecientes. La con-
clusién de Wason, por tanto, fue, que
casi todos los sujetos conformaron una
hipétesis inicial y realizaron continuos
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esfuerzos por confirmarla con secuen-
cias de niimeros que probaban la misma
y muy pocos trataron de conformar una
secuencia de nimeros que pudiera refu-
tar sus tesis de partida. Asi mismo, los
sujetos no hicieron preguntas para refu-
tar su presupuesto inicial.

Lo que se denoming el Test de Wason
demuestra que la mayoria de los indivi-
duos tratamos de reforzar nuestra posi-
cion inicial sin realizar un ejercicio cri-
tico de las misma y que, por ¢l contrario,
tendemos a buscar elementos que la con-
firmen. En el mismo sentido concluye-
ron Klaymany Haen 1987.

Sefialan Garcia y Chicaiza (2013, p.23)
respecto a este sesgo, que “se ha —ob-
servado que las personas se forman ideas
sobre una situacion a partir de la primera
evidencia y dan menos peso a la eviden-
cia posterior, luego se apegan a cllas y
dan primacia a la evidencia que la res-
palda. Esto ocurre incluso ante sélida
evidencia contraria a la hipotesis.”

De este modo, el heuristico de confirma-
cién se define como aquel que condi-
ciona, inconscientemente, al sujeto para
filtrar la informacion en la bisqueda de
aquellos argumentos o pruebas que con-
firmen su posicion inicial, sobrevalo-
rando las tesis que refuerzan dicha posi-
cion y descartando o, incluso, no perci-
biendo aquellos que la refutan.

Este sesgo ocasionaria un encastilla-
miento en posiciones iniciales que, a ca-
susa de la operatividad de otros heuristi-
cos como el de disponibilidad, represen-

60

tatividad o anclaje, coadyuvarian a confi-
gurar decisiones incorrectas.

F.

Otros sesgos
1. Sesgodegrupo

El sesgo de grupo se caracteriza por ser
el heuristico que ocasiona errores en va-
lorar de forma caprichosamente homo-
génea las opiniones y actitudes de indivi-
duos que pertenecen al mismo grupo, en
virtud de su sola pertenencia a ese
grupo. Del mismo modo, pueden ex-
cluirse conductas como consecuencia de
lano pertenencia de un sujeto aun grupo
determinado (Muiioz, 2011).

Este sesgo también podria ocasionar que
cljuzgador tuviera una opinién favorable
hacia los grupos a los que ¢l mismo per-
tenece de acuerdo con las conclusiones
de estudios que confirmaron la tenden-
ciade los jueces israclis a admitir, en ma-
yor medida, demandas presentadas por
individuos de su propia ctnia (Shayo y
Zussman, 2010).

2.

La

depletion) y el sesgo de “statu

fatiga cognitiva (ego

29
quo

Dado que nuestra capacidad de esfuerzo
cognitivo es limitada, y que, por tanto, al
enfrentamos a una actividad intelectual
exigente, como cs la toma de decisiones,
sufriremos lo que denomina fatiga cogni-
tiva que mermara nuestra capacidad de
autocontrol y nos hard mas propensos a
incurrir en  sesgos  cognitivos.  Asi
mismo, se ha comprobado la existencia
de una inclinacion del ser humano a



mantener el statu quo debido a su aver-
sion natural al riesgo que suponen los
cambios (Cavanillas, 2012).

La combinacion de la fatiga cognitiva y el
sesgo del “statu quo” podria explicar las
conclusiones de un estudio realizado en
Isracl, cuyos resultados mostraron, des-
pués de revisar mil solicitudes cursadas a
lo largo de un afio a jueces de vigilancia
penitenciaria, que resolvian una media
de 22 solicitudes diarias de cambio de
grado penitenciario de los reclusos, que
existia un patrén que dependia de las
pausas que los jueces hacian para desa-
yunary comer. Al comienzo de la jornada
y después de cada pausa, las decisiones
favorables a los presos eran del 65%,
pero decaian hasta llegar casi a cero justo
antes de las pausas.

Esto se explicaria por la incidencia de la
fatiga cognitiva mis acusada antes de
cada pausa que les conducia a aplicar el
sesgo de “statu quo” en la toma de deci-
siones que implicaban no introducir
cambios a la situacion penitenciaria ini-
cial (Danziger, Levav y Avnaim-Pesso,
2011).

C.

Conclusiones preliminares

El ejercicio de lajurisdiccion tiende ade-
finirse como una actividad cognoscitiva
que, al menos en lo que a los hechos
afecta, sc expresa en asertos cuya verdad
remite a una verificacion empirica sujeta
a pruebay contraprueba, abierta a la ne-
gacion o la confirmacion a través del jui-
cio contradictorio (Igartua, 1999).
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Sin embargo, Arias (2016, p.87) sos-
tiene que, de acuerdo con sus investiga-
ciones, “las decisiones juridicas pueden
verse mediadas por la presencia de ses-
gos cognitivos que parcializan la toma de
decisiones, es decir, que ¢l Derecho en
la practica puede estar cargado de reso-
luciones subjetivas, mediadas por sesgos
determinados por las construcciones
culturales y psicoldgicas de las personas
que lo aplican. Asimismo, este estudio
apunta que el modo en que se desarrolla
el sistema de la sana critica, el cual pro-
pone que el juez tiene libertad a la hora
de valorar las pruebas sin que medic la
arbitrariedad, no es el que prima en las
decisiones judiciales, ya que, hay casos,
en los que la interferencia de estos ele-
mentos inconscientes le restan objetivi-
dad al criterio del decisor.” Ademis,
“Estas deficiencias en la valoracion, pue-
den tener su razén de ser en la falta de
formacion de los tomadores de decisio-
nes en este ambito, ya que no cs sufi-
ciente remitirle al juzgador al uso de la
sana critica, si rcalmente no se le sumi-
nistran los clementos necesarios para
llevarlaa cabo (J. Nieva-Fenoll 2010); ya
que como se puede observar en este es-
tudio, aunque las personas muestren una
justificacion de las razones por las que se
decantan por una u otra decision, real-
mente la disposicion si se muestra clara-
mente influida por factores no raciona-
les, por lo que el ejercicio de la toma de
decision que se efectiia es mas acorde
con un sistema de intima conviccion dis-
frazada, que con el propuesto por la sana
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critica racional (Carrasco, Padillay Noya
2014).”

De todo lo expuesto en el presente capi-
tulo, parece innegable que, enlatoma de
decisiones judiciales, se produce una in-
cidencia de sesgos cognitivos incons-
cientes que representan clementos ex-
trajuridicos que quizd pasen desaperci-
bidos en el control superficial de las sen-
tencias, cuando este se limita aanalizar la
justificacion que el juzgador concreto
plasma en la misma.

Pero, ;Podemos hacer algo para paliar la
incidencia de estos mecanismos cogniti-
vos inconscientes?

En primer lugar, la neutralizacion de los
sesgos cognitivos depende, fundamen-
talmente, del conocimiento de su exis-
tencia y de su incorporacion al lenguaje
juridico, ya que cabe esperar que un juez
profesional, si los conoce, estard en una
posicién mejor para evitarlos o mitigar-
los (Alonso, 2011).

En cuanto al sesgo retrospectivo, puede
evitarse por medio de la introduccion de
reglas procesales que impidan valorar la
conducta del causante del dafio a partir
de las medidas de mejora que haya to-
mado con posterioridad a la ocurrencia
del hecho daoso.

Con relacion a este mismo sesgo, una de
las posibles soluciones ala incidencia del
mismo es laaplicacion de la propuestade
Anderson que sostenia que este sesgo se
climinaba cuando se solicitaba a los juz-
gadores que consideraran y asignaran
probabilidad a los resultados negativos
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de los escenarios alternativos al efectiva-
mente acaecido (Jara, 2014).

En el caso de los mecanismos legislati-
vOs, para evitar estos sesgos, podemos
aludir, por ¢jemplo, a algunos esfuerzos
normativos “anti retrospectivos” como
por ejemplo los de la Ley de Defensa de
Consumidores y Usuarios que explicita
que no se puede emplear como criterio
que ¢l mismo producto que genera la re-
clamacion del consumidor se comercia-
lice después en una versién perfeccio-
nada.

Asi mismo, determinadas prescripciones
de la jurisprudencia norteamericana que
recomiendan examinar los casos de ne-
gligencia empleando la Formula de
Hand que es un mecanismo de examen
“ex ante” (Cavanillas, 2016). Esta
misma corriente jurisprudencial impide
declarar la negligencia en funcion de las
medidas adoptadas, por el presunto cul-
pable, con posterioridad a la ocurrencia
del hecho dafioso.

En este mismo sentido, Cavanillas
(2016) califica como “una lecciéon de
andlisis “anti retrospectivo” la Sentencia
de la Audiencia Provincial de La Coruiia
que absolvi6 al director general de la Ma-
rina Mercante, en el caso Prestige, pese
a los dramiticos resultados de su deci-
sion de alejar el petrolero ala sensibiliza-
cion de la opinion puablica y al hecho de
que solamente su condena suponia que
cl Estado tendria que haber pagado to-
dos los daios causados, lo que de algin
modo garantizaba ¢l abono de las indem-
nizaciones. Esta sentencia sefiala que:



“un profesional cualificado, asesorado
por profesionales cualificados que infor-
man que lo correcto es el alejamiento,
salvo algunas excepciones poco explica-
das, y que ha de tomar esa decision de
forma extremadamente urgente y rapida
dado el peligro creado con la situacion
inicial del Prestige, cuando resuelve ha-
cer caso a la mayor parte de sus asesores
y a su propio criterio profesional, deci-
diendo de acuerdo con criterios que en
rigor eran indiscutibles en aquel mo-
mento, estd obrando de acuerdo con la
prudenciayy diligencia profesionales exi-
gibles”. El Tribunal Supremo, al confir-
mar la absolucién del director general,
emplea el mismo tipo de argumentacion:
“al final el acusado optd por mantener la
decision de alejamiento, lo que debe ser
valorado no con la distancia que ofrece el
tiempo y el conocimiento certero de la
capacidad de aguante del Prestige que se
mantuvo a flote durante seis dias ms,
sino con la incertidumbre del momento
en que se adopto la decision”.

En cuanto al anclaje, una posible solu-
cion a su influencia es la introduccion de
referencias alternativas, en el momento
inicial del procedimiento, que puedan
ser mas facilmente recordadas por el juz-

gador (Jara, 2014).

Asi pues, y tras lo establecido a lo largo
del presente capitulo, no cabe duda de
que los heuristicos o sesgos cognitivos
tienen incidencia en las decisiones judi-
ciales, que esta incidencia resulta in-
consciente, que debieran ser objeto de
andlisis en el proceso de control de las
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sentencias emitidas que, aun cuando en
algunos casos se produce, no siempre se
materializa con la frecuencia deseable.

Pues bien, como parte del procedi-
miento que conduce al juez a tomar su
decision final, resulta incontrovertible
que la valoracion de la prueba pericial, y
mis concretamente la econdmica, se
vera influida por la influencia de los ses-
gos cognitivos. Es por ello, que dedica-
remos el siguiente capitulo de este estu-
dio al andlisis del peso de estos mecanis-
mos cognitivos en la valoracion que el
juzgador hace de este medio de prueba.

IV. Incidencia de los sesgos
cognitivos en la valoracion de la

prueba pericial econémica

Desde nuestro punto de vista, deberia
evitarse que la valoracion de las prucbas
se basase en concepciones psicoldgicas
intuitivas y no contrastadas, fundadas en
méximas experienciales que las dotan de
validez argumentativa, aunque resultan
carentes de constatacion empirica.

Dicho lo anterior, comenzaremos este
capitulo remitiéndonos a los datos que,
sobre la relevancia que otorgan los jue-
ces y magistrados a la prueba pericial
ccondmica, ofrece un estudio realizado
en 2008 por la URJC, que ya fue men-
cionado en la seccion introductoria de
este trabajo de investigacion y que nos
ofrece determinada informacion que
consideramos relevante.

Con relacion a la necesidad de interven-
cién de un perito econémico- financiero,
los jueces consultados en este estudio
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sefialan que su intervencion resultaba en
2008 frecuente, pero no mayoritaria,
aunque se pronunciaban, casi unanime-
(91% de los entrevistados)
cuando reconocian que la necesidad de

mente

la intervencion del perito econémico-fi-
nanciero en ¢l dmbito procesal espaiiol
seria cada vez mayor.

La necesidad de un perito Econémico-Financiero

(Porcentaje de casos en los que se produce la
intervencién) Jueces

100%
81%

80%

60%

40%

15%

10%-25%

20%

3% 1%

0%-10% 25%-50% Mas de 50%

Asi mismo, este estudio determina que
los jucces y magistrados sefialaban que la
incidencia de la prueba pericial econé-
mica, a la hora de dictar sentencia, era
mayor cuando la misma habia sido emi-
tida por un perito judicial:

Relevancia de la prueba pericial econémica a la hora
de dictar sentencia para Jueces y Magistrados

73%

70%

60%

50%

40%

30% 26%

20%

10% 1%

0% —_—

Alta tanto en las periciales  Alta si bien con mayor
judiciales como de parte  relevancia de las periciales
judiciales

Baja en ambos casos

Teniendo en cuenta la opinion de los
jueces y magistrados, con los datos
arriba mencionados, podemos concluir
que la prueba pericial econdmica tiene
un papel preeminente en los procedi-
mientos que se siguen en la jurisdiccion
espaiiola y que muestran una relevancia
critica en las sentencias dictadas por los
organos jurisdiccionales. Como mas
adelante veremos, estos primeros datos
ya nos podrian indicar un posible sesgo

de grupo.
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Pero, ;Qué consideran los jueces rele-
vante a la hora de valorar una prueba pe-
ricial econémica?

En el estudio de la URJC, se nos ofrecen
algunos datos de interés, concernientes
alos elementos de juicio consciente, que
los jueces tienen en cuenta a la hora de
enfrentarse a la valoracion de la prueba
pericial econdmica:

Aspectos que se valoran en un perito Econémico-
Financiero

p y prestigio

Cllaridad en la expresién y

I
comunicacién en la ratificacién del

Rigor téanico y

y

C téenico

0 1 2 3 4 5 6

1 Nada Importante 5 Muy importante

Del mismo modo, a continuacién, ofre-
cemos los elementos que perciben los
jueces, y que entienden que conforman
una buena ratificacion:

Factores més valorados por los Jueces en la ratificacion
del Informe Pericial

Apoyo en los medios gréficos

Seguridad en la exposicion IEEGEGEG—_———

Utilizacién de un lenguaje accesible para los
0 expertos

Precision en las respuestas  IE—————

Calidad en la expresion

Del anilisis de los resultados obtenidos
por el estudio de la URJC, parece infe-
rirse que los elementos de valoracion del
informe pericial tienen un componente
objetivo y mensurable, sin embargo, la
apreciacion de la ratificacion, sujeta al
principio de inmediacion, se ve afectada
por factores menos objetivables. Hemos
de plantearnos si el hecho de que un pe-
rito parezca inseguro, condicionalabon-
dad de su informe y la correccion de sus
apreciaciones. Esta misma cuestion po-
demos tenerla en cuenta también en re-



lacion con el resto de los factores senala-
dos. Pues bien, del anilisis de esos facto-
res, podriamos concluir que los mismos
indican que el juzgador realiza un juicio
de credibilidad del contenido del in-
forme pericial, de acuerdo con sus per-
cepciones, en ¢l momento de la realiza-
cion de la ratificacion del mismo.

De este modo, parece que la ratificacion,
en la consideracion que el juzgador rea-
lizade la prueba pericial, cobra mayor re-
levancia que el propio informe.

En este sentido, queremos mencionar
que la Sentencia de la Sala 32 del TS de
13 de julio de 2010, considera que la ra-
tificacion de la prueba es solo una posi-
bilidad en manos de las partes que no re-
sulta de obligado cumplimiento, de tal
forma que el dictamen presentado y no
ratificado, no debe ser excluido del de-
bate ni de la valoracién probatoria.

Los informes periciales, aunque no ha-
yan sido ratificados ni aclarados por el
perito de parte, y que, en una providen-
cia, se tienen por aportados a los autos,
quedan unidos a las actuaciones, siendo
asi apreciable que tal actuacion se ajusta
a lo dispuesto en el articulo 337 de la
LEC, méxime si la parte demandada no
manifiesta, en ningtin momento, la nece-
sidad de comparecencia del perito para
ratificarse en su dictamen, sin que por
ello se infrinja el principio de contradic-
cién en relacién con el informe pericial.

De este modo, nos encontramos en uno
de los supuestos previstos en los articu-
los 336 y 337 de la LEC, relativos a la
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aportacion con la demanda o con la con-
testacion a la misma, de dictdmenes ela-
borados por peritos designados por las
partes. Pues bien, para estos supuestos,
el articulo 337.2 de la LEC dispone lo
siguiente: “Aportados los dictimenes
conforme a lo dispuesto en el apartado
anterior, las partes habran de manifestar
si desean que los peritos autores de los
dictdmenes comparezcan en el juicio [...]
expresando si deberan exponer o expli-
car el dictamen o responder a preguntas,
objeciones o propuestas de rectificacion
o intervenir de cualquier otra forma util
para entender y valorar ¢l dictamen en
relacion con lo que sea objeto del
pleito”.

Como vemos, la LEC considera que la
ratificacion solo es una posibilidad en
manos de las partes que no resulta obli-
gatoria.

Parece, pues, evidente que la valoracion
de una prucba pericial podria resultar di-
ferente y aparentemente sometida a fac-
tores distintos, de realizarse cuando se
produce la ratificacion del informe co-
rrespondiente.

Asi pues, de los datos ofrecidos por el es-
tudio de la URJC, parece concluirse que
es en la ratificacion del informe pericial,
cuando cobra relevancia la incidencia de
los sesgos cognitivos. Quiza cabria plan-
tearse, si la valoracion de la prueba peri-
cial s¢ veria menos afectada por los heu-
risticos cognitivos si no se produjese la
ratificacion.
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Esta reflexion nos reafirma en lo ya esbo-
zado en la seccion introductoria de este
estudio. El objetivo de la prueba pericial
economica es la formacion de la convic-
cion del juzgador que, ineludiblemente,
realiza un juicio de credibilidad del pe-
rito que la suscribe y que, aparente-
mente, se produce en el momento de la
ratificacion.

Este juicio de credibilidad se realizaen el
acto del juicio, que, como sabemos, tiene
una extension temporal determinada y
en ocasiones escasa, por lo tanto, y como
cualquier otro proceso cognitivo sujeto a
la premura temporal y a recursos limita-
dos, es susceptible de ser objeto de apli-
cacion de heuristicos o sesgos cognitivos
que economicen dicho proceso y que a
continuaciéon veremos c6mo inciden en
lavaloracion de la prueba pericial econo-
mica.

A.  Sesgo de representatividad

El heuristico de representatividad con-
siste en asignar probabilidades a que un
objeto pertenezca a una determinada
clase o a la relacion causal entre dos he-
chos.

Como ya indicamos, este sesgo puede
afectar a los juzgadores en la valoracion
de los testimonios que se producen en el
seno del procedimiento, entre ellos a las
ratificaciones periciales y conduce a que,
en la evaluacion de la defensa de las con-
clusiones de una pericial econémica en
cl acto del juicio, los jueces puedan co-
meter el error de realizar juicios catego-
ricos sobre la credibilidad de las aprecia-
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ciones del perito, asociandola a una evi-
dencia tal como su actitud durante la
vista, considerando esta evidencia exten-
sible a todos los peritos. Por ejemplo, un
juez, que se viera afectado por un sesgo
de representatividad en la evaluacién de
una ratificacion pericial podria asumir
que las conclusiones de un perito no me-
recen suficiente credibilidad, partiendo
de la asuncion de que los peritos que se
muestran nerviosos o que realizan una
exposicion poco vehemente de su argu-
mentario no estan seguros de la posicion
que defienden o de la cuantificacion rea-
lizada. “Sensu contrario”, una exposi-
cion aparentemente contundente les
conduciria a inferir que la determinacion
del dafio calculada resulta menos discu-
tible.

La aplicacién de este sesgo podria oca-
sionar que el juzgador no abundara en el
andlisis del sustento técnico y metodolo-
gico de una pericial economica, por el
mero hecho de encontrarse ante un pe-
rito que no resultase suficientemente ro-
tundo en su exposicion.

Sin menoscabo de compartir con ¢l esta-
mento judicial la relevancia incontesta-
ble del empleo de un lenguaje compren-
sible y adecuado, asi como de una expo-
sicion didactica de las conclusiones del
informe pericial econémico y de una ac-
titud adecuada en su ratificacion, consi-
deramos que ¢l empleo de la potestad del
juzgador que le habilita para realizar su
propio interrogatorio al perito y reque-
rirle todas aquellas aclaraciones que en
relacion a la pericia estime convenientes



puede convertirse en una ayuda inesti-
mable para disipar la incidencia de este
SESZO CONILIVO.

B.

Sesgo de disponibilidad

Como ya definimos, el sesgo de disponi-
bilidad es aquel que provoca que un indi-
viduo emplee experiencias anteriores de
recuerdo inmediato para resolver situa-
ciones ulteriores que requieren la toma
de una decision. Esta heuristica actia
desde la premisa de que aquello que se
recuerda ficilmente es importante, o, al
menos, mds importante que otras evoca-
ciones menos inmediatas.

Asi mismo, sciiala Jara (2014, p.171)
que hay que tomar en consideracion que,
de acuerdo con este heuristico, el princi-
pio de una historia tiene mayor peso en
la memoria que el resto del relato inter-
medio. “[...] Esto es conocido en psico-
logia social como el efecto priming, lo
que significa, en términos informales,
que —quien pega primero, pega dos ve-

°

ces .

De este modo, parece evidente, que tie-
nen més posibilidades de ser recordados
aquellos argumentos periciales que se
posicionen en primer lugar, tanto en el
informe pericial como en la ratificacion
del mismo.

Si partimos de esta premisa, resulta reco-
mendable que los informes periciales co-
miencen su redaccion con un resumen
cjecutivo que extracte las conclusiones
criticas del dictamen, colocando en pri-
mer lugar aquella que se consideren pri-
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mordiales en la resolucion del procedi-
miento.

Del mismo modo, resulta igualmente re-
comendable la que, sise nos permite, po-
dria bautizarse como la “técnica sand-
wich”, que consistiria en incluir las con-
clusiones fundamentales del informe pe-
ricial econémico al inicio y al final del
mismo, estableciendo un orden de prela-
cion en su exposicion que ofrezcalas mas
relevantes en primer lugar.

Més importante, si cabe, resulta, con-
templar el orden arriba indicado en la ra-
tificacion del informe pericial, ya que,
asi, las conclusiones fundamentales del
mismo seran mas ficilmente recordadas
y seran consideradas més relevantes por
el juzgador.

Otra vertiente del sesgo de disponibili-
dad es la familiaridad que el juzgador
tenga con las materias economicas que
se deslinden en el procedimiento y la ex-
periencia previa que de las mismas ate-
sore. Esta circunstancia es determi-
nante, porque de elladependera lamues-
tra de “recuerdos” disponibles a los que
acudira el juzgador como referencia ini-
cial. Es decir, si el juzgador ha conocido
en otros procedimientos, de las especifi-
cidades econdmicas de aplicacion en el
caso que le ocupa, tenderd a circunscri-
bir la muestra, entendida como dmbito
de conclusiones posibles a la que aplicar
el heuristico de representatividad, al
conjunto de alternativas de cuantifica-
cion que resultaron probables segiin su
experiencia previa. Esto podria ocasio-
nar que ¢l juzgador descartase, por con-
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siderarlos improbables, métodos de
cuantificacion alternativos a los ya acep-
tados en su experiencia, por fundamen-
tados y procedentes que pudieran resul-
tar al caso en cuestion. En estas circuns-
tancias, ¢l perito econdmico, debe ofre-
cer informacion suficiente en su informe
que avale la inclusion de sus tesis entre
los escenarios posibles de cuantificacion
del perjuicio, incidiendo en la relacion
de causalidad entre el evento danoso, los
resultados de la cuantificacion realizada
y la metodologia aplicada.

C.

Sesgo de retrospectiva

Ya establecimos que el sesgo retrospec-
tivo es un mecanismo heuristico que im-
pide a un individuo abstraerse, cuando
valorahechos pasados, de las consecuen-
cias de los mismos. Es decir, el sujeto
tenderia, una vez conocidas las conse-
cuencias concretas de la accion, a enten-
der que estas eran las mas previsibles “ex

ES)

ante .

Creemos que no erramos cuando afirma-
mos que quiza este sesgo junto con cl de
anclaje, sean los dos heuristicos cogniti-
vos que mas inciden en la funcion del juz-
gador y en la valoracion de cualquier
prueba pericial y de la econémica en con-
creto.

Pero, jCudl es la afectacion concreta de
este sesgo en la valoracion de la prueba
pericial econdmica? Abordaremos la res-
pucstaacsta cuestion desde el andlisis de
un ¢jemplo concreto.

;Qué sucederiasi el objeto de controver-
sia fuera el valor de las acciones de una
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sociedad promotora en el momento in-
mediatamente anterior ala ocurrencia de
un desplome inesperado del sector in-
mobiliario, cuando la controversia se re-
suelve acaecido el indicado desplome?
Con toda certeza, en el momento de la
resolucion del procedimiento sabremos
que el precio que habriamos pagado por
los titulos en cuestion, consumado el
desmoronamiento del sector inmobilia-
rio, hubiera sido menor. Del mismo
modo, el valor de las acciones de la socie-
dad, el dia después del hundimiento de
las previsiones del sector promocional
habria sido menor al de fechas anterio-
res, pero si ¢l objeto de la pericia econo-
mica no ¢s otro que la valoracion de este
activo en un dia concreto anterior al
evento descrito, esta valoracion no
puede verse contaminada por resultados
que fuesen improbables o que no fueran
previsibles en ese momento concreto. Es
decir, el perito econémico deberia colo-
carse cn la fecha de valoracion haciendo
abstraccion de los resultados futuros
acaecidos que no fueran pronosticables
en el momento al que se le requiere que
estime el valor solicitado. Si se nos per-
mite, tanto el valorador, como el juzga-
dor en su apreciacion de la prueba, de-
ben sustraerse de lo que se conocio “ex
post” y circunscribirse a lo que era pre-
visible en el momento concreto de cuan-
tificacion del hecho econémico. Al fin y
al cabo, el juicio debe remitirse exclusi-
vamente, entonces, a la determinacion
de la probabilidad razonable de repre-
sentarse “ex ante” el hecho “ex post™.
Acudiendo a ejemplos sobradamente co-



nocidos por todos, ;Era razonablemente
previsible la intervencion de Bankia un
ano antes de que ocurriera, o en 2016 la
resolucion del Banco Popular acaccida
en2017?

Asi pues, el quid de la cuestion es sien el
célculo de una cuantificacion se han con-
templado los escenarios alternativos
probables y no el evento que finalmente
se materializ6, porque quizd a la fecha de
célculo del perjuicio éste ni siquiera re-
sultaba imaginable.

Desde este prisma, el perito econdémico
debiera facilitar al juzgador su tarca ha-
ciendo un andlisis de probabilidad de las
diferentes hipétesis empleadas para sus
cilculos, decantandose por aquellas que
resultasen logicamente concebibles y al-
tamente presumibles en el momento
concreto.

D.

Sesgo de anclaje

El sesgo de anclaje hunde sus raices en el
mecanismo cognitivo que ocasiona que
los individuos realicemos estimaciones a
partir de un valor inicial que se va ajus-
tando de acuerdo con la informacién adi-
cional de la que se dispone.

Por lo tanto, el sujeto obtiene resultados
diferentes en funcion del valor inicial-
mente fijado.

En cuanto a este sesgo hemos de reiterar
que tiene dos caracteristicas basicas que
hacen que su eliminacién resulte com-
pleja: Se puede producir por el mero he-
cho de que un valor se incluya en el plan-
teamiento de la cuestion inicial, y el su-
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jeto no suele plantearse la razonabilidad
del valor de partida fijado.

Acudiendo al caso concreto, el sesgo de
anclaje provocaria el conocido efecto
que ocasiona que, entre dos cuantias re-
clamadas divergentes, el juzgador ten-
diese a colocarse en un punto intermedio
entre ambas, ya que, de algin modo, se
ha anclado al intervalo ofrecido por las
partes.

Sia este efecto unimos la interaccion del
sesgo de disponibilidad que provocaria
en el juzgador recordar con mayor facili-
dad aquellos valores que primero se le
han ofrecido, éste evitaria considerar
cuantias alternativas que pudieran resul-
tar razonables.

Asimismo, y de acuerdo con Jara (2014,
p-169) “Si bien hay estudios que indican
que existiria un efecto boomerang
cuando la cuantia del petitorio es absur-
damente alta. La mayoria de las investi-
gaciones apuntan a que rige el principio

£}

de “pide masy recibirds mas”™”.

Con independencia de la virtualidad de
esta tltima afirmacion, el perito econo-
mico, no debe prestarse a posturas maxi-
malistas que arrojen cuantificaciones
exorbitadas o no ajustadas al caso con-
creto, realizando sus estimaciones desde
bases fundamentadas y empleando en las
mismas una perspectiva prudente que le
permitirin mostrar una cuantificacion
del daio razonable.
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E.

Sesgo de grupo

Mufioz (2011, p.17) sefiala con acierto
que “Existe un sesgo cognitivo ficil-
mente identificable, en el que incurren
habitualmente Jueces y Tribunales, que
consiste en atribuir mayor valor per sc a
un dictamen pericial elaborado por un
funcionario publico, que al que pueda
realizar cualquier otro especialista en la
materia, por mucho que este esté¢ mejor
fundamentado y sea técnicamente supe-
rior en rigor y exhaustividad.”

Sin duda alguna este nos parece uno de
los ejemplos mds representativos del
sesgo de grupo, que se otorga mayor cre-
dibilidad y presupone determinado nivel
de excelencia a los informes confeccio-
nados por funcionarios publicos, por el
solo hecho de serlo, confiriéndoles un
valor preeminente con relacion al resto
de dictimenes periciales, aunque estos
altimos sean superiores en calidad.

No parece discutible que la independen-
cia de un perito es una de las cualidades
mis relevantes ala hora de otorgar credi-
bilidad a un dictamen. Por ello, los visos
de falta de independencia que, a veces se
perciben en algunos dictdimenes de parte
pucden ensombrecer la credibilidad que
se les otorgue por parte del juzgador,
pero, si no existen dudas acerca de este
extremo, el juzgador debera hacer preva-
lecer en su sentencia aquel informe peri-
cial que se encuentre mejor fundamen-
tado y cuyas cualidades técnicas y meto-
dologicas resulten de indiscutida aplica-
cién al caso con independencia de que se
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haya aportado por las partes o se haya
emitido por un funcionario publico.

De nuevo Muioz (2011, p.19) vuelve a
poner el dedo en la llaga cuando afirma
que “De alguna manera, podria contra-
argumentarse que los jueces, al desdenar
las conclusiones de los dictdmenes peri-
ciales encargados por las partes, presu-
men que éstos, debida a su presunta par-
cialidad, estan sesgados (sesgo de confir-
macion) a favor de la postura inicial de la
parte que les encargd el trabajo.”

Por esta razon resulta de especial impor-
tancia para las periciales aportadas por
las partes evitar cualquier atisbo de par-
cialidad. Esto se consigue, en el caso de
la prueba pericial econdmica, em-
pleando escenarios y premisas pruden-
tes, fundamentadas en hipdtesis contras-
tables con informaci6n independiente y
huyendo de posturas inmovilistas que
solo recojan un prisma de la cuantifica-
cion del perjuicio.

En este mismo sentido se pronuncia la
Sentencia de la Sala primera del Tribunal
Supremo de 12 de diciembre de 2005
que define qué informe pericial ha de
prevalecer:

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

Por lo tanto, nuestro mas Alto Tribunal
parece exigirle al juzgador de instancia



un riguroso y objetivo juicio de neutrali-
dad y fundamentacion técnica del in-
forme pericial antes de decantarse por
las conclusiones de una u otra pericia,
con independencia de que esta haya sido
propuesta por la parte o confeccionada
por un funcionario puablico, y, asi mismo,
le compele a no otorgar mayor preemi-
nencia a los dictdmenes de funcionarios
publicos.

Recordemos, ademss, que los funciona-
rios publicos, aunque estén adscritos al
poder judicial, como es el caso de los mé-
dicos forenses, no son poder judicial,
sino que colaboran con este para esclare-
cer los hechos concretos que son objeto
del procedimiento.

En este punto, consideramos oportuno
senalar que esta doctrina encuentra su
mayor justificacion en sede contencioso-
administrativa ya que podria entenderse
que los funcionarios publicos que pres-
tan sus servicios en el seno del ente lici-
tador de una concesion objeto de un liti-
gio pudieran considerarse parte intere-
sada en la resolucion del pleito a favor de
la administracion publica, y que, por lo
tanto, sus dictdimenes pudiesen verse
condicionados por el mencionado inte-
rés.

Asi pues, el juzgador deberia, al enfren-
tarse alavaloracion de la prueba pericial,
realizar un juicio previo de neutralidad
del perito, asi como determinar su cuali-
ficacion y experiencia para pronunciarse
sobre los aspectos que se le encargaron,
analizando la robustez técnica de los ar-
gumentos empleados, y todo cllo antes

71

Carmen Mencia Bastanchury

de abordar, con sujecion al principio de
inmediacion, la actuacion del experto en
la ratificacion.

F.

La fatiga cognitiva

Quiza la fatiga cognitiva sea el sesgo que
mis intuitivamente podamos atisbar que
afecta a la valoracion de la prueba peri-
cial, sobre todo, si consideramos el ar-
ticulo 300 de la LEC que establece lo si-
guiente con respecto al orden de prac-
tica de los medios de prueba:

“1. Salvo que el tribunal, de oficio 0 ains-
tancia de parte, acuerde otro distinto, las
pruebas se practicardn en el juicio o vista
por el orden siguiente:

1. Interrogatorio de las partes.
2.° Interrogatorio de testigos.

3.2 Declaraciones de peritos sobre sus
dictimenes o presentacion de éstos,
cuando excepcionalmente se hayan de ad-
mitir en ese momento.

4.° Reconocimiento judicial, cuando no
se haya de llevar a cabo fuera de la sede del
tribunal.

5.2 Reproduccion ante el tribunal de pala-
bras, imdgenes y sonidos captados me-
diante instrumentos de filmacion, graba-
cién y otros semejantes.

2. Cuando alguna de las pruebas admiti-
das no pueda practicarse en la audiencia,
continuara ésta para la practica de las res-
tantes, por el orden que proceda.”

Del andlisis del contenido del precepto
reproducido, se concluye que de
acuerdo con ¢l orden convencional los
peritos intervendran en dltimo lugar vy

antes del reconocimiento judicial y de la
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reproduccion de métodos de prueba au-
diovisuales, estos ultimos, en nuestra ex-
periencia, poco frecuentes en ordenes
distintos al penal. Esto implica, en la
prictica, que el normal discurrir en pro-
cedimientos de indole no penal es que
los peritos sean llamados en dltimo lugar
y faltando sélo el tramite de conclusiones
para concluir el acto del juicio. Esto su-
pone, en la mayoria de los casos, que la
ratificacion pericial se produzca consu-
mido un lapso temporal relevante en la
exploracion de testigos con la mas que
probable aparicion de la fatiga cognitiva
del juzgador.

Este hecho resulta de extrema trascen-
dencia, mas atin si el objeto del pleito im-
plica un componente cientifico técnico
significativo. Con esto queremos decir,
que cuando la pericial econdmica es un
clemento critico en la resolucién del
pleito, el que el juzgador, que al fin y al
cabo es un individuo, presencie la ratifi-
cacion de la misma transcurridas varias
horas desde el inicio de lavista, coadyuva
a una menor concentracion de la aten-
ciony aunamayor dificultad enla precisa
apreciacion de aspectos que, por regla
general, resultan complejos y ajenos a su
drea de experiencia y conocimiento.

Pues bien, consideramos que, como he-
mos dicho, este sesgo que es ficilmente
apreciable, también que resulta sencilla-
mente resoluble, ya que la propia LEC
otorga al juzgador, a instancia de parte o
de oficio, la facultad de alterar el orden
propuesto en el articulo 300, permitién-
dole adelantar las declaraciones de peri-
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tos economicos, que, si fueran colocadas
al inicio de la vista o juicio, en nuestra
opinion, correrfan menos riesgo de verse
afectadas por la fatiga cognitiva.

V. Conclusiones

1. La prueba pericial econdmica se en-
cuentra dentro del abanico de medios
probatorios que segun el articulo 348 de
la LEC han de valorarse de acuerdo con
“laregla de la sana critica”.

El concepto de la sana critica como regla
que rige la valoracion de la prueba peri-
cial econdmica se caracteriza por la apli-
cacion de criterios objetivos que hacen
que sus conclusiones no puedan ser arbi-
trarias ni inmotivadas, pero sus limites
implican otros factores, dificilmente
mensurables, tales como la credibilidad
que suscite el peritoy la experienciaolos
conocimientos previos del juzgador, que
tienen significacion a la hora de confor-
mar su conviccion en relacion con los
elementos de hecho presentes en el pro-
cedimiento.

2. Si consideramos que una sentencia no
¢s, ni mds ni menos, que una decision to-
mada por un ser humano y que los encar-
gados de la toma de decisiones judiciales
han de examinar la evidencia disponible,
de acuerdo con evaluaciones de probabi-
lidad, parece relevante estudiar el pro-
ceso por el que se conforman esas deci-
siones.

Los estudios realizados han confirmado
la existencia de mecanismos cognitivos
que condicionan la toma de decisiones
de los seres humanos y que tienden a



“atajar” el proceso decisorio. Estos me-
canismos cognitivos son denominados
sesgos o heuristicos.

3. Existen multiples sesgos cognitivos
que afectan alos seres humanos, sin em-
bargo, aquellos que mds incidirian en la
labor del juzgador serian el sesgo de re-
presentatividad, el de disponibilidad, el
sesgo de confirmacion, la heuristica de
retrospectiva, el sesgo de grupo v la fa-
tiga cognitiva.

4. Laneutralizacion de los sesgos cogni-
tivos depende, fundamentalmente, del
conocimiento de su existenciay de su in-
corporacion al lenguaje juridico, ya que,
si un juez los conoce, estard en una posi-
cion mejor para evitarlos.

5. Concretamente, el sesgo retrospec-
tivo puede evitarse introduciendo reglas
procesales que impidan valorar la con-
ducta del causante del dafio a partir de las
medidas de mejora que haya tomado con
posterioridad a la ocurrencia del mismo.
Asi mismo, podria climinarse si se solici-
tase a los juzgadores que consideren y
asignen probabilidad alos resultados ne-
gativos de los escenarios diferentes al
efectivamente acaecido.

El sesgo de anclaje puede disiparse in-
troduciendo referencias alternativas en
¢l momento inicial del procedimiento,
que puedan ser, mas facilmente, recor-
dadas por el juzgador.

6. El perito econémico ha de realizar su
labor considerando que la misma debe
ser un verdadero auxilio del juzgador en
los aspectos que exceden del conoci-
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miento de este, coadyuvando en la apre-
ciacion objetiva de los elementos facti-
cos del objeto de la controversia. En esta
mision, el perito debe considerar todos
los factores que inciden en la conforma-
cion de la conviccion del juzgador.

La citada formacion de la conviccién de-
penderd, en gran medida, de la perspec-
tiva subjetiva del juez, que se vera condi-
cionada por los ineludibles sesgos cogni-
tivos que afectan a todo ser humanoy que
incidiran de forma no despreciable en su
decision final.

7. Los sesgos que mds inciden en la valo-
racion de la prueba pericial econdmica
son: el sesgo de anclaje, ¢l sesgo de re-
trospectiva, ¢l sesgo de grupo y la fatiga
cognitiva y suelen producirse en el acto
de la ratificacion, ya que por mor del
principio de inmediacion es en el acto de
la vista cuando el juzgador realiza un jui-
cio de credibilidad del contenido del in-
forme pericial, de acuerdo con sus per-
cepeiones.

8. Con el objeto de paliar la incidencia
de los sesgos cognitivos, el perito econd-
mico puede adoptar varias estrategias:

i.  Emplear un lenguaje compren-
sible y adecuado en la exposi-
cion diddctica de las conclusio-
nes del informe pericial econo-
mico y de una actitud adecuada
en su ratificacion.

ii. Incluir las conclusiones funda-
mentales del informe pericial
ccondmico al inicio yal final del

mismo, estableciendo un orden
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1ii.

1v.

V1.

de prelacion en su exposicion,
que ofrezca las mas relevantes
en primer lugar y contemplar
este mismo orden en su ratifica-
cién, ya que, asi, las conclusio-
nes fundamentales del mismo
seran mas facilmente recorda-
das y seran consideradas mas
relevantes por el juzgador.

Emplear escenarios y premisas
prudentes, fundamentadas en
hipétesis contrastables con in-
formacion independiente hu-
yendo de posturas inmovilistas
que solo recojan un prisma de
la cuantificacion del perjuicio.

Ofrecer, en su pericia, informa-
cion suficiente que avale la in-
clusion de sus tesis entre los es-
cenarios posibles de cuantifica-
cion del perjuicio, incidiendo
en la relacion de causalidad en-
tre el evento daioso, los resul-
tados de la cuantificacion reali-
zaday la metodologia aplicada.

Facilitar al juzgador su tarea ha-
ciendo un andlisis de probabili-
dad de las diferentes hipotesis
cmpleadas para sus cilculos,
decantiandose por aquellas que
resultasen, logicamente conce-
bibles y altamente presumibles
en ¢l momento concreto.

No prestarse a posturas maxi-
malistas que arrojen cuantifica-
ciones exorbitadas o no ajusta-
das al caso concreto, realizando
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sus estimaciones desde bases
fundamentadas y empleando en
las mismas una perspectiva pru-
dente que le permitiran mostrar
una evaluaciéon razonable del
dafio.

9. El juzgador, ademis de tomar con-

cienciade laexistenciade los sesgos cog-

nitivos y de sus repercusiones, podria

acudir a las siguientes herramientas

otorgadas por su poder jurisdiccional:

i.

ii.

1ii.

Realizar su propio interrogato-
rio al perito y requerirle todas
aquellas aclaraciones que, en
relacion a la pericia, estime
convenientes para disipar la in-
cidencia del sesgo de represen-
tatividad.

Enfrentarse alavaloracion de la
prueba pericial, realizando un
juicio previo de neutralidad del
perito, que determine su cuali-
ficaciéony experiencia para pro-
nunciarse sobre los aspectos
que sc le encargaron, anali-
zando larobustez técnica de los
argumentos empleados, y todo
cllo antes de abordar, con suje-
cion al principio de inmedia-
cién, la actuacion del experto
en la ratificacion.

Finalmente, proponemos que
el Juez se plantee, al incio del
juicio, si resulta conveniente
adelantar las declaraciones de
peritos econdmicos, que, Si
fueran colocadas al inicio de la
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vista o juicio, correrian menos
riesgo de verse afectadas por la
fatiga cognitiva.
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