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1. Introduccion

La importancia de la toma de decisiones y de la formacion de juicios se ha puesto
de manifiesto desde diferentes disciplinas: la economia, la politica, la medicina y la ley,
entre otras. Tal vez podamos situar la década de los sesenta como el marco cronoldgico en

gue comienza su estudio sistematico, tal y como apuntan Arkes y Hammond (1986).

Pero, ¢qué entendemos por juicio?, ;qué entendemos por decision? El Diccionario
de la Real Academia Espafiola (1999) define “juicio” como el conocimiento de una causa
en la cual el juez ha de pronunciar la sentencia, y en otra de sus humerosas acepciones lo
identifica con la propia sentencia del juez. La misma fuente entiende la decisién como una
determinacion o resolucion que se toma o se da en una cosa dudosa. Si hablamos de
decisidn judicial, al menos en el lenguaje comudn, ambos términos se sitdan muy préximos
en el continuo semantico. En la literatura especializada se aprecia un uso intercambiable y
asociado de ambos conceptos, con la salvedad de las teorias y modelos de caracter
matematico y econdmico, que trabajan principalmente en términos de decision. Asi, el
Diccionario de Psicologia Cognitiva, editado por Eysenck (1990), nos remite a la misma
referencia en el indice analitico, siendo la tonica general en la mayoria de manuales y
publicaciones especializadas. Nosotros, ante esto, hemos optado por subsumir ambos
conceptos en el mismo capitulo siguiendo la propuesta de Arkes y Hammond (1986) en
su libro “Judgment and Decision Making”o mas recientemente a Plous (1993) en “The

Psychology of Judgment and Decision Making”.

Se han planteado diversas clasificaciones aproximativas a la toma de decision

judicial. Veamos algunas de ellas. En 1986, Kaplan y Garzédn consideran bajo el rétulo de
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“modelos de cognicion judicial” aquellos en que los agentes decisores reciben
informacién acerca de la persona o accién que debe ser enjuiciada, evaluandola por
comparacion con informacion e inferencias previamente almacenadas, que se combinan
en un juicio mediante alguna regla de decision. Bajo este rotulo incluyen los modelos
bayesiano, ponderado y de integracion de la informacién. Estos autores advierten del
analisis circunscrito y especifico que proporciona cada modelo, de tal manera que
ninguno de ellos da cuenta de la diversidad de factores que incardinan la decision judicial.

Por su parte, Hastie (1993) plantea una clasificacion proveniente de la
investigacion con jurados, en la que opone modelos descriptivos, entre los que sefiala los
procesos estocasticos, la teoria del procesamiento de la informacion, la teoria de la
probabilidad y el algebra cognitiva, frente al modelo utilitario racional de toma de
decision. Este Ultimo es un modelo de utilidad para un analisis normativo, pero la
investigacion actual sugiere que no constituye una descripcion valida de la conducta de
decision individual. Mas recientemente, Hastie (1997) diferencia en primer lugar, entre
los modelos aplicables a la conducta decisional de los jueces, aquellos que enfatizan las
diferencias individuales que posibilitarian la prediccion de las decisiones judiciales en
funcion de las actitudes politicas, variables de personalidad, o la propia filosofia de la
pena impuesta a través de la sentencia. Un segundo bloque incluiria aquellos modelos que
proponen que el decisor se sirve de una “caja de herramientas mental” que simplifica el
procedimiento de juicio a heuristicos, por ejemplo, Saks y Kidd, (1986). En tercer lugar,
sefiala los modelos algebraicos, que aportan buenas descripciones de los procesos
de decision de jurados y de jueces (Ebbesen y Konecni, 1975; Ostrom, Werner y Sacks,
1978). En cuarto lugar, considera otros modelos econémicos de la Teoria de la Utilidad

(Posner, 1985) o modelos econdmicos de corte marxista (Kelman, 1987).

Frente a esta seductora misceldnea de modelos de decision, Hastie (1997) resalta
algunas de las limitaciones que presentan. Asi, advierte de la insuficiente evidencia que da
soporte a los modelos articulados en base a las diferencias individuales o de caracter
econoémico. Ademas, subraya el carécter descriptivo de los modelos algebraicos, que no
proporcionan una explicacion pormenorizada de los procesos psicolégicos subyacentes a
la toma de decisiones. El autor se muestra partidario de una aproximacion cognitiva, que

estructura en el Story Model, como marco Util y adecuado para la comprension de la
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decision, que ademas supera algunas de las limitaciones contenidas en otros modelos.

Mas adelante haremos una exposicién mas detallada de su propuesta.

Otros autores han optado por una clasificacién normativo-descriptiva® (Michon y
Pakes, 1995; Van Koppen, 1995) en la que se inclinan por una aproximacion psicologica
de caracter descriptivo como la mas iddnea para una adecuada comprension de la toma de
decisiones por expertos. Sin embargo, dicha aproximacion se muestra fragmentada e
insuficiente para dar cuenta de la variedad de modelos que han abordado la toma de
decisiones judiciales.

Frente al objetivo mayoritario de los estudios sobre decisiones judiciales centrado
en el Tribunal del Jurado, en los Ultimos afios, el foco de interés se ha ido desplazando
hacia la construccion de modelos de decision de jueces y magistrados. No sélo se
producia esa profusién de trabajos acerca de los decisores legos, sino que adicionalmente,
hemos de tener en cuenta las particularidades que los distintos ordenamientos juridicos
refieren. En base a todo ello, hemos optado por una clasificacion ad hoc que plasme, al
menos en su esencia, los modelos y teorias méas relevantes en el ambito de la toma de
decisiones judiciales por parte de expertos. Para ello asumiremos el planteamiento de
Munné (1993) en relacion al modelo concéntrico de los niveles de formalizacion teérica,
integrando en nuestra revision microteorias y teorias de alcance medio. Entre las primeras
encontraremos teorias adheridas a los datos, de gran concrecion y escasa generalizacion.
Por su parte las teorias de alcance medio suponen un mayor grado de elaboracién, con un
referente mas 0 menos implicito en las ciencias humanas (Munné, 1993). De unas y otras

se nutre nuestra revision.

2. Modelos matematicos
La logica matematica parece aportar una descripcion valida de la estructura

subyacente al razonamiento legal, y por extension, una descripcion valida de los procesos

! Michon y Pakes (1995) entienden como modelos normativos aquellos que describen la conducta 6ptima
sin limite de capacidad temporal ni espacial, en los que cada decision deberia favorecer la alternativa con
valor de utilidad mas alto, bajo las circunstancias mas desfavorables, en tanto que los modelos normativos
psicologicos describirian como las personas toman realmente las decisiones.

Peter van Koppen (1995) sefiala que los modelos psicoldgicos aplicados a las decisiones penales poseen
una naturaleza inevitablemente mixta anloga a la de la ley; esto es, son prescriptivos y descriptivos, dado
que prescriben un determinado comportamiento y describen una determinada filosofia social.
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de razonamiento de jueces y jurados (Ebbesen y Konecni, 1975; Ostrom, Werner y Saks,
1978; McFatter, 1978; Hastie, 1993, entre otros). Seguidamente recapitulamos algunas de

las aportaciones ancladas en este supuesto.

2.1. Modelo de Probabilidad (Savage, 1954)

Este modelo constituye un corpus prescriptivo del método dptimo por el que se
alcanza una decision, y toma como fundamento el teorema bayesiano. Como sostiene
Kaye (1988) de la variedad de interpretaciones del término probabilidad, la conocida
como bayesiana ha sido la dominante durante siglos. Este modelo que toma su nombre del
teorema ideado por Bayés, un monje del siglo XVIII preocupado por la evidencia de la
existencia de Dios, prescribe el modo de calcular la probabilidad de que suceda un

acontecimiento o una hipétesis a partir de una serie de parametros previamente conocidos.

El decisor comienza con unas nociones previas sobre la culpabilidad y la
inocencia que se expresan en términos de probabilidad (ver figura 1). Cuando se
incorpora evidencia, estas probabilidades se revisan y se afiaden nuevos elementos que
tienen su respectiva probabilidad de culpabilidad o de inocencia. Dichos elementos se
combinan por multiplicacién, ponderando cada elemento por su verosimilitud. La
probabilidad final viene determinada por las probabilidades de inocencia y culpabilidad
que resultan de la combinacién de todos los elementos. Finalmente se compara la
estimacién con una razon critica necesaria para el veredicto de culpabilidad (Kaplan y
Garzon, 1986).

Sin embargo, parece que en la mayoria de las situaciones no funcionamos como
estadisticos bayesianos, calculando probabilidades, con lo que este modelo no se adapta al
funcionamiento cognitivo humano. La investigacion no demuestra que las personas
realicen estimaciones distintas de culpabilidad e inocencia ni que multipliquen esas
probabilidades, antes bien parece que el modelo sobreestima seriamente las pequefias
probabilidades, al tiempo que desestima otras importantes que los sujetos tienen en
consideracion (Pennington y Hastie, 1986). Ademas, este modelo asume una Unica

dimension, cuando en realidad las decisiones tienen un caracter multidimensional, esto
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es, de integracion de varios componentes, mas que de un Unico juicio global (Hastie,
1993).
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Figura 1
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2.2. Modelo de Ponderacion Secuencial (Anderson, 1959)

El modelo de ponderacion secuencial (Anderson, 1959; Weld y Danzing, 1940;
Weld y Roff, 1938) plantea que el sujeto forma su juicio individual tras la presentacion de
cada nueva unidad de evidencia, la cual lleva asociada un valor en la escala de
culpabilidad, cuyo rango se establece entre 0-1. El juicio real es una funcién del juicio
previo y el valor de la unidad actual de evidencia. Ambos elementos se combinan
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mediante promedio con un peso total aditivo de 1. El peso (w) de la evidencia actual es
una funcioén de la fiabilidad (credibilidad) y de la validez (comprobacion), y el peso del
juicio previo es de 1-W (Kaplan y Garzdn, 1986). Continuamente se forma un juicio
global de la culpabilidad o de la inocencia que se revisa a medida que se va introduciendo
nueva informacion. La regla de composicién propuesta por Anderson (1959) se representa
como sigue (ver figura 2), donde J; expresa el juicio del sujeto después de recibir la nueva
informacidn de evidencia; Ji; simboliza la opinién previa antes de acoger la nueva
informacion; W; expresa el peso asignado a cada unidad de evidencia y Si, esto es, la
escala del valor de evidencia en la inocencia—culpabilidad.

Ji= Jis Wi (Si -Jit)

Figura 2

El modelo predice ademés un efecto de novedad. Asi, en un determinado
momento la opinidn de ese individuo es una funcidn de la informacion expuesta en ese
instante y de la opinidn previa, que no es mas que la combinacion de toda la informacion

de evidencia presentada hasta ese momento (Palmer, 1986).

El modelo de ponderacion secuencial propone una representacion de los procesos
cognitivos del sujeto. Sin embargo, desconocemos si éste realiza un juicio-resumen cada
vez que se le presenta nueva informacion, o si en realidad forma este juicio una vez que se
le han presentado las distintas unidades de evidencia (Pennington y Hastie, 1986).
Ademés también comparte otra limitacién con el modelo bayesiano, dado que contempla
Unicamente la informacion de evidencia. La principal diferencia con el modelo bayesiano
radica en el calculo algebraico propuesto, siendo multiplicativo en el modelo bayesiano,
anteriormente descrito, y aditivo en el modelo que nos ocupa.

El modelo de Anderson (1959) propone que el valor y los pesos asignados a la
evidencia a lo largo del juicio (figura 3), no permanece constante, de tal manera que la
misma informacion de evidencia, no desencadena el mismo tipo de juicio cuando se
presenta al inicio que en un momento posterior. En este sentido, Pennington y Hastie
(1986,1993) han constatado los efectos del orden de presentacion sobre el veredicto o

decision. Pero, tal vez la limitacibn méas resefiable de este modelo provenga de su
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circunscripcion a la informacion de evidencia. Esto es, no ha lugar para otro tipo de

informacion.

N
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Figura3

2.3. Modelo de Prediccion de Sentencia (McKnight, 1981)

Este modelo matematico, a diferencia de los anteriores, surge en el seno de la
investigacion con expertos, esto es, jueces y magistrados. El autor propone un modelo
mixto de prediccién de sentencia basado en una combinacién de la Teoria del Constructo
Personal (PCT) y de los Modelos de Utilidad Multiatributiva (MAU). En concreto, se
vale de la metodologia que ofrece la PCT para elicitar atributos relevantes, en tanto que

para la prediccion de tales atributos se sirve de la MAU.

La teoria del Constructo Personal se ha fortalecido en los Ultimos afios debido a
que ofrece una estructura Gtil para describir el modo en que una persona percibe el mundo
que le rodea, asumiendo implicitamente que esa persona actlia en consecuencia con esa
perspectiva. Sin embargo, la teoria no proporciona una conexion clara entre la

construccion y la conducta (McKnight, 1981).

Por otra parte, el modelo multiatributivo es el propuesto por Raiffa (1969), siendo

representado por:

‘Un: AMén t AontAsant. - A Xrn‘

Figura 4
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donde n es el resultado, U, es la utilidad del resultado (la sentencia), lambda representa el
sistema de valores del individuo, y X; las creencias del mismo representadas en términos
de constructos personales. Asi, se asume que las creencias y valores de los magistrados
seran diferentes en cada caso. Por ejemplo, que un magistrado considere la sentencia como
retributiva dependera del caso en cuestién. En este modelo, los resultados son las
sentencias, y las dimensiones son los constructos personales. Por dltimo, los pesos vienen
determinados por la importancia relativa que se concede a cada una de las dimensiones.

McKnight (1981) llevd a cabo un estudio en el que participaron 9 magistrados, 4
hombres y 5 mujeres, con edades comprendidas entre los 35-65 afios. A estos magistrados
les presento tres casos que contenian la descripcion de los hechos, el historial del acusado,
la peticidn del tribunal, y un listado de 10 sentencias alternativas que deberian posicionar
en un ranking: libertad absoluta; libertad condicional-1 afio; libertad vigilada-1afio; multa
de 5&; multa de 25&; multa de 100&; prision de 1 mes; prision de 6 meses; informe a la

Corte de la Corona.

Obtenida la conducta observada, esto es el rango de sentencias, se elicitaron los
inputs del modelo para realizar la prediccién®de la conducta. Los inputs requeridos, que se
asumen especificos de cada caso fueron de dos tipos, que se corresponden respectivamente
con los dos componentes del modelo: los constructos personales como formalizacion de

las creencias, y un set de pesos de importancia como formalizacién de los valores.

Los constructos personales, dada su especifidad, se elicitaron conversacionalmente,
pidiendo a los magistrados que explicitasen las propiedades de las sentencias. Cuando se
completd el listado de posibles constructos, esto es, propiedades de la sentencia, se
procedio a ultimar la matriz, poniendo en relacién cada uno de ellos con cada uno de los
elementos (posibles sentencias: libertad absoluta, libertad condicional...). Para ello, los
magistrados puntuaron en una escala de cinco puntos, relacionandolos con cada elemento,
y para cada caso. Por ejemplo, para el caso 1 se puntud el constructo “rehabilitativo-no

rehabilitativo”, para la sentencia “libertad condicional-1 afio”.

? La prediccion en este modelo se computa al margen de la conducta observada, siendo la tinica conexién
el experimentador. La conducta observada se produce holisticamente con independencia de los
procedimientos experimentales.
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Seguidamente, habiendo completado la matriz para el caso 1 en todas las
combinaciones, se le asignaron respectivamente los pesos de importancia. Concretamente,
se les pidié a los magistrados que decidiesen cual de ellos tenia mas importancia para el
caso 1. Una vez identificado el constructo de mayor importancia, procedieron a puntuar los
restantes, en una escala de 10 puntos. Dado que el modelo contempla la multiplicacién de
las evaluaciones del constructo por su peso, el efecto de asignar el valor cero, supone su
eliminacion del proceso de sentencia.

Una vez que se han asignado los pesos para el caso 1, el modelo proporciona
aditivamente la matriz de valores. A continuacién, se calcula y se selecciona la sentencia

de mayor utilidad. Este mismo proceso se repite para los casos 2 'y 3.

Finalmente, el modelo ofrece un ranking real de sentencias observadas y de
sentencias predichas para cada caso. En este sentido, el modelo se presenta con un
razonable poder predictivo dada la alta correlacién entre la conducta observada y la
conducta predicha, que en opinién del autor puede deberse a la fuerza de la conjuncion de
la PCT y el MAU. Ademas también es un buen indicio del grado de acuerdo entre los
magistrados para cada caso en particular, mediante los valores de estrés asociados con

“Multidimensional Scaling Solutions of Group Confusion Matrix”.

McKanight (1981) sugiere que la eleccion de sentencia depende de la combinacion
de creencias y valores, que puede llevar a elecciones diferentes. Parece entonces que el
sistema legal no es totalmente prescriptivo sino que deja un cierto margen a la
subjetividad, margen que viene determinado por las creencias y los valores de los
magistrados. Asimismo, el autor describe el modelo como ampliamente generalizable en el
contexto legal y extralegal, y plantea su analogia con el rol, en el sentido de que si una
persona tiene que desempefiar distintos roles, puede aplicar el mismo conjunto de reglas,
pero con distintos pesos. En una aportacidn posterior, confirma el valor descriptivo del
modelo propuesto; ademas concluye que los pesos de importancia son especificos de cada
caso, indicando que la finalidad del magistrado es un importante factor en la decision de
sentencia (McKnight, 1984).
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2.4.  Modelo de Integracion de la Informacion (Kaplan, 1982)

Kaplan (1982) plantea un modelo que establece una integracion global de la
informacién proveniente de varias fuentes de juicio o creencias sobre la culpabilidad o
inocencia, que luego se compara con un criterio de decision. La regla de combinacion es
un promedio de la opinion inicial y de la informacion de varias fuentes. Diversos autores
(Kaplan y Kemmerick, 1974; Kaplan y Miller, 1978; Ostrom, Weiner y Saks, 1978) han

expresado esta regla de promedio con la siguiente férmula:

k

WoSo+ > SW;
I

i=1

k
Wy + z Wi

i=1

Figura 5

J representa la dimensidn de juicio de culpabilidad del acusado; S, es la escala
de valores de la disposicion inicial y S; representa la posicion de los items de cada
dimension de juicio, indicando las implicaciones de cada item para la inocencia o la
culpabilidad. W; simboliza los pesos asignados a la disposicion inicial; W, indica el

peso asignado a cada item de informacion (Hastie, 1993, p. 86)

Este modelo considera en su planteamiento la informaciéon de naturaleza
probatoria y no probatoria con lo que supera una de las limitaciones del modelo de
ponderacion secuencial. Kaplan (1982) mantiene que cualquier juicio se basa en la
informacidn sobre ese objeto o persona y en las evaluaciones previas a la obtencién de

dicha informacion. La formacion de juicios congrega tres procesos:

En primer lugar, la evaluacion de cada unidad de informacion a la que se asigna
un valor escalar que hace referencia a una representacion cuantitativa de la unidad de
informacidn en la dimensién de juicio. Este valor escalar es especifico para cada juicio, de
tal manera que la misma unidad de informacion puede tener distintos valores de escala en

diferentes juicios, a diferencia del modelo de ponderacion secuencial que establece un

10
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peso invariable. De esta forma, para un juez el hecho de que el acusado fuese visto en la
escena del crimen puede tener un alto valor escalar en la culpabilidad de ese individuo,
sin embargo la informacion de que el acusado no tenia motivos para agredir a la victima

puede tener un bajo valor escalar en la misma (Kaplan y Garzén, 1986).

En segundo lugar, el proceso de ponderacion, que supone la asignacion de un peso
a cada unidad de informacién, que no es sino la importancia que ese peso tiene para el
juicio. En otras palabras, el peso es la validez y la fiabilidad de esa unidad de informacion
para el juicio en cuestion. La validez podria leerse en términos de relevancia o capacidad
probatoria, mientras la fiabilidad tendria que ver con la credibilidad o la probabilidad de
ocurrencia de determinados eventos. Ldgicamente, el sentido del humor del acusado
podria tener menos peso que la informacién sobre su capacidad para cometer el crimen
(Kaplan y Kemmerick, 1974).

En tercer lugar, después de que la informacion ha sido evaluada y ponderada, se
produce la integracion, que se realiza por medio de la combinacién de los valores
escalares, ponderando su importancia, mediante una regla de integracion que depende del
juicio a emitir. No obstante, en el modelo de decisién judicial se asume que esta regla de
integracion es un promedio de los valores de escala ponderados (Kaplan, 1977, 1982;

Kaplan y Kemmerick, 1974).

Otro elemento a considerar es la impresion inicial, que no es mas que la
evaluacion personal sobre el tema o persona que se va a juzgar con anterioridad al juicio,
y con independencia de la informacion que se recibe. Con este elemento, Kaplan da
entrada a los sesgos de juicio con respecto al objeto/s o personals a juzgar. Este sesgo
tiene un valor de escala que esta integrado dentro de los valores de la informacion.

Por tanto, en un proceso judicial el decisor recibe una unidad de informacién en
forma de evidencia o de testimonio, esta unidad fundamenta una creencia sobre el
acusado o sobre el tema a tratar. Cada creencia es evaluada con respecto al juicio
(culpabilidad o inocencia) que se tenga que formar y se le asigna un valor de escala. Las

creencias se comparan entre si, se ponderan en funcién de su importancia relativa, en un
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juicio Unico, que también contiene un valor escalar para la impresion inicial (Kaplan y
Garzén, 1986).

El modelo de integracion de la informacion contempla por tanto la existencia de
sesgos de juicio, que pueden afectar al veredicto de inocencia o culpabilidad. Veamos qué
tipos de sesgos se plantean y cémo se configuran. Asi, podemos diferenciar dos fuentes
generales de sesgos que se introducen en los juicios a través de las impresiones iniciales:

los sesgos-rasgo y los sesgos-estado.

Los sesgos-rasgo son aquellos asociados a la personalidad, de caracter estable y
permanente, ligados a la historia personal del individuo, y que por tanto pueden afectar
tanto a jurados como a jueces (Kaplan, 1982). En la literatura se diferencian siguiendo a
Garzon (1984) tres grandes grupos de factores determinantes de este tipo de sesgos-rasgo,
que podemos resumir en: caracteristicas sociodemograficas (edad, sexo, status social,
raza...); actitudes hacia determinados tipos de delitos (delitos sexuales, asesinatos, delitos
de cuello blanco) y penas; y actitudes mas generales y rasgos o caracteristicas de
personalidad.

Los sesgos-estado son caracteristicas temporales, transitorias que se deben a
condiciones situacionales; aqui incluiriamos lo que cominmente entendemos por estado
de a&nimo en el que confluyen condicionantes fisicos y psicosociales, de tal manera que
un estado negativo puede afectar a la evaluacion de la informacién (Kaplan y Miller,
1978).

El modelo de integracion de la informacidn entiende que la conducta judicial esta
determinada, al menos en parte, por el conjunto de conocimientos previos y por el sistema
actitudinal del individuo, y presupone que la informacion recibida es modulada y
reinterpretada dentro de los esquemas cognitivos y actitudinales de cada sujeto.

Los sesgos-estado y los sesgos-rasgo son caracteristicas internas al individuo que
forman parte del juicio, con independencia de la informacion. Estas fuentes de sesgo se
introducen por medio de la impresion inicial. Evidentemente, no podemos pensar en el

individuo como una tabula rasa, sin referencias o experiencias previas. Sin embargo, si se
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han articulado estrategias para reducir el peso de la impresidn inicial en la formacion del
juicio. Dado que la impresion inicial y la informacion se combinan en una regla de
promedio, se ha considerado que al aumentar el peso de los factores legales, se podria
reducir la importancia de los sesgos. En términos del modelo, si aplicamos tendencias de
los dos elementos que constituyen la base de un juicio, informacion e impresion inicial, se
relacionaran inversamente, de modo que al aumentar una informacion, decreceria la
importancia de la impresion, y disminuiria el efecto de los sesgos. La investigacion
empirica apoya este razonamiento (Vidmar, 1979; Dane y Wrightsman, 1982).

Este modelo ha sido objeto de ciertas criticas (p.e., Arce, 1989; Arce, Sobral y
Farifia, 1991). Desde la investigacién con jurados, Arce (1989) entiende que la
racionalidad humana difiere de la l6gica matematica, y que muy pocos individuos estarian
capacitados cognitivamente para aplicar funciones de promedio. Ademas, dado que los
casos que se juzgan han superado filtros previos que los convierten en informacién
ambigua, este autor afirma que el papel de los sesgos individuales sera el de activar una u

otra lectura de la evidencia.

Kaplan y Miller (1983) y Kaplan y Schersching (1981) resaltan el papel de la
deliberacién, como mecanismo cuasi curativo de los sesgos enraizados en las impresiones
iniciales o en la evidencia extralegal, y no sélo para el sistema de jurados sino también
para tribunales colegiados. Sucintamente, la deliberacién aumenta el conjunto de
informacion que debe integrarse, al afiadir nueva informacion legal, tiende a disminuir la
influencia de las impresiones iniciales y de la informacién extralegal, con lo que de
acuerdo con este modelo, disminuirian los sesgos. En consecuencia, Kaplan y Garzén
(1986) aconsejan que las decisiones judiciales sean colegiadas, porque ello permitira que
se contemplen un mayor ndmero de hechos legales que contrarrestaran las impresiones
iniciales y las evidencias extralegales. No obstante, el hecho de que la deliberacion
neutralice los sesgos individuales, es cuando menos matizable. En este sentido, Arce
(1989) encuentra una interaccion entre determinados sesgos, modalidad de caso y
evidencia presentada con jurados individuales, que no sélo se mantenia, sino que

aumentaba con jurados homogéneos. Estos sesgos podian afectar al contenido de la
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deliberacidon y no al juicio. Estos resultados son apoyados por otros trabajos (p.e. Cowan,

Thompson y Ellsworth, 1984).

En suma, con su planteamiento se desmarca de otros modelos como el bayesiano o
el de ponderacion secuencial, al introducir las fuentes de sesgo de los jurados y jueces.
Ademas no es un modelo de “decision optima” como el modelo bayesiano, ni “lineal”
como el modelo de ponderacidon secuencial, parece presentar mayor plausibilidad
psicoldgica. Arce y cols. (1997) han constatado que las dos dimensiones de la formacién
de juicios que propone el modelo, aparecen como predictores validos del juicio formado,
bien sea como causas 0 como consecuencias. Como sefialan Kaplan y Garzon (1986), su
atributo mas relevante tal vez sea la incorporacién de los sesgos como una caracteristica

inherente a la inferencia social.

3. Modelos guidelines

El concepto “guidelines” fue utilizado inicialmente por Gottfredson, Wilkins y
Hoffman (1978) en un estudio sobre la decision de libertad condicional, creandose como
un instrumento destinado a incrementar la racionalidad y la equidad en las decisiones

(Gottfredson y Gottfredson, 1988) o, a nuestro entender, la consistencia en las sentencias.

El desarrollo de los modelos guidelines se estructura en dos momentos o estadios.
En primer lugar, el estadio descriptivo, cuyo objetivo es describir la practica habitual en la
jurisdiccion de interés. Este primer momento supone un punto de partida para el segundo
estadio de caracter prescriptivo, en el que se proponen reglas explicitas para la decision del
caso. La descripcion y la formulacidn de guidelines prescriptivos supone un trabajo de
investigacion y escrutinio por parte de investigadores y jueces, de ahi que se denomine

modelo mixto o colaborativo (Gottfredson y Gottfredson, 1988).

A pesar de que se disefian para dar cuenta de la mayoria de los casos, su pretension
no es eliminar la discrecion judicial. Se espera que la mayoria de las decisiones se
encuadren dentro del marco propuesto, sin embargo, un juez o magistrado puede llegar
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perfectamente a una decision “inusual”, siempre y cuando proporcione una motivacion. En
cierto modo, estas excepciones planteadas a los guidelines canalizan la variacién en los

criterios de decision.

Pero, ¢como se estructura un sistema de guidelines? ;Cuales son sus dimensiones?
Si bien el primer estado en contemplar tempranamente el uso de este tipo de marco
decisional fue Maine en 1976, habra que esperar hasta la firma en 1984 del “Federal
Guidelines Sentencing Act”. Este Acta cre6 una Comision de Sentencia para los jueces
federales, que instituyd como méaximas a seguir la consecucion de sentencias honestas,
uniformes y proporcionadas. Asimismo articuld los guidelines en torno a dos dimensiones:
la seriedad del delito y las caracteristicas del acusado, de cuya interseccion resulta la
puntuacion final. Por su relevancia como modelo seguido por otros estados, nos
referiremos al sistema diseflado en el estado de Minnesota, “Minnesota Sentencing
Guidelines Commission”, que es elaborado por una comision guiada no tanto por la
revision de la practica habitual, como por planteamientos tedricos de las pautas a seguir
(Minnesota Sentencing Guidelines Commission, 1984). Este sistema se configura en base
a la seriedad del delito y al historial criminal, proporcionando una matriz guia que contiene
la longitud de la sentencia esperada, especificada en meses. Si los jueces 0 magistrados se
posicionan fuera de los rangos propuestos, deben aportar una justificacion escrita de su
extralimitacién (Shane-DuBow, Brown y Olsen, 1985). La puesta en funcionamiento de
este sistema de guidelines, trajo consigo la reduccion de la disparidad de las sentencias. No

obstante, esta disparidad no se elimino en su totalidad (Champion, 1990).

A partir de 1987, la Comision de Sentencia de los Estados Unidos, estableci6
nuevos guidelines federales de naturaleza analoga a la propuesta del Estado de Minnesota,
pero de mayor complejidad estructural. La matriz proporciona un total de 43 niveles de
delito, frente al historial criminal categorizado en seis niveles (ver tabla 1). En lo que se
refiere al historial criminal posicionado horizontalmente, los jueces computan tres puntos
por cada sentencia de prision previa de 13 o mas meses de duracion; si la sentencia tiene
una duracién de 60 dias 0 mas se afiaden dos puntos. Hasta cuatro puntos se pueden

asignar por encarcelaciones previas. A continuacion, se suman dos puntos, si los delitos se
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han cometido en situacién de libertad condicional o similar. Igualmente se afiaden dos
puntos para aquellos acusados que cometieron el delito por el que se les juzga en este
momento dentro de los dos afios posteriores a la Gltima encarcelacion. No obstante, si se le

otorgan dos puntos por la comision del crimen en situacion de libertad condicional,

Gnicamente se le puede conceder un punto por el delito dentro de esos dos ultimos afios.

En posicion vertical se sita el delito categorizado en 43 niveles, de menor a mayor
gravedad. Por ejemplo, un asesinato en segundo grado tendria un valor de 33.
Seguidamente, se busca la interseccion entre las dos variables y se le asigna la sentencia
correspondiente, que fluctla entre la libertad y la cadena perpetua. Las circunstancias

atenuantes o agravantes pueden incrementar o decrementar la pena (Champion, 1990).

I Il n v v Vi
NIVEL DELITO | 061 263 4,5,6 7,8,9 |[10,11,12 | 130 MAS
0-1 0-2 0-3 0-4 0-5 0-6
0-2 0-3 0-4 0-5 0-6 1-7
0-3 0-4 0-5 0-6 2-8 3-9
0-4 0-5 0-6 2-8 4-10 6-12
0-5 0-6 1-7 4-10 6-12 9-15
0-6 1-7 2-8 6-12 9-15 12-18
1-7 2-8 4-10 8-14 12-18 15-21
2-8 4-10 6-12 10-16 15-21 18-24
4-10 6-12 8-14 12-18 18-24 21-27
6-12 8-14 10-16 15-21 21-27 24-30
8-14 10-16 12-18 18-24 24-30 27-33

10-16 12-18 15-21 21-27 27-33 30-37
12-18 15-21 18-24 24-30 30-37 33-41
15-21 18-24 21-27 27-33 33-41 37-46
18-24 21-27 24-30 30-37 37-46 41-51
21-27 24-30 27-33 33-41 41-51 46-57
24-30 27-33 30-37 37-46 46-57 51-63
27-33 30-37 33-41 41-51 51-63 57-71
30-37 3341 37-46 46-57 57-71 63-78
33-41 37-46 41-51 51-63 63-78 70-87
37-46 41-51 46-57 57-71 70-87 77-96
41-51 46-57 51-63 63-78 77-96 84-105
46-57 51-63 57-71 70-87 84-105 92-115
51-63 57-71 63-78 77-96 92-115 | 100-125
57-71 63-78 70-87 84-105 | 100-125 [ 110-137
63-78 70-87 78-97 92-115 | 110-137 [ 120-150
70-87 78-97 87-108 | 100-125 [ 120-150 | 130-162
78-97 87-108 97-121 110-137 | 130-162 | 140-175
87-108 97-121 | 108-135 | 121-151 | 140-175 | 151-188
97-121 | 108-135 | 121-151 | 135-168 | 151-188 | 168-210
108-135 | 121-151 | 135-168 | 151-188 | 168-210 | 188-235
121-151 | 135-168 | 151-188 | 168-210 | 188-235 [ 210-262
135-168 | 151-188 | 168-210 | 188-235 | 210-262 | 235-293
151-188 | 168-210 | 188-235 | 210-262 | 235-293 | 262-327
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35 168-210 | 188-235 | 210-262 | 235-293 | 262-327 | 292-365
36 188-235 | 210-262 | 235-293 | 262-327 | 292-365 [ 324-405
37 210-262 | 235-293 [ 262-327 | 292-365 | 324-405 360-
38 235-293 | 262-327 | 292-365 [ 324-405 360- 360-
39 262-327 | 292-365 | 324-405 360- 360- 360-
40 292-365 | 324-405 360- 360- 360- 360-
41 324-495 360- 360- 360- 360- 360-
42 360- 360- 360- 360- 360- 360-
43 Perpetua [ perpetua | perpetua | perpetua | berpetua | berpetua
Tabla 1. Categorias del historial criminal.
NIVELES DE
SEVERIDAD 0 1 2 3 4 5 6 /MAS
DEL DELITO
Uso no autorizado de | 122 122 122 15 18 21
vehiculos a motor 1dia —1afio | 1dia - 1afio|1dia - 1afio 24
Posesion de marihuana 23-25
Il 122 122 14 17 20 23 27
Delitos relacionados con 1dia —1afio|1dia - 1afio 25.29
robos
Venta de marihuana
Robos I 122 13 16 19 22 27 32
(150-25008) 21-23 25-29 30-34
Robos-intento de delito IV 122 15 18 21 25 32 4
mayor 24-26 30-34 37-45
Captacion de bienes robados
(150-25008&)
|Atraco \Y 18 23 27 30 38 46 54
29-31 36-40 43-49 50-58
|Asalto, 2° grado VI 21 26 30 34 4“4 54 65
33-35 | 4246 50-58 60-70
|Atraco mayor \Yi[] 24 32 4 49 65 81 97
23-25 30-34 38-44 42-53 60-70 75-87 90-104
|Asalto, 1er grado VIl 43 54 65 76 95 113 132
Conducta sexual criminal, 1er 41-45 50-58 60-70 71-81 | 89101 | 106-120 124-140
grado
|Asesinato, 3er grado IX 97 119 127 149 176 205 230
94-100 116-122 124120 (143-155| 168-184 | 192-215 218-242
Asesinato, 2° grado X 116 140 162 203 243 284 324
11121 133-147 153171 (192-214| 231-255 | 270-298 309-339

Tabla 2. Historial criminal (longitud de sentencias en meses).Los pares numéricos son orientativos del cauce
del guideline; las celdas en negrita son indicativas de una sentencia de prision (Champion, 1990).
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Los modelos guidelines constituyen una guia de decisién para el juez, se plantean
con la pretension de eliminar las inconsistencias de cada decisor en particular (Ashworth,
1984) Adecuadamente implementados, se espera que en torno a un 85% de la casuistica se
encuadre dentro de las sentencias propuestas (Lovegrove, 1984). En este sentido, su
componente prescriptivo no es sino la asuncion de que los acusados que cometen los
mismos delitos sean tratados de forma ecuanime. Sin embargo, como ya se ha sefialado, el
juez cuenta con la posibilidad de apartarse del guideline propuesto, siempre y cuando,
explicite y exponga sus argumentos. En este sentido, el estudio de las razones argiiidas por
los decisores proporciona un feedback continuo sobre la adecuacidn de éste a la préactica
usual. Este abandono de la linea propuesta esta sujeta procesalmente a la apelacién de la

defensa y de la acusacion

Wrightsman, Nietzel y Fortune (1994) con el objetivo de medir el impacto real del
uso de los guidelines tomando como base un estudio de la Comision de Sentencia de 1989,

observaron que un 82% de los 2324 casos revisados se ajustaban a las guias propuestas.

Frente al establecimiento de este tipo de modelos han surgido voces criticas.
Lovegrove (1984) plantea algunas objeciones ante los sistemas de guidelines. Asi, alude al
empobrecimiento que sufriria el proceso de sentencia, en tanto en cuanto las deliberaciones
acerca de los propositos del proceso punitivo constituyen una parte vital de la sentencia.
Ademas, los jueces serian disuadidos de imponer sentencias individualizadas, sin
considerar por tanto, que el castigo no deber ser un principio absoluto, sino que depende de
la particularidad de cada caso (Tonry y Morris, 1978). Lovegrove también advierte de la
necesidad de entrenamiento estadistico de jueces y abogados de cara a obtener una
adecuada comprension de las combinaciones especificas de las variables, en las que
ademéas puede producirse un efecto de colinealidad, o de omisién de variables
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inmateriales® de la sentencia. A todo ello ha de unirse la lentitud con que las précticas

provenientes de decisiones apeladas se incorporan a los sistemas guidelines.

Lovegrove (1984) propuso como alternativa empirica el uso de manipulaciones
experimentales de casos ficticios que permitan identificar los factores que determinan el
guantum de la sentencia. La aplicacion de este tipo de casos permite examinar los efectos
independientes de las variables que en situaciones reales estan contaminadas por su
correlacion con otros factores. Asimismo, si a través de las apelaciones se detecta una
nueva politica, se acelera su incorporacion al guideline, dado que Unicamente es preciso un
pequefio nimero de casos que cubran el abanico de circunstancias relevantes. Entre las
ventajas del uso de casos ficticios se encuentra la posibilidad de medir el efecto de los
factores del caso sobre la variable dependiente, en situaciones de multiples delitos, y la
exclusion de variables que no deben constituir material de sentencia. Si bien el uso de
casos ficticios puede derivarnos hacia la artificialidad de los resultados, Lovegrove (1984)
entiende que los jueces son consecuentes con la circunspeccion de sus decisiones dado que
seran referentes de otras posibles sentencias, a la vez que informan de su confortabilidad

con esta técnica.

Otros autores han cuestionado la aparente uniformidad de estos modelos, dado que,
anclados en el ordenamiento juridico de los Estados Unidos, donde se contempla el pacto
de la defensa, pueden alcanzarse sentencias diferenciales para el mismo delito (Collora,
1990). Ademaés inintencionadamente puede otorgarse un papel preponderante a la

acusacion forzando este tipo de negociacion (Chambers, 1990).
En suma, los modelos guidelines constituyen guias prescriptivas de la decision de

jueces y magistrados, que pretenden crear, que no buscar en las decisiones, normas de

actuacion.

4. Modelos de precedentes

% Si la raza es un hecho determinante de una sentencia, los factores correlacionados con la raza, tales
como el desempleo, deberian asociarse significativamente con la sentencia (Lovegrove, 1984).
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El término precedentes tiene una profunda relevancia en la toma de decision
judicial. No en vano, supone genéricamente una justificacion para una decision posterior
de idéntica o andloga naturaleza, de cara a juzgar hechos posteriores. En este sentido,

representan un antecedente de tipo convencional.

Clasicamente definido, el precedente no es sino una préactica en la que el/los
juzgador/es que decide/n sobre un caso, es conminado a continuar con lo establecido en
casos previos, a menos que se trate de un mandato judicial erréneo y anulado como tal
(Laufer y Walt, 1991). Su funcion resulta de obvia preeminencia en la Common Law, y ha
sido justificada por los tribunales y por los estudiosos de la ley como una garantia de
igualdad, de certeza y de eficiencia (Perry, 1988). Este autor sefiala también la centralidad
de los precedentes o “stare decisis™ en el derecho anglosajon, Estados Unidos
(originariamente) e Inglaterra, debido a la préactica inexistencia de leyes estatutorias o

politica legislativa.

Al margen de una definicién mas o menos genérica o clasica, es cuando menos
dificil aventurar una definicidn concreta de los precedentes, precisamente por su naturaleza
diversa. Stone (1985, p. 186) se manifiesta al respecto y concluye que las “stare decisis”
pueden reducirse al axioma de que “si no existe suficiente razoén para apartarse de los
principios asentados en anteriores decisiones, los jueces deberian respetarlas”. Mas que
una compilacion de reglas de decision, las “stare decisis” pueden ser conceptualizadas

como técnica judicial (Wasserstrom, 1961).

4.1.Modelo de Allen y Cadwell (1963)

Estos autores han planteado un modelo que incorpora los precedentes al proceso de
la decision. Asi, Allen y Cadwell (1963) ponen en relacién las normas y los hechos en un
contexto caso-especifico, y sitlan los precedentes en un estadio germinal de la decision. A

continuacién se siguen cuatro estadios interactivos: la seleccion del contexto relevante

*En adelante y siguiendo a Laufer y Walt (1991), utilizaremos como sinénimos el término
“precedentes” y su correspondiente voz latina “stare decisis”, contenida en la maxima “stare decisis et
non quieta movere”.
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(examen del contexto de los hechos), la eleccién (determinacién de los hechos, la regla de

seleccion y de interpretacion), la deduccion y finalmente la decision (ver figura 6).

El papel de los precedentes se muestra especialmente critico en la seleccién del
contexto relevante y en el estadio de la eleccion. La complejidad del caso, la dificultad de
interpretar la ley, y el precedente, pueden llevar a que después de que el decisor alcanza el
estadio de deduccidn, y por tanto conclusiones relativas a la determinacion de los hechos y
de las reglas, reevalle el contexto del caso, y se retrotraiga a la seleccion del contexto
relevante. De acuerdo con este modelo un ftribunal o un juez puede interpretar
cuidadosamente las normas relativas a los hechos y tomar una decisién anclada en el

contexto de un precedente.
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Deduccion

Decision
Figura 6

4.2. Modelo de Jensen y Horvitz (1979)

Los modelos de precedentes en la toma de decision judicial varian ampliamente en
su grado de elaboracion. Jensen y Horvitz (1979) proponen un modelo a tres niveles: en el
nivel superior se encuentran las “stare decisis” tradicionales, que suponen la adherencia a
decisiones previas de tribunales de nivel superior o igual; en el nivel intermedio, se
inscriben las local “stare decisis”, que representan la obligacion de los jueces que forman
parte de un tribunal de adherirse a las decisiones de sus colegas; en el nivel inferior sitla
las “stare decisis” de caracter personal, que reflejan la necesidad psicologica de la

consistencia de sus propias decisiones (Lawlor, 1968).

Stare decisis tradicionales

Stare decisis locales

Stare decisis
personales
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Figura7

4.3.Modelo de Alexander (1989)

Alexander (1989) hace una propuesta de mayor profundidad, focalizandose en
aquellas situaciones en que un juez o tribunal se siente limitado por una decision previa
que cree ha sido decidida de forma incorrecta. Este autor identifica tres modelos. El
primero de ellos, el modelo natural, otorga a los precedentes su propio peso natural o
moral, auténomo con respecto a la decision previa. De este modo, sustentaria la adhesion a
una decision previa incorrecta si fomentase la igualdad de trato y asegurase la confianza en
la autoridad (Moore, 1987). Este planteamiento se presenta como viciado o defectuoso en
tanto que no ofrece confianza, dado que el tribunal o juez actla siguiendo su propio
razonamiento moral (Alexander, 1989).

El segundo modelo, normativo o “rule model”, reconoce la autoridad del tribunal
gue decide previamente, para fijar las reglas que atnan criterios jerarquicamente iguales o
inferiores. Propone por tanto la adhesion al precedente, entendiendo que las normas son
generales y enteramente obligatorias, con independencia de su firmeza constructiva. Ello

puede invitar a los tribunales a asumir una funcidn legisladora.

El tercero, el modelo de resultado, sefiala que el tribunal esta limitado en mayor
medida por el resultado que por la regla del precedente. Este modelo tiene dos versiones.
En la version pura, la corte que ha de decidir el caso seguird el precedente, si y solo si la
parte que resuelve a su favor, tiene una peticion tan sélida como la parte que gano el caso
antecedente. La version impura es una conjuncion de la version pura y del modelo
normativo (Laufer y Walt, 1991). El tribunal o juez de rango inferior estd limitado en

mayor medida por el resultado que por la regla contenida en el precedente.
Como hemos sefialado previamente los precedentes desempefian un gran papel, en

tanto suponen una justificacién para una decision posterior, de especial relevancia en el

derecho anglosajon.
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5. Modelos narrativos

El concepto de “narrativa” ha ejercido una gran influencia en los ultimos afios
impregnando distintas disciplinas como la ley, la economia, la literatura o el discurso
cientifico propiamente dicho. Existe por tanto una cierta variabilidad conceptual, no sélo
interdisciplinar sino también intradisciplinar. Este modelo es un ejemplo mas de dicha
influencia en el &mbito de la ley.

5.1. Modelo de “Anchored Narratives” (Wagenaar, 1995; Wagenaar y otros, 1993)

A pesar de que el ordenamiento juridico de diferentes paises y sus propias normas
de evidencia establecen las lineas a seguir de cara a alcanzar una decision, en algunas
ocasiones el criterio final parece subjetivo, de ahi que los autores hayan encarado el

estudio del razonamiento judicial desde una Optica diferente.

El modelo de “Anchored Narratives” (AN) de Wagenaar y cols. (1993) y
Wagenaar, (1995) plantea como supuesto basico que los jueces, magistrados o jurados
evallan la calidad de las narraciones que se les presentan por parte de la acusacion y la
defensa, e intentan anclarlas en creencias generalmente aceptadas. Las narrativas alcanzan
niveles aceptables de “bondad” cuando se sujetan a la realidad por medio de la evidencia,

que también se configura como una narrativa.

La narrativa consta de tres partes o secciones diferenciadas: la identidad (¢quién lo
hizo?), “actus rea” (;qué hizo?) y “mens rea” (¢;lo hizo intencionadamente?). Estas tres
partes necesitan como podemos apreciar en la siguiente representacion grafica su propio
anclaje (ver figura 8), aunque la complejidad de las construcciones del anclaje varia de tal
manera que Unicamente la determinacion del “actus rea” exhibe un anclaje directo,
mientras identidad y “mens rea” incluyen varios niveles de evidencia. La parte inferior de
la ilustracion a modo de relieve accidentado representa el conocimiento del mundo o las
creencias en forma de reglas generales consideradas normalmente como validas. Cuando el
anclaje no es directo o lineal, nos encontramos en situaciones en las que el juez o

magistrado necesita mayor evidencia proveniente de distintos niveles.
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Sub-sub-historia
Nivel 3

Figura 8. Conocimiento del mundo en forma de reglas generalmente aceptadas (Wagenaar, 1995)

El funcionamiento del modelo AN se prueba mediante un método inusual: la
prediccién de anomalias. Dichas anomalias fueron recopiladas por Wagenaar, Van Koppen
y Crombag (1993) de entre un total de 35 casos que reunian dos caracteristicas: el acusado
era inicialmente condenado, pero absuelto en apelacion, o bien aquellos casos en los que
el acusado era condenado, a pesar de que el abogado se mostraba convencido de su
inocencia. En esta revision de casos detecta ocho tipos de anomalias que nosotros

comentaremos a modo de sinopsis.

1. Narrativas que resultan creibles a pesar de que no existe evidencia.

El modelo predice que una narrativa puede anclarse directamente sin la
intervencion de ningdn tipo de evidencia. Esta primera anomalia responde a situaciones en
las que se produce una disociacion entre la declaracion de conviccion y la prueba, de tal
manera que un juez o magistrado puede convencerse por circunstancias que nunca serian
aceptadas como “prueba legal”. Se expone un caso en el que la evidencia condenatoria
consistia en una serie de consideraciones subjetivas que confluian en una buena historia,
pero que no podian ser usadas como evidencia legal. La acusacion pide la condena

basandose en una historia no sustentada por la evidencia.

2. Narrativas alternativas claramente falsas.
El juez o magistrado puede comparar la calidad de dos historias opuestas en lugar
de comparar la calidad de sus anclajes, de tal manera que puede resultar aceptada una

alternativa con un anclaje insuficiente. Ademas predice que las falsificaciones de las
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narrativas no desempefian un papel relevante. Puede ocurrir entonces que no se intente
anclar la narrativa que corresponda a otros sospechosos, por lo que nunca se pondran de

manifiesto los diferentes niveles en la calidad del anclaje.

3. Narrativas que carecen de anclaje en secciones importantes.

Como hemos visto, este modelo plantea que la narrativa debe contener elementos
relativos a identidad, “actus rea” y “mens rea”, pudiendo suceder que una o mas de estas
secciones carezca de estos elementos o sean incompletos. En el caso que se expone para
ilustrar esta anomalia, no existia suficiente anclaje como para probar la “mens rea” del

acusado, simplemente se basaba en una creencia generalizada (Wagenaar, 1995)°.

4. Se descartan otros sospechosos.
Dado que las construcciones de anclaje se realizan solo para una narrativa, que es
la finalmente aceptada por el juez, se desechan las construcciones alternativas relativas a la

culpabilidad de otros sospechosos que pueden tener la misma calidad de anclaje.

5. Las falsificaciones de la narracién no impiden que sean aceptadas.

Desde un planteamiento légico, las falsificaciones de la narrativa deberian confluir
en su rechazo, a no ser que esta evidencia sea errénea. Sin embargo, pueden darse tres
tipos de situaciones: que las falsificaciones se declaren sin fundamento; que no se les
preste atencion porque la construccion del anclaje contiene solo verificaciones o
finalmente, que las falsificaciones sin un anclaje adecuado carezcan de valor, de tal manera
que un juez puede desestimar la declaracion de un testigo, porque éste no le resulta

creible.

6. La parte fundamental de la evidencia no coincide con la narrativa.

En ocasiones puede ocurrir que Unicamente se tenga en cuenta una pequefia parte
de la evidencia, de tal manera que el anclaje de la narrativa parecerd igualmente real a
pesar de que se apoye sélo en una pequefia parte de la misma. Una vez que la informacion
se pierde en el proceso de seleccion, puede no advertirse que esa informacion rechazada

contradice la narrativa aceptada.
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7. No se reconoce el peligro de la investigacion orientada hacia el sospechoso.

Ante la existencia de un delito y con el fin de determinar la identidad del autor
existen dos estrategias diferentes de investigacion: orientada hacia el sospechoso y
orientada hacia el delito. Como su propio nombre indica, en la primera estrategia se parte
de que un individuo es sospechoso y a partir de este supuesto se intenta acumular
informacion. Esta anomalia permite a Wagenaar (1995) traer a colacion la polémica en
torno a las técnicas de investigacion en los siguientes términos: de la revision minuciosa de
los 35 casos, en 33 de ellos la investigacion comienza centrada en una persona que es
sospechosa por razones ambiguas, o por razones indirectamente relacionadas con el delito.
Ademés, el autor se cuestiona la validez de las ruedas de identificacion al uso, un
procedimiento orientado hacia el sospechoso.

8. Anclajes sujetos a creencias flagrantemente erroneas.

Muchas creencias inciertas o claramente falsas permanecen sin comprobar porque
no se plantean de manera explicita. Toda la evidencia en contra del acusado toma su valor
probatorio de la conexidn con una creencia general, si se destruye esa creencia, se destruye
la evidencia asociada. Esta estrategia resulta por tanto, especialmente importante para la
defensa.

Para dar forma a esta anomalia nos referiremos no al caso en particular que
propone Wagenaar (1995), sino a una creencia extendida generalmente en relacion a las
situaciones que incluyen varios sospechosos. El autor sefiala la creencia compartida en su
pais, Holanda, de que los acusados no mienten con respecto a la identidad de sus
complices. La ley prohibe que los sospechosos testifiquen en el mismo caso unos contra
otros, pero no prohibe que los sospechosos testifiquen en el juicio de otro, si los casos se
tratan separadamente. La préactica habitual en la corte suprema conlleva la separacion de
los casos con varios sospechosos, por lo que el acusado puede testificar legalmente contra
otro, confiando asi en la honestidad de los testigos, imposibilitando de esta manera el
desafio de la creencia compartida de que los testigos en tales situaciones diran la verdad “y

cuando se mienta se podra detectar” (Wagenaar, 1995, p. 278).

El autor hace una lectura de estas anomalias en términos de lo que podriamos

llamar “efectos perversos del heuristico”. Entiende que todo el aparato legal funciona
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€OmMO una coraza contra este tipo de efectos, sin embargo la proteccion que proporciona no
es suficiente, es decir, se hace necesario un analisis psicolégico. El autor propone una serie
de reglas a seguir, que califica de universales por su versatilidad, dado que son
potencialmente aplicables a los distintos ordenamientos juridicos (jueces, jurados,

inquisitorial o adversarios). Seguidamente recogemos su contenido:

o En primer lugar, la acusacion debe presentar al menos una narrativa bien formada,
porque la defensa no podra plantear alternativa a una narrativa vaga, imprecisa o
mutante. El autor considera ademdas que no se deberia permitir que los tribunales
construyan sus propias narrativas en las deliberaciones, puesto que no pueden ser
sometidas abiertamente a juicio. Es la acusacion quien debe explicar si el acusado
cometié el acto criminal. EI tribunal Unicamente deberia decidir si ésta explicacion

esta suficientemente sostenida por los hechos.

o En segundo lugar, los componentes esenciales de la narrativa deben ser anclados
(léase, identidad, “actus reus” y “mens rea”). La acusacion deberia presentar anclaje
para cada uno de ellos. En muchos sistemas legales si existe un requerimiento minimo

de evidencia, pero no para cada componente por separado.

a En tercer lugar, los anclajes de los distintos componentes no deben basarse en una
simple creencia. Ello significaria que las confesiones no debieran ser aceptadas como
prueba, contrariamente a lo que sucede en muchos paises. Ante una confesion judicial,
los tres componentes estarian fundamentados en la misma creencia de que la

confesion® es cierta.

o En cuarto lugar, el veredicto debe contener un informe razonado que especifique la
narrativa aceptada por la corte, y su anclaje (evidencia y creencias). En Holanda, pais
de origen de este trabajo, se prescribe que el tribunal o juez motive sus veredictos, sin
embargo, éstos hacen caso omiso, limitandose a repetir la acusacién y afiaden la

sentencia. Wagenaar (1995) sostiene que si los tribunales realmente razonasen sus

®En nuestro pais, la confesion en el proceso penal no tiene relevancia por si sola, es decir, no significa
una condena automatica, sino que aun habiendo admitido los hechos el acusado, el tribunal “ debe
practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesion
y de la existencia del delito” (art. 406 LECrim).
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veredictos se calificarian de incompletos o ildgicos, y el autor va més alla al sugerir
que si explicitasen las creencias subyacentes, serian creencias no compartidas. Ademas

la existencia de un informe razonado resulta fundamental para la fase de apelacion.

o En quinto lugar, la decision de la corte en un nivel determinado debe sostenerse por la
explicitacion de la creencia subyacente. En Holanda, muchas decisiones sobre el nivel
de analisis son tomadas por el juez: testigos, peritos..., el autor entiende que estas

razones son bastante confusas.

o En sexto lugar, no debiera existir una narrativa alternativa de igual o superior calidad
de anclaje. Si los hechos pueden encajarse en otra narrativa en la cual el acusado no
comete el delito, hay suficiente duda sobre su culpabilidad. Si la defensa propone esta

narrativa, el veredicto razonado deberia contener una explicacion de porqué se rechaza.

o En séptimo lugar, no deberian tener cabida falsificaciones de los anclajes usados en el
razonamiento. La seleccidn de la evidencia hace posible que éstas no se consideren aln
cuando invaliden por completo un anclaje contemplado en el razonamiento. Ademas,
Wagenaar (1995) indica que en muchas ocasiones se prioriza una identificacion sobre
una coartada, sin que estén claras las razones de esa decision. En este sentido, Rattner
(1988) demostrd que alrededor de la escalofriante cifra del 50% de las condenas

erréneas en los EEUU, son debidas a identificaciones desatinadas.

De especial interés resulta la reflexion que hace el autor acerca de los jurados, en lo
que se refiere al rechazo de la evidencia, dado que no existe una transparencia en torno a
los criterios que empujan a los miembros del Jurado a admitir una u otra. Wagenaar (1995)
sugiere que el juez bien podria requerir de los jurados que acepten la evidencia

incriminatoria s6lo cuando tiene buenas razones para ello.

o En octavo lugar, no debieran existir anclajes para creencias absurdas. A este respecto

debemos tener en cuenta que las creencias raramente se hacen explicitas.

30



Novo, M., Arce, R., y Jolluskin, G. S. (2003). Modelos de formacion de juicios y toma de decisiones judiciales en
expertos. En M. Novo y Arce, R. (Eds.), Jueces: Formacion de juicios y sentencias (pp. 91-147) Granada: Grupo
Editorial Universitario. ISBN: 84-8491-300-7.

La metodologia utilizada por este autor, esto es, la deteccién de anomalias ha
recibido criticas por parte de otros autores. En este sentido, Jackson (1996) plantea dos
cuestiones. En primer lugar, sefiala que lo que Wagenaar entiende como un caso
“dudoso”, es aquel en el que el razonamiento explicito es también dudoso, pero no
necesariamente la decision; en segundo lugar, indica que en ausencia de un grupo control
parece cuando menos dificil llegar a la conclusion de que las anomalias detectadas, son las

que convierten estos casos en dudosos.

El modelo de Wagenaar (1993, 1995), especifico del razonamiento judicial,
reconoce la necesidad de un analisis psicolégico. Revela una serie de anomalias que
conforman los efectos perversos del heuristico y propone ademés una serie de reglas de
caracter universal, lo que le permite plantear un modelo que salva las diferencias entre los
distintos ordenamientos juridicos. Sin embargo, como reconoce el propio autor, estas
reglas resultan dificiles de implementar en la practica. Wagenaar afirma que de situarse en
un eje tedrico-practico daria prioridad a su propuesta, porque esta basada en el analisis
sistematico del problema. Entiende que “si es imposible implementar en la préctica una
norma basada en la teoria, ello significa que la practica contiene una debilidad inherente,
de la que debemos ser conscientes... (Wagenaar, 1995, p. 280). Por otra parte plantea una
interesante controversia en torno a las ruedas de identificacion, y desde su analisis imprime

mayor fuerza al proceso de apelacién.

5.2. Modelo de Historia (Hastie, 1997)

El modelo de Hastie (1997), Story Model, se articula en torno a la toma de
decisiones de los jurados asumiendo la hipotesis de que los decisores construyen una
representacion resumida de la evidencia (Pennington y Hastie, 1981, 1986, 1990, 1991,
1993). Més concretamente, el modelo plantea tres etapas diferenciadas: en un primer
momento se evalUa la evidencia y se construye un resumen de ésta en forma de historia; en
segundo lugar, se comprende las instrucciones judiciales relativas a las alternativas de
veredicto; en tercer lugar, se busca cudl de las alternativas se ajusta mejor al resumen de la

evidencia.
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El sujeto construye una historia que no solo contiene la informacion presentada de
manera explicita, sino que también canaliza su propio conocimiento. La decisién
individual se completa con la tendencia inherente del ser humano a organizar los eventos
acordes con relaciones causales implicitas o explicitas a la evidencia, o inferidas por el
sujeto. Esta tendencia que se denomina “esquema episddico” presupone la existencia de
una serie de componentes (acciones, consecuencias...) con una configuracion causal
particular (Pennington y Hastie, 1986).

En la segunda etapa del modelo se determinan las posibles alternativas de
veredicto. Finalmente, se intenta ajustar la historia a las diferentes alternativas de
veredicto, teniendo en cuenta la carga de la pruebay la presuncion de inocencia.

A pesar de que ab initio, este modelo estudia la toma de decisiones de los jurados
(Hastie, Penrod y Pennington, 1983/1986; Pennington, 1981; Pennington y Hastie, 1986,
1988, 1990, 1993), recientemente Hastie (1997) plantea una serie de implicaciones del
Story Model para la toma de decisiones de expertos. Este autor advierte de que sus
conclusiones suponen una primera irrupcion en el &mbito de la decision de los jueces y que
por tanto se hacen necesarios trabajos méas sistematicos. Sin embargo, plantea ciertas
analogias que resultan relevantes. La principal semejanza entre el modus operandi de
jueces y jurados cuando han de decidir, de emitir un veredicto, es el uso de historias y
narrativas para comprender la evidencia, justificar sus opiniones y sentenciar en juicios
penales. No obstante, Hastie (1997) entiende que los expertos desarrollan razonamientos
“mucho mas breves” al inicio del proceso. Los jueces parecen confrontar la historia que
construyen para ese caso, con otros casos previamente almacenados en su memoria, de tal
manera que podrian mediatizar la decision apelando a la analogia inter-caso. Por tanto, se

concluye la existencia de un elemento comparativo que determina la opcion de veredicto.

No vamos a detenernos en las limitaciones de este modelo, relativas por ejemplo a
su fracaso a la hora de establecer hipétesis de verificacién (McCoun, 1989) o criticas de
caracter mas procedimental provenientes de la determinacién de cuatro alternativas de
veredicto (Vila, 1996), dado que se circunscriben a la toma de decisiones lega. No obstante
entendemos, tal y como el propio autor sefiala (Hastie, 1997) que es un modelo cognitivo y

procesual que, sin pretensiones a nivel predictivo, deriva una serie de implicaciones de la
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decision del experto en las que se presume que éste es también susceptible a la influencia
de las historias narrativas, y que las consideraciones sobre su plausibilidad, globalidad y

unicidad pueden sustentar un peso excesivo en sus evaluaciones de la evidencia.

6. Modelos filosofico-penales

Bajo esta denominacion se incluyen los modelos que articulan la decisién del juez
0 magistrado en base a la filosofia de la pena 0 metas de sentencia. Hogarth (1971) llevo a
cabo una investigacion en la jurisdiccion de Ontario en la que demostro que la filosofia de
la sentencia autoinformada por los jueces era el principal determinante de la sentencia
impuesta, convirtiéndose en una de las aportaciones pioneras. Tradicionalmente, se asocian
la sentencia cinco propdsitos: la rehabilitacion, la disuasion general/disuasion especifica, la
retribucion y la incapacitacion (Diamond y Herhold, 1981; Forst y Wellford, 1981;
Hogarth, 1971; McFatter, 1982).

Cada uno de estos propositos requiere un juicio diferencial para cada delito y cada
acusado en particular. En primer lugar, la rehabilitacion pretende la reforma del sujeto, esto
es, el desarrollo de nuevos valores y estilos de vida, que le permitan reintegrarse en la
sociedad. En segundo lugar, coincidiendo con la diferenciacion de Andenaes (1968), la
disuasion general tiene como objetivo el desanimo de la poblacion ante la comision de
delitos, por medio de la amenaza del castigo y de la ley. A este respecto, sefialar que la
relacion entre la severidad de las sentencias y la reduccién de la tasa de delitos resulta
todavia poco esclarecedora (Siegel, 1992); la disuasion especifica, que persigue evitar la
reincidencia del acusado, en particular en su conducta futura. En tercer lugar, la retribucion
que tiene como finalidad como su propio nombre indica, que el individuo retribuya a la
sociedad mediante el castigo que se le impone. En cuarto lugar, la incapacitacion busca la
proteccion de la sociedad frente al individuo, la cual puede sentirse salvaguardada durante

la duracion del encarcelamiento.

Diversos hallazgos confirman decisionalmente la relacién del propésito o meta de
la pena con la sentencia. Hogarth (1971) y Wheeler y cols. (1968) dieron cuenta de que los
jueces orientados hacia una meta rehabilitadora imponian sentencias mas duras para

delitos de menor gravedad, mientras que para los méas severos asignaban sentencias mas
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leniles que las impuestas por jueces guiados por estrategias retributivas. Asimismo
Hogarth (1971) mostré como aquellos magistrados orientados por una filosofia de la pena
rehabilitadora asignaban una mayor centralidad a las caracteristicas del acusado, que
aquellos decisores partidarios de otras orientaciones, que se centraban mas en el delito.
Gottfredson y Stecher (1979) examinaron cerca de un millar de casos encontrando que las
metas de sentencia presentaban la siguiente distribucion: 36% hacia la rehabilitacion, 34%
hacia la disuasion general, 17% retribucion, 9% disuasion especifica y 4% incapacitacion;
mas especificamente, los jueces se orientaban méas hacia metas de retribucién al decidir
sobre delitos mas graves, cuando existia un historial previo de encarcelacion, cuando se
esperaba recidivismo o cuando se cuestionaba la estabilidad social; cuando era a la inversa,
los jueces se inclinaban mas por la rehabilitacion; Forst y Wellford (1981) encontraron que

los jueces que favorecian la incapacitacion dictaban sentencias de mayor duracion.

Desde una perspectiva mas global podemos diferenciar, siguiendo a Cross (1975),
dos arquetipos de sentencias: utilitarias y retributivas. Entre las primeras se encuentran la
rehabilitacion, la disuasion general o especifica y la incapacitacion, cuya pretension es la
reduccion del crimen. Frente a ellas, podemos diferenciar la retribucion como la meta o
proposito que persigue y posibilita la obligacion de la sociedad de castigar a aquellos que

han infringido sus normas.

En lo que respecta a las metas utilitarias, que como hemos sefialado buscan la
reduccidn de la actividad criminal se plantean dos cuestiones de interés: la prediccion de la
conducta futura de cara a anticipar la actividad criminal, y el valor de disuasion general de
la sentencia (Diamond y Herhold, 1981). Asi, el historial delictivo del sujeto supone el
principal predictor de la sentencia (Hagan, 1974; van Alstyne y Gottfredson, 1978). Si un
individuo reincide, su atribucion de culpabilidad se ve incrementada, y se percibe con
mayores probabilidades de continuar escalando su carrera criminal. La relevancia de esta
variable se asienta no sélo en la decision de sentencia, sino también en la concesion de la
libertad condicional. Como apuntan Diamond y Herhold (1981), la preponderancia del
historial criminal se encuadra dentro la légica de la teoria de la atribucién (Kelley, 1967,
1972), al plantear que la conducta consistente del individuo transituacionalmente, se
atribuye a alguna disposicién personal del mismo. Entre las atribuciones disposicionales

podemos sefialar la peligrosidad (Shah, 1978), un término por otra parte interrelacionado

34



Novo, M., Arce, R., y Jolluskin, G. S. (2003). Modelos de formacion de juicios y toma de decisiones judiciales en
expertos. En M. Novo y Arce, R. (Eds.), Jueces: Formacion de juicios y sentencias (pp. 91-147) Granada: Grupo
Editorial Universitario. ISBN: 84-8491-300-7.

con propositos socio-politicos (Bartol y Bartol, 1994), la dependencia de sustancias toxicas
(Elder y Cohen, 1977) o la presencia de alguna patologia (Hogarth, 1971). Otros autores
han subrayado la importancia de las atribuciones ambientales, maxime teniendo en cuenta

la naturaleza variable de los delitos (Gottfredson, Wilkins y Hoffman, 1978).

Dentro de las sentencias retributivas, que enfatizan el castigo, la investigacidn se ha
centrado entre otras, en variables como la culpabilidad, las atribuciones de intencién y de
responsabilidad. Un elemento cardinal a evaluar en las acciones delictivas es la
culpabilidad. La ley requiere que el sujeto sea capaz de distinguir entre lo correcto y lo
incorrecto. La culpa se atribuye a aquellos que pudiendo actuar correctamente no lo han
hecho (Diamond y Herhold, 1981). En este sentido, Landy y Aronson (1969); Sigall y
Landy (1972); Sigall y Ostrove (1975) han constatado la influencia del atractivo y del
estatus sobre la atribucion de responsabilidad y de culpa. De entre las variables
determinantes de juicios acerca de la culpabilidad cabe destacar el nivel de desarrollo
psicoldgico y el nivel de inteligencia (Cross, 1975). Asimismo, en lo que se refiere a la
asignacion de responsabilidad, la edad se perfila como una variable determinante, no
obstante, la evidencia acerca de la edad del acusado como un predictor de la sentencia es
contradictoria, en relacion a la lenidad de las sentencias impuestas a jovenes (Diamond y
Herhold, 1981).

En suma, los propdsitos de la pena impuesta juegan un papel fundamental en la
eleccion de las sentencias. Las estrategias de decisién de los jueces relacionadas con
orientaciones més de carécter utilitario o rehabilitador dan lugar a decisiones dispares’.
Esta evidencia proviene del estudio con jueces (Carroll et al. 1987; Gottfredson y Stecher,
1979; Hogarth, 1971; Wheeler et al. 1968) asi como con legos en derecho (McFatter,
1978). Tal vez uno de los posibles handicaps de esta aproximacion sea la posible fusion de
distintas metas o propositos en una misma sentencia (Diamond y Herhold, 1981).

7. Modelos de heuristicos y sesgos
A continuacion exponemos algunos de los modelos mas relevantes de decision

judicial, cuya arquitectura se asienta en herramientas cognitivas: heuristicos y sesgos.

" El concepto de disparidad es abordado en un capitulo posterior.
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7.1. Modelo de Saks y Kidd (1986)

Estos autores parten de que la toma de decisidn judicial es un ejemplo mas de tarea
de naturaleza probabilistica e incierta donde ha lugar para los heuristicos o herramientas de
simplificacion, que reducen la complejidad de la informacién que se ha de integrar de cara
a la decision. Para ello aplican los hallazgos de Tversky y Kahneman (1973, 1974/86,
1982) acerca de estas estrategias de simplificacion, que pueden conducir a decisiones
sesgadas, asi denominadas por su caracter sistematico. Parece, por tanto, que la decision
judicial viene a sumarse a otras disciplinas que también han informado de la presencia de
este tipo de heuristicos y sesgos. Slovic, Fischoff y Lichtenstein (1976) se muestran
concluyentes al respecto, al afirmar que las personas violamos a menudo los principios de
la toma de decisiones cuando juzgamos probabilidades, cuando hacemos predicciones y

nos enfrentamos a tareas probabilisticas.

Precisamente en relacién al heuristico de representatividad, cuando los
profesionales (psicologos, psiquiatras...) y en Ultima instancia los jueces, han de
pronunciarse acerca de la prediccion de peligrosidad de un individuo, a menudo se produce
una sobreestimacion de la misma, debida, en parte, a la insensibilidad del experto con
respecto a la baja frecuencia de la conducta y a que ademas se confia en la
representatividad heuristica de ese sujeto en particular, con respecto al estereotipo de
“persona peligrosa” (Kahneman y Tversky, 1972). Otras manifestaciones de este heuristico
se refieren a la consideracion de representatividad de una muestra. Asi, Saks y Kidd (1986)
se remiten a la decision adoptada por la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el caso
Williams vs. Florida (1970), en la que se equipard la representatividad obtenida a través de
un jurado compuesto por doce o por seis miembros. Asimismo, constatan la confianza que
se ha otorgado a la consistencia de la informacién, que en muchas ocasiones no es sino
redundante. En este sentido, los autores consideran, en lo referido a la actividad probatoria,
acertadas las reglas federales que se han arbitrado en los Estados Unidos, que prohiben

expresamente la presentacion de evidencia acumulativa.

El heuristico de disponibilidad o accesibilidad se nos presenta con efectos

potencialmente perversos, especialmente identificados en la presentacion de ciertas clases
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de evidencia o pruebas, como la testificacion de expertos. Frente a una fuente de
informacion privilegiada, parecen surtir mas efecto aquellos testimonios que aun
careciendo de la pericia o los conocimientos propios de un experto, proporcionan una
informacion de caréacter emocional y vivida, que resulta mas accesible y se recupera mas

facilmente.

En lo que se refiere al heuristico de anclaje, también los autores ponen de
manifiesto su aplicacién en estimaciones iniciales, finales y ajustes en el transcurso del

juicio.

Como podemos apreciar, Saks y Kidd (1986) entienden que mas alld de la
presentacion de la evidencia, los jueces sentencian y toman decisiones por medio de
heuristicos, cuyo funcionamiento ha sido detectado en otros contextos de decision y que se

muestran versatiles en su aplicacion al dispositivo legal.

7.2. Modelo de Fitzmaurice y Pease (1986)

Estos autores encaran el estudio de los principios que rigen la determinacion de las
sentencias, a partir del razonamiento de los jueces. Sin embargo, el enunciado abstracto y
difuso de dichos principios ofrece unas posibilidades limitadas de comprension. Ademas,
se muestran escépticos en lo que se refiere a la introspeccion que los jueces y magistrados
realizan con respecto a sus decisiones y principios de sentencia, dado que la habilidad para
reconstruir procesos mentales de manera rigurosa es limitada, especialmente en la toma de

decisiones de naturaleza juridica.

Desde la Psicologia Cognitiva se plantea el analisis de las sentencias judiciales bajo
el supuesto bésico de que los errores® que se describen en ellas, se manifiestan de igual
modo que en otra conducta, y asumen su demostracion. Asi, se lleva a cabo una discusion
de los efectos de los errores y sesgos ya consolidados dentro de la literatura de la toma de

decisiones.

8 En la exposicion de este modelo, mantenemos la nomenclatura original propuesta por los autores, esto
es, errores, sesgos Yy heuristicos.

37



Novo, M., Arce, R., y Jolluskin, G. S. (2003). Modelos de formacion de juicios y toma de decisiones judiciales en
expertos. En M. Novo y Arce, R. (Eds.), Jueces: Formacion de juicios y sentencias (pp. 91-147) Granada: Grupo
Editorial Universitario. ISBN: 84-8491-300-7.

Fitmaurice y Pease (1986), presumen que el razonamiento de los jueces y
magistrados no difiere del razonamiento ingenuo, cotidiano o lego, que son participes de
los mismos errores y sesgos que se han detectado en la formacién de juicios y toma de
decisiones de naturaleza andloga. Estamos por tanto ante un analisis del razonamiento
judicial donde ha lugar para las herramientas heuristicas. Previamente, Taylor (1972) habia
detectado la existencia de estos sesgos y heuristicos en la credibilidad que los magistrados
asignaban a las razones que argumentaban los acusados acerca de sus conductas delictivas.
Taylor mostré la existencia de sesgos motivacionales, que los magistrados consideraban
cuando eran plausibles culturalmente; Taylor (1972) también sefial6 que la disponibilidad
heuristica opera mediante la seleccién de la razén motivacional que es mas accesible para
la percepcidn, la memoria o la construccion de la imaginacion. Fitmaurice y Pease (1986)
desarrollan una serie de implicaciones especificas de sesgos y heuristicos en la tarea de

sentenciar, que revisamos a continuacion.

El “error fundamental de atribucion”, que se produce cuando las personas
subestiman la influencia de los factores situacionales y sobreestiman el papel de los
factores disposicionales en el control de la conducta (Ross, Amabile y Steinmetz, 1977),
supone en el &mbito de la decisién de sentencia, la infraatribucion de las presiones de tipo
situacional, en favor de los factores disposicionales o personales. Ashworth y cols. (1984)
sefialan que la mayoria de los jueces entendian que aquellos factores que
predominantemente inhibian a los sujetos de la comisidn de delitos, eran precisamente sus
creencias morales y el miedo al estigma social, esto es, factores de naturaleza personal,

maés que situacional.

Ademas, el falso consenso que se refiere a la tendencia de los sujetos a
sobreestimar la medida en que sus expectativas y juicios son compartidos por otras
personas (Harvey y Weary, 1984; Kelley y Michela, 1980; Nisbett, Borgida, Crandall y
Reed, 1982; Nisbett y Ross, 1980), puede apreciarse igualmente en el proceso de
sentencia. Ashworth y cols. (1984) concluyen que la mayoria de los jueces se consideran
capaces de reconocer la opinién publica concerniente a una sentencia, y que ademas ésta

seria coincidente con sus propias opiniones.
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Otro de los errores cognitivos planteados por estos autores, se refiere al manejo de
la informacion de probabilidades. Tal y como habian planteado Kahneman y Tversky
(1973) se tiende a ignorar la informacién sobre las probabilidades previas al tiempo que se
enfatiza el caso concreto en la toma de decisiones. En lo que se refiere a la tarea de
sentencia, se estima la informacion de cada caso, esto es, las caracteristicas del acusado en
cuestion, como por ejemplo, su comportamiento en el banquillo de los acusados, en
detrimento de la informacién relativa a las tasas base, como la tasa de reincidencia
especifica para ese delito. Fitzmaurice y Pease (1986) se remiten para ilustrar esta
tendencia a ignorar la informacién de las probabilidades previas, a las situaciones de
concesion de permisos o de libertad condicional, y constatan dicha tendencia entre los

sentenciadores.

Asimismo, estos autores aplican a las sentencias la hipotesis del anclaje de
Tversky y Kahneman (1974/86, 1983) y Kahneman y Tversky (1973). Concretamente,
cuando el juez ha de sentenciar, los principios denominados en el derecho inglés de “tariff
sentencing” actuaran como un ancla con respecto a la eleccion de sentencia. Ademas este
fendmeno también se detecta en el proceso de apelacion, entendiendo que la Corte de
Apelacion al sentenciar se ancla en la propuesta de la corte jerarquicamente inferior, con
lo que podria producirse un incremento del nivel general de sentencia (Fitzmaurice y
Pease, 1986). En nuestro ordenamiento juridico, el fendmeno del anclaje se refleja en la
relacion existente entre la peticion del Ministerio Fiscal y la sentencia final, dictada por el
juez o tribunal. A este respecto, Garrido y Herrero (1995) llevan a cabo una investigacion
de archivo sobre sentencias judiciales. Los autores estaban interesados en conocer el peso
gue el anclaje tiene en las decisiones de los jueces. De la revision de 104 sentencias de
delitos contra la libertad sexual, obtiene una coincidencia de un 81,75 en la calificacion del
delito. Sin embargo, si se hace la diferenciacion del titulo de delitos contra la libertad
sexual, los resultados muestran efectos diferenciales, en funcion del tipo de delito®:
violacion, estupro, intento de violacion y abusos deshonestos; se produce un gran acuerdo

en la calificacion delictual, pero éste decrementa considerablemente en el delito de

® Recordemos que esta clasificacion corresponde al anterior Cédigo Penal, que en su titulo IX contempla
los delitos contra la libertad sexual: violacion y agresiones sexuales, exhibicionismo y provocacion
sexual, rapto y prostitucion.
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violacién. De igual modo, cuando el fiscal y el juez coincidian en la calificacion legal, los
meses de prision dictados por el juez, y tomados en su totalidad, estaban significativa y
altamente relacionados con los solicitados por la acusacién. No obstante, se observa una
correlacion superior en el tiempo de prision, para los delitos de estupro y violacion.
Asimismo, se pone de manifiesto que a excepcion del delito de intento de violacién, las
penas solicitadas por la acusacién son de mayor cuantia que las dictadas por el juez: en
general, la variabilidad en meses de prision acordada por los sentenciadores para idénticos
delitos, tiende a ser mayor que la establecida por los fiscales.

Garrido y Herrero (1995) a la luz de estos resultados, entienden que los
sentenciadores, para aceptar en concreto la calificacion propuesta por el Ministerio
Fiscal en el delito de violacion, han de disponer de una evidencia clara; no ocurre lo
propio para los abusos deshonestos. Ademas, a través de este estudio se proporciona
apoyatura a la hipotesis del anclaje, en tanto se demuestra que a mayor solicitud fiscal
de penas, mayor concesion por parte del juez. La existencia de correlaciones superiores
para los delitos de estupro y violacién se explica en términos de la percepcidn social de
los delitos sexuales; de este modo, cuando existe una mayor demanda y presion de la
sociedad, otorga una mayor consideracion a la solicitud del Ministerio Fiscal.

Por otra parte, Fitzmaurice y Pease (1986) constatan la presencia de la correlacion
ilusoria identificada y estudiada primeramente por Chapman y Chapman (1967,1969). Sus
implicaciones especificas en tareas de sentencia se traducen, por ejemplo, en la creencia de
que el encarcelamiento decrementa la probabilidad de recondena, o la creencia de que la
libertad condicional es especialmente adecuada para las mujeres, sin que medie ninguna
otra estrategia mas compleja que la sobreestimacidn de la proporcidn de mujeres a las que
se concede libertad condicional, o de personas a las que se encarcela, que luego reaparece
ante los tribunales. El feedback de la libertad condicional opera en detrimento de otras
posibilidades de sentencia.

Del planteamiento de estos autores, dos cuestiones parecen especialmente
relevantes. En primer lugar, la descripcion y la aplicacién de toda una serie de heuristicos,
sesgos motivacionales y cognitivos al ambito judicial. En segundo lugar, el acercamiento a

las razones que subyacen a las decisiones y a las sentencias. En este sentido vienen a
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coincidir con lo planteado por Nisbett y Wilson (1977) quienes muestran las limitaciones
del acceso de los individuos a sus procesos mentales. Las razones arguidas para la
sentencia judicial, o para cualquier conducta compleja, no se pueden aceptar como
irreverentemente exactas. Antes bien, parece que en ocasiones constituyen justificaciones

post hoc mas que representaciones ajustadas de los hechos.

Fitzmaurice y Pease (1986) entienden que los individuos atribuyen razones,
motivos 0 argumentos que resultan mediatizados en su seleccién por heuristicos como la
representatividad o la disponibilidad. Por ejemplo, la casuistica de violacion presenta
ciertos desencadenantes motivacionales que resultan mas disponibles y representativos de
esta conducta delictiva. Mutatis mutandis, los heuristicos son aplicables al razonamiento

judicial.

7.3. Modelo Cognitivo de Lawrence (1984)

Lawrence propone un modelo de toma de decisiones de expertos desde la
perspectiva cognitiva y del procesamiento de la informacion. Este autor sefiala que una
buena parte de la investigacion sobre sentencias y sobre la toma de decisiones judiciales
ha enfatizado la importancia de los procesos cognitivos (Green, 1961; Hogarth, 1971;
McKnight, 1981, inter alia). Asi, plantea el estudio de la toma de decisiones por medio de
la blsqueda directa de informacion, esto es, mediante de la entrevista a quince

magistrados de mediana edad.

El contenido de estas entrevistas fue reconducido hacia dos categorias de
operaciones cognitivas que identificaron los magistrados: por una parte, estructuras
generales de referencia con las que afrontan la deliberacion judicial, y por otra, estrategias
especificas destinadas a procesar la evidencia y la informacion. Estos dos aspectos del
pensamiento junto con otros pardmetros externos conforman el cuerpo conceptual de este
modelo. Ademas, los magistrados no diferenciaron entre las tareas decisionales de
juzgar y sentenciar, sino que la subsumieron en una Unica tarea, con lo que el modelo

sigue este planteamiento.
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En cuanto a las estructuras de referencia, los informes de los magistrados se
centraron en el estilo personal y en la experiencia profesional. Sin embargo, hay una
notable ausencia de ideas acerca de cdmo contribuye y se aplica esta informacion al caso
particular. La experiencia previa parece almacenarse en la memoria en forma de
abstracciones globales sobre cdmo juzgar, en lugar de procedimientos explicitos. Los
magistrados informaron de extensos principios- guia de justicia e imparcialidad, pero no
precisaron la manera en que se configuran en los casos. Ello viene a coincidir con lo
sostenido por Cicourel (1973), en el sentido de que si se comprometian con esos
supraprincipios pero no daban cuenta de unas normas generales de acceso a los mismos.
La duda razonable fue la regla méas normalizada para asegurar la justicia y la
imparcialidad. Tikhomirov (1983) sugiere que la duda razonable puede actuar como un

heuristico informal que puede variar en su significado y en su aplicacion.

Las estrategias concretas de procesamiento de la informacién representan la
segunda operacion cognitiva identificada. Seguidamente comentaremos las principales
caracteristicas de dichas estrategias, agrupadas en cuatro bloques: el establecimiento de la
base de la decision; la busqueda y evaluacion de la evidencia y la emision de un juicio.

Para establecer la base de la decision, se trata cada caso individualmente y se
trabaja en la evidencia, que en ocasiones no se extrae de un contexto desinteresado. Asi,
uno de los magistrados del estudio ilustraba este punto al afirmar que ... se busca toda la
evidencia que pueda ayudarte a resolver el caso,... pero normalmente, hay un factor que se

torna mas relevante...” (Lawrence, 1984, p. 325).

La bisqueda de evidencia esta sujeta a una serie de limitaciones de naturaleza
legal y extralegal. Entre estas limitaciones legales se encuentran las propias leyes de
evidencia e incluso podriamos incluir la propia demanda del sistema judicial sobre el juez
0 magistrado, que le presiona hacia la decision. Las limitaciones extralegales se refieren a
las intenciones y motivaciones de otras personas responsables en el proceso, y también a
las propias tendencias del juez o magistrado, Iéase estereotipos creados y consolidados en
el ejercicio de la profesion. Nos apoyaremos en dos afirmaciones recogidas que reflejan

respectivamente las dos limitaciones de naturaleza extralegal sefialadas: “...en ocasiones
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LEINT3

el magistrado puede ser el participante mas ignorante de la verdad...”, “... tomo notas

cuando Ssospecho que los testigos mienten...” (Lawrence, 1984, p. 326).

La evaluacion de la evidencia también esta sujeta a una serie de limitaciones de
caracter legal y extralegal. Las limitaciones legales en torno a la evidencia abundan en el
sistema legal, sin embargo no existe una normativa que guie el proceso por el que se dota
de significado a la informacién que se recibe (Lawrence, 1984). Antes de que jueces y
magistrados interpreten la evidencia, la acusacion y la defensa han modelado la
informacidn del caso, utilizando toda una serie de estrategias destinadas a convencer de
gue su peticién es la mas plausible (Linz, Penrod y McDonald, 1986). La acusacién
intenta llevar al juez al polo de la culpabilidad, mientras la defensa intenta crear duda y
ambigiedad, sin necesidad de probar la inocencia. El agente decisor construye su propia
historia e integra la informacién aparentemente inconexa. Sin embargo, asi como existen
reglas formales que guian la obtencion de la informacion, no existen “guidelines” que
encaucen la mediacién cognitiva y aquellos procesos por los que se dota de significado
cierta informacién. En opinidn de Lawrence (1984), el razonamiento en el sistema judicial
depende de historias mentales que se seleccionan y adquieren significado mediante
inferencias y heuristicos. Knapp (1987) se muestra tal vez méas categorico al afirmar que
un sistema de guidelines para la determinacién de las sentencias podria de alguna
manera difuminar los estilos personales, pero no conseguiria neutralizar por completo el
proceso inferencial. Finalmente, el juez o magistrado ha de emitir un veredicto y en su

€aso una sentencia.

Mas recientemente, Lawrence (1991) lleva a cabo un estudio de simulacion con
nueve magistrados australianos, a los que se pide que categoricen y sentencien seis casos
de delitos contra la propiedad. Estos casos fueron extraidos de archivos reales vy
contenian peticiones de culpabilidad. La duracion de las sentencias permitio diferenciar
cuatro jueces “duros” y cuatro jueces “leniles”. Los resultados indican que los
magistrados no vieron el caso de forma uniforme, de tal manera que se crearon ocho
grupos diferentes para los seis casos. Unicamente dos magistrados (leniles) delimitaron un
mismo grupo, entendiendo que cada caso debia de ser tratado individual y holisticamente.
Los jueces “duros” o “leniles” emplearon distintos criterios de categorizacion: seriedad

del caso (todos los jueces “duros” y uno “lenil”), las intenciones del sujeto actor (un juez
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“duro” y otro “lenil”), problemas psicoldgicos (un juez “duro” y tres “leniles”) y otros
criterios holisticos e indiferenciados (un juez “duro” y cuatro “leniles”). En su trabajo
diferencia tres tipos de delincuentes: aquellos sujetos que roban sin mas motivacion que la
de adquirir bienes ilicitamente (1); los que se mueven presionados por una situacion de

pobreza (1) y aquellos que presentan algun tipo de problema psicologico o social (111).

Por tanto, se constata la existencia de tres esquemas que contienen una serie de
caracteristicas e indicios desencadenantes de la activacién del esquema®™. Ademés, estos
tres esquemas se asociaron con penas mas 0 menos severas, siendo de mayor gravedad
las asociadas al esquema I. Los magistrados “duros” siguieron este primer esquema en
mas ocasiones que los leniles, y no categorizaron en ninguna ocasion el caso siguiendo el

esquema Il1.

Hasta aqui hemos expuesto a grandes rasgos la estructura de este modelo, asi
como una incursion del autor en el &mbito especifico de los delitos contra la propiedad.
Lawrence (1984) pone de manifiesto la importancia del procesamiento de la informacion,
pero se muestra cauto con respecto a la validez de los analisis cualitativos. A nuestro
modo de ver, este modelo resulta atractivo porque abre camino para trabajos posteriores, y
ademas porque desde una perspectiva cognitiva, plantea una estructura que salva las

particularidades de cada ordenamiento juridico.

7.4, Modelo Teorico de Michon y Pakes (1995)
Michon y Pakes (1995) plantean un modelo de toma de decision judicial basado
en la propuesta de Vleck y Michon (1980), que diferencia seis pasos 0 momentos en el

proceso decisional.

En primer lugar, el reconocimiento del problema, esto es, la discrepancia entre la
situacion actual y la situacion ideal. En segundo lugar, reconocido el problema, éste

adquiere un caracter decisional, méxime si existe una limitacion temporal para el decisor.

19 os indicios criticos intercategoriales fueron: los hechos del delito, el historial previo del acusado, las
circunstancias vitales, la declaracion del acusado y la informacién relativa a su situacién econémica.
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En tercer lugar, se identifican las consecuencias de las diferentes opciones, por lo general
de caracter incierto. En cuarto lugar, el decisor procede a evaluar la utilidad y el valor de
las opciones disponibles; dichas evaluaciones resultan frecuentemente en un ranking de
consecuencias, aungue en ocasiones se pueden cuantificar en términos de probabilidades.
En quinto lugar, estos autores sitlan el analisis de las consecuencias de la decision en dos
momentos temporales, a corto y a largo plazo, dependiendo de la decision o del juicio que
se debe alcanzar. Finalmente, en sexto lugar, se toma la decision. Si ésta presenta
diferentes consecuencias posibles, el juez estudiard sus probabilidades y utilidades. En
ocasiones, el juez cuenta con determinantes legales que se tornan en criterios de decisidn,
éste es el caso del término “causa probable” usado en los Estados Unidos, que viene a
referirse al grado de certeza necesario para que un agente de la policia pueda proceder a la

detencién de un sospechoso (Michon y Pakes, 1995).

Desde un analisis normativo la secuencia decisional que va desde la
representacion del problema hasta la decision, supondria una ejecucién dptima paso a
paso. Sin embargo, estos autores se ajustan a un planteamiento descriptivo que da cabida
a la toma de decision real. Desde dicho planteamiento, se presume que la formulacion de
un problema legal, variable en cuanto a su grado de estructuracion, afectara al nimero de
opciones disponibles asi como a la probabilidad y utilidad de sus consecuencias. Por
ejemplo, el juez puede decretar 0 no medidas preventivas en funcion de la calificacién

legal que se le asigne a la accion delictiva.

En lo que a la asignacion de probabilidades se refiere, la literatura constata la
existencia de sesgos de juicio (Kahneman, Slovic y Tversky, 1982; Nisbett y Ross, 1980)
en la asignacion de probabilidades. Michon y Pakes (1995) diferencian dos tipos de
razonamiento que pueden mediar la asignacion de probabilidades: razonamiento basado

11

en el “script” " y razonamiento basado en el caso.

El razonamiento que se asienta en el “script” se detalla en tres pasos: en un primer

momento el caso a estudiar se compara con el “script” (en cuanto al modus operandi,

| os patrones de accién pueden ser representados mentalmente en un script o escenario (Schank y
Abelson, 1977). Un script es una representacion de una secuencia de accion estereotipada.
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pruebas...); sequidamente se decide si el caso en cuestion puede considerarse bajo el
rétulo de prototipico, para finalmente decretar las medidas pertinentes en el caso concreto,

si se considera que se ajusta al patron de referencia.

Por otra parte, el razonamiento basado en el caso consiste en la comparacién entre
el caso actual y un caso especifico del que el juez tiene conocimiento, bien sea de
caracter personal o analogo. La secuencia de este razonamiento se inicia con la similitud
intercaso para posteriormente estudiar las medidas tomadas en el caso de referencia, y
aplicarlas al que se ha de juzgar. Neusdtadt y May (1986) advierten de la posibilidad de
introducir errores y sesgos en la estimacion de probabilidades si las comparaciones, bien

con el “script” o bien con el caso especifico, no se realizan adecuadamente.

Si ademas no esta disponible un caso-modelo relevante con el que efectuar la
comparacion el agente decisor se vale de heuristicos para estimar las probabilidades.
Entre ellos, la falacia tasa-base, derivada del heuristico de representatividad, que afecta a
la concesion de la custodia con anterioridad al juicio, o el heuristico de disponibilidad que
mediante la recuperacion-comparacion del caso presente con otro ya juzgado, puede
significar o no la aceptacion de la solicitud de detencién previa al juicio, segun la decision

que se haya tomado en éste Gltimo.

Michon y Pakes (1995) entienden que la estimacion de frecuencias o
probabilidades esta mas sujeta al error que los métodos orientados hacia el caso o hacia el
“script”, por lo especifico (tasas base) o asistematico del conocimiento (disponibilidad).
Parece que estas estrategias se pondran en funcionamiento cuando fracasen los métodos

de orientacion (Hendrickx, 1991).

Pero, ¢qué ocurrira cuando el decisor se encuentra con casos Unicos, sobre los que
no existe un conocimiento previo? Entonces, estos autores sostienen que se pone en
marcha un heuristico personal que definen como el grado en que el decisor esta
convencido de que el resultado tendra lugar. Ante un caso Unico lo que puede hacer es

orientarse por su “mejor opcion personal”.
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Michon y Pakes (1995) describen la decision de inocencia o culpabilidad de un
sospechoso en término de la teoria de deteccion de sefiales, siguiendo a Wagenaar, Van
Koppen y Crombag (1993). Asi, sitdan en la curva decisional aciertos, rechazos correctos,
falsas alarmas y errores. Estos autores, al referirse a la solidez o firmeza de la evidencia
para una poblacion de acusados, entienden que ésta no permite al juez, o en su caso al
jurado, una discriminacion perfecta entre los sospechosos culpables e inocentes, ain
cuando la solidez o fuerza de la evidencia es el factor decisivo para la absolucion o para la
condena. Un cambio en el criterio de decision no salvard exitosamente todas las
situaciones, sino que influird siempre sobre las falsas alarmas (condena de un inocente) y
sobre los errores (absolucién de un culpable). Por tanto, y desde esta perspectiva, el
sistema legal esta abocado a la comision de falsas alarmas y de errores, no hay ningun
procedimiento mirifico que garantice su inexistencia. Tal vez, como apuntan estos
autores, la solucién provenga del buen funcionamiento del dispositivo legal, y en especial

de la implementacion de la investigacion policial.

8. Conclusion.

La importancia de la toma de decisiones se ha demostrado desde diferentes
disciplinas como la medicina, la politica, la economia, etc. Mas especificamente, desde el
ambito de la ley, podemos constatar el mayor protagonismo que ha cobrado la toma de
decisiones por parte de legos en derecho, esto es, a través del Tribunal del Jurado, que se
ha plasmado en una mayor proliferacion de trabajos en este sentido. No obstante, también
se han propuesto teorias y modelos centrados en la toma de decisiones por parte de
expertos, que en ocasiones vienen a suponer una extension de los hallazgos obtenidos con
los jurados (Hastie, 1993, 1997). Otros modelos han surgido con un planteamiento ad hoc,
especifico para expertos (Fitzmaurice y Pease, 1986; Lawrence, 1984; McKnight, 1981;
van Koppen, 1995; Wagenaar, 1995, entre otros).

Con las particularidades que los ordenamientos juridicos vigentes en cada pais
plantean al estudio de la toma de decisiones, algunos planteamientos tedricos y empiricos
parecen gozar de cierta universalidad, y son aquellos que han entendido el razonamiento de

jueces y magistrados afecto de las mismas limitaciones que el razonamiento de los legos
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(Fitzmaurice y Pease, 1986; Kaplan, 1982; Lawrence, 1984; Saks y Kidd, 1986, entre

otros). Recapitulemos algunos de los hallazgos mas relevantes.

El modelo de integracién de informacion (Kaplan, 1982) plantea que la conducta
judicial esta determinada, al menos en parte, por el conjunto de conocimientos previos y
por el sistema actitudinal del individuo; la informacion es modulada e interpretada dentro
de los esquemas cognitivos del sujeto. Asimismo, Lawrence (1984) sefiala las limitaciones
de carécter extralegal que atafien a las decisiones judiciales. Para este autor el
razonamiento judicial depende de historias mentales que se seleccionan y adquieren
significado mediante inferencias y heuristicos. McKnight (1981) en su modelo de
prediccion, sugiere que la eleccion de sentencia depende de la combinacion de valores y
creencias, reconociendo explicitamente un cierto margen de subjetividad, anclado en
dichos valores y creencias. Wagenaar y cols. (1993), Wagenaar, (1995) plantean como
supuesto basico que los jueces o magistrados evaltan la calidad de las narraciones que se
les presentan, e intentan anclarlas en creencias generalmente aceptadas. Detecta una serie

de anomalias que él identifica como los efectos perversos del heuristico.

Fitzmaurice y Pease (1986) encuentran evidencia del funcionamiento de una serie
de heuristicos y, en consecuencia de sesgos, que afectan a las decisiones judiciales. Saks y
Kidd (1986) entienden la decision por parte de expertos, como un ejemplo mas de tarea
incierta y probabilistica donde ha lugar para los heuristicos que reducen y simplifican el

procesamiento de la informacion.

Mas recientemente, Hastie (1997), en relacion al Story Model, plantea que los
jueces, de igual modo que los jurados, crean y usan estructuras narrativas para comprender
la evidencia. Sin embargo, su dominio de las leyes hace que introduzcan razonamientos
maés breves al inicio del proceso, de tal manera que se orientan hacia cuestiones decisivas
para la eleccion de veredicto, tales como la credibilidad o la fuerza de las cadenas
inferenciales de la evidencia. En un primer momento, los expertos parecen equiparar la
historia del caso con otro existente en la jurisprudencia. Se realiza por tanto, un
razonamiento analdgico con la casuistica almacenada en la memoria, que se activa a modo
de esquema del caso. Tal y como se desprende de los resultados obtenidos por Arce, Farifia

y Novo, (1997), los jueces al igual que los jurados evaltan la evidencia de manera similar;
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legos y expertos se valen de una representacion historica de los eventos, aunque méas
abstracta y exhaustiva en los jueces, tal diferenciacién puede ser debida a la experiencia

previay a la mayor comprension de las cuestiones legales por parte de los expertos.

Ante este estado de cosas, una cuestion parece clara, la formacion de juicios y la
toma de decisiones por parte de expertos es caldo de cultivo de una serie de heuristicos y
sesgos. A este respecto exponemos seguidamente la aplicacion del Modelo de No-Modelo
a la formacion de juicios de jueces y magistrados. Este modelo formulado inicialmente por
Avrce y Farifia (1996, 1997) para la formacién de juicios y toma de decisiones de Jurados,
pretende ser complementario de los modelos de agenda e integracion de la informacion.
De hecho, se basa en la necesidad de implementar un episodio narrativo en una linea de
coherencia y consistencia con el juicio formado y, para lograr este objetivo, es necesario
un procesamiento de la informacion orientado a la confirmacion del juicio alcanzado. Para
situar el alcance del modelo, partimos de la diferenciacion entre tres posibles resultados:
juicios no sesgados, juicios sesgados y errores. Un juicio no sesgado se presupone tras un
procesamiento sistematico y normativo, esto es, libre de errores y sesgo (Chaiken, 1980).
Por su parte, los juicios sesgados se apartan sistematicamente de un proceso normativo.
Los juicios erroneos también son juicios sesgados. La diferencia entre sesgo y error, que
hemos abordado en un capitulo anterior, radica en que el sesgo puede conllevar a un
acierto aunque el modus operandi por el que se alcanza el juicio fuera incorrecto. No en
vano, la probabilidad a priori de acertar en un juicio en términos de culpabilidad o

inocencia, es del 50%.

El modelo sélo se refiere a los juicios sesgados que, entendemos, son los mas
comunes. Tres motivos por los que son frecuentes los sesgos en la formacion de juicios:
a) una demanda de la tarea que implica resolver la situacién en términos de formacion
de un juicio aderezada con una sobresaturacion de trabajo; b) la disonancia o
desequilibrio cognitivo que conlleva recibir informacion incongruente (una version de
culpabilidad y otra de inocencia); esto es, la necesidad de resolver situaciones
discordantes y dotarlas de sentido (de ahi la creacién de un esquema episodico de los
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hechos); ¢) por un principio de economia cognitiva tratar de resolver el problema con el

menor coste posible, personal y cognitivo.

El primer paso que dimos para la verificacion de esta hipdtesis consistié en
evaluar las dos dimensiones propuestas en los modelos de integracion de la informacion
como subyacentes a la formacidn de juicios: la fiabilidad y la validez (Kaplan, 1982).
La fiabilidad se operativizé a través de la medida de la credibilidad o verosimilitud
otorgada a cada item de evidencia, en tanto la validez se midio6 a través de la evaluacion
del valor de cada item de evidencia para la dimensidn de juicio. Los resultados mostraron
gue los jueces presentaban dos lecturas antagonicas de la fiabilidad y validez de las
pruebas en consonancia con el veredicto alcanzado (Arce, Farifia y Novo, en prensa).
Esto es, respondian a una demanda de la tarea de juicio a través de la busqueda de un
equilibrio total en la lectura de la evidencia. En otras palabras, los jueces que se
decantaban por la inocencia creian mas a unos testigos y valoraban mas su peso en la
decisidn, en detrimento de otros, que justamente eran los mas creibles y valorados por
aquellos que llegaban a la hipotesis de culpabilidad. Asi, la inocencia y culpabilidad
consistian en lecturas antagonicas e incompatibles de la evidencia. Obviamente, este
modo de procesamiento de la informacién se debe a la necesidad de mantener un

equilibrio en las cogniciones al respecto.

El segundo paso consistio en conocer cuales eran los mecanismos en los que se
basan jueces y magistrados para formarse un juicio y lograr ese equilibrio en las
cogniciones. Para ello descartamos la verificacion directa de los hechos porque no es
posible la comprobacion cientifica, tampoco viable, con lo que s6lo tienen cabida las
inferencias. En este contexto y a nuestro entender, las herramientas cognitivas de las
gue podrian servirse jueces y magistrados para lograr estos objetivos son los heuristicos
y sesgos, definidos como procedimientos intuitivos basados en la experiencia o préctica

en la elaboracion de los juicios.

Como ya hemos puesto de manifiesto en el capitulo anterior, los sesgos se
clasifican en cognitivos, que tienen su origen en las limitaciones de los seres humanos
para atender y procesar toda la informacién, y motivacionales, que responden a una

satisfaccion de las necesidades del individuo (Ross, 1977). Las fuentes de sesgo
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cognitivo, siguiendo a Kruglanski y Azjen (1983), son tres: la saliencia y la utilidad de
la informacién, las ideas o teorias preconcebidas sobre personas o eventos, y los
fendémenos de anclaje y ajuste. Por su parte, los sesgos motivacionales identificados en
la literatura son entre otros: atribucion egocéntrica, control efectivo, creencia en un
mundo justo, error fundamental de atribucién, covariacion presumida, valoracion subjetiva

y falso consenso.

El andlisis de contenido de las sentencias judiciales penales nos permitié constatar
que algunas de estas categorias no eran productivas, a la vez que existian otras fuentes de
sesgo que no entraban dentro de esa clasificacion anterior. Para dar cabida a las mismas, tal
y como hemos explicitado con anterioridad, creamos el término estrategias heuristicas
para referirnos a todas las posibles fuentes de sesgo o desviacion de procesos
normativos. Asi, pudimos identificar nuevas formas de sesgo tales como la atribucion de
la intencidn (relacionada con las inferencias de los efectos de la accion como buscados por
el actor deliberadamente, pero de naturaleza transitoria, tal como si fuera un estado);
atribucion de la disposicion (vinculada con la atribucion de los efectos de la accién a una
caracteristica estable (rasgo) del actor); la valoracion subjetiva (evaluacion mediada por
una escala de valores propia del decisor, que presupone son universales), o “las inferencias
basadas en conocimientos no especificos” (inferencias cientificas basadas en experiencias
personales, el sentido comun o conocimientos ajenos a su formacién y que no han sido

avalados en el juicio por expertos).

La evidencia empirica mostré apoyo al uso de estrategias heuristicas en la
formacion de juicios por parte de jueces y magistrados. Asi, tanto nosotros (Novo, 2000;
Farifia, Arce y Novo, 2002) como Garrido y Herrero (1997) hallamos que los jueces estan
mediados en sus decisiones por el heuristico de anclaje. Asimismo, nosotros pudimos
definir los efectos perversos del anclaje: predice juicios de culpabilidad; procesamiento de
la informacion orientado al veredicto y guiado por una estrategia de “exclusion de la
evidencia”; carente de nexos causales en la formulacion del evento narrativo de los hechos
y de motivacion legal. Estos posteriormente se ampliaron a todos los sesgos cognitivos

(Farifia, Arce, y Novo, 2003) y motivacionales (Novo, Arce y Jolluskin, 2003). Nosotros
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mismos (Arce, Farifia y Novo, 1996), en un estudio orientado a la busqueda de todo tipo de
estrategias heuristicas y tras un analisis de 120 sentencias del mismo tribunal, encontramos
estrategias heuristicas en el 80.83% de las sentencias. Ademas, la relacion de estrategias
descubierta fue muy amplia: anclaje, valoracion subjetiva, error fundamental de atribucion,
covariacion presumida, control efectivo, atribucion de intencion, atribucion de la

disposicidn, saliencia y utilidad, valoracién subjetiva, falso consenso, atencion selectiva, e

inferencias basadas en conocimientos no especificos.

Todo este caos de estrategias tiene cabida en el Modelo de No-Modelo que
prescribia que los sujetos disponen de diversos modelos de resolucién de un juicio
concreto y que las variables legales (p.e., evidencia), extralegales asi como su
interaccion llevaran a que se forme el juicio, sustentandose en las estrategias heuristicas
para dar forma al esquema episddico y legal creado. La novedad radica en que este
modelo prevé la posibilidad de que el sujeto disponga de varias resoluciones
contingentes en tanto los demas eran unitarios. Ademas, esta propuesta incluye los
restantes modelos propuestos, ya que sostiene que toda la tarea se lleva a cabo en un
esquema episddico y que los modos de procesamiento también estan influidos por estos

procederes.
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