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Resumen

El contenido de este trabajo es un boceto de lo que, mas adelante, puada ser un
manual para primero diagnosticar las argumentaciones \iudiciales viciadas de
irracionalidad, después aplicar como respuesta los posibles tratamientos para
su sanacion y, finalmente, poder emitir el justo reproche al autor de la
resolucidn y/o de |a parte procesal que la instd, de naturaleza deontoldgica y en
ocasiones juridica. Y el congruente propdsito de estas lineas es dotar a los
practicos del Derecho, de modo particular a los que actuamos en el orden
jurisdiccional penal, de un Instrumento Util para alcanzar dichos fines. Los
contenidos mencionados, circunscritos al propdésito de la investigacién,
tacitamente anuncian que no se trata de un estudio de caracter filosdfico ni
psicoldgico pues, aun cuando inevitablemente afecten a temas de tal caracter
esa afectacion se hace en términos puramente Instrumentales que legitiman ai
Egt}:\r para que funde esas reflexiones extrajuridicas en una bibliografia muy

sica.

I. PLANTEAMIENTO
1. Punto de partida

Las resoluciones judiciales —autos y sentenclas (1) — tienen que estar motivadas o, si se prefiere,
légicamente fundadas o argumentadas (arts. 9.3, 24 y 120.3 CE, 248.2 y 3 LOP], 208.2 y 209 LEC y
141 LECr), como garantia de que no sean total o parcialmente arbitrarias y puedan someterse al
posterior control de los recursos, lo que exige que sus relatos cumplan las reglas de |a «légica
formal® (2) y de la «material® (3) , l6gica material que en el presente contexto ha de ser la «légica
juridica» (4) .

La motivacion de las resoluciones judiciales puede no ajustarse a la logica formal o a la juridica, bien
por omisién, al no resolver cuestiones planteadas por las partes incurriendo tacitamente en el vetado
non liquet o «incongruencia omisiva» (arts. 1.7 CC, 218 LEC y 142 LEC), bien por accién, formulande
conclusiones incongruentes con las argumentaciones o utilizando razonamientos viciados por errores
o incumplimientos Iégicos de forma o de fondo.

Este articulo no tiene como objeto una reflexion general sobre la argumentacion o la retérica juridica
(5) , sino que su finalidad es més modesta: centrar |a atencién en las falacias que se pueden
introducir en la motivacién —argumentacion, razonamiento— de las resoluciones judiciales y de los
escritos de las partes instando tales resoluciones al plantear sus pretensiones, proporcionando pautas
para detectar, evitar, remediar o compensar a |os justiciables tales errores.

2. Tetraedro de las argumentaciones falaces

Las resoluciones judiciales falaces, erréneas o arbitrarias, en todo (presupuesto equivocado que vicie
todo el conjunto) o en parte (por afectar sélo a un sector de la resolucién), suponen una infracciéon
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de la l6gica formal (la silogistica o la racionalidad) y/o de las normas juridicas que modulan
preceptivamente las argumentacién de esta naturaleza —ldgica material—, infracciones que al dia de
hoy se pueden diagnosticar con mds claridad mediante la aplicacion de las normas de la psicologia
cognitiva del buen pensar, infracciones consolidadas que afectan en consecuencia tanto a la moderna
heuristica (6) (conduciendo el pensamiento por «atajos» o «sesgos cognitivos» de modo
generalmente involuntarie), como a la clasica sofistica (cuando se tifien con apariencia de veracidad
argumentaciones que son falsas) y, en fin, tales infracciones consolidadas también pueden conculcar,
con o sin relevancia disciplinaria, las normas deontoldgicas, de jueces, fiscales y abogados, e
inclusive otras normas de caracter juridico generando responsabilidades penales de los sujetos y/o
patrimoniales del Estado-juez.

A, MUNOZ ARANGUREN (7) expresa con numerosos ejemplos, centrados en sentencias, la frecuencia
de errores o falacias en resoluciones judiciales, llegando a las siguientes conclusiones que justifican
la presente contribucién a su futura erradicacién: «En atencion a lo expuesto, son numerosos y
relevantes los sesgos cognitivos que pueden darse en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, ya se
trate de decisiones emitidas por jueces o por jurados.— De hecho, el propio ordenamiento juridico
recoge algunos mecanismos, aunque sea de forma indirecta (o expresa, en casos muy puntuales),
para reducir su influjo.— Este fenémeno apenas ha sido estudiado en |a literatura juridica espafiola,
mientras que el estudio de su influencia, efectos y posibles medidas de remedio viene siendo
analizado profusamente, desde hace décadas, en el derecho anglosajén.— Por lo que se refiere a las
posibles técnicas de mitigacién de los efectos de los errores y sesgos cognitives, hemos constatado
que determinadas medidas se han mostrados parcialmente eficaces para reducir su influencia, sin que
se haya conseqguido su completa elusién. En particular, uno de los mas comunes, como es el sesgo de
retrospectiva, se muestra especialmente refractario a su eliminacion, y ello a pesar de ser una técnica
heuristica facilmente explicable y entendible.— No obstante lo anterior, y dada la influencia efectiva
que estos errores cognitivos tienen en el resultado final de los procedimientos judiciales, es preciso
para cualquier profesional del Derecho conocerlas para prevenir sus efectos y prever, en la medida de
lo posible, sus consecuenciass.

Estas resoluciones judiclales con déficit o errores de argumentacién, asi como los escritos o informes
orales de las partes que hayan intentado inducir a error al juez, se pueden metaforizar en |a figura de
un tetraedro, cuya base sea el texto o relato falso y, cada una de las tres caras restantes, la logico
formal y material acreditativa de la no veracidad, la psicologico cognitiva que evidencie y explique el
sesgo en el que se haya incurrido y, finalmente, la de responsabllidad ética y, en su caso,
deontoldgica e incluso en algunos casos juridico penal y/o indemnizatoria de dafios y perjuicios, que
pueda corresponder al autor de |la resolucion y/o instigador de la misma.

3. Contenido y propésito de este trabajo

El contenido de este trabajo es un boceto de lo que, mas adelante, pueda ser un manual para primero
diagnosticar las argumentaciones judiciales viciadas de irracionalidad, después aplicar como
respuesta los posibles tratamientos para su sanacion y, finalmente, poder emitir el justo reproche al
autor de la resolucién y/o de la parte procesal que la instd, de naturaleza deontolégica y en
ocaslones juridica. Y el congruente propésito de estas lineas es dotar a los practicos del Derecho, de
modo particular a los que actuamos en el orden jurisdiccional penal, de un instrumento Util para
alcanzar dichos fines.

Los contenidos mencionados, circunscritos al propésito de la investigacion, tacitamente anuncian que
no se trata de un estudio de caracter filaséfico ni psicolbgico pues, aun cuando [nevitablemente
afecten a temas de tal cardcter, esa afectacion se hace en términos puramente instrumentales que
legitiman al autor para que funde esas reflexiones extrajuridicas en una bibliografia muy basica.

4. Indice del articulo
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Tras esta introduccién, este articulo se compone de tres capitulos y unas conclusiones. El primero se
centra en la descripcién de las exigencias |6gico formales y l6gico juridicas de las resoluciones
judiciales. El segundo capitulo trata el aspecto psicologico —los sesgos— de |las argumentaciones
ilégicas. El tercero se divide en dos partes, dedicando la primera a exponer los instrumentos de
sanacién de esas falsas argumentaciones y conclusiones, y la segunda parte a analizar las posibles
afectaciones deontoldgicas, disciplinarias, juridico penales y de responsabilidad patrimonial del
Estado-juez, a consecuencia de las acciones u omisiones que los distintos operadores juridicos hayan
protagonizado. Y finalmente se formulan como conclusiones un resumen de este trabajo y una
propuesta, de lege lata et ferenda, para |la erradicacion en el futuro de estos anormales {0 normales?
(8) funcionamientos de la Administracion de Justicia.

II. PAUTAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICO PENAL

En este primer apartado hay que tratar, en primer lugar, las modalidades y caracteristicas de las
argumentaciones que figuran en las distintas resoluciones judiciales, que l6gicamente coincidirdn con
las pretensiones que puedan formular las partes como antecedente o consecuente de las mismas. A
continuacién, las exigencias de la |6gica formal para que se ajusten a las pautas de los mecanismos
de induccion y deduccion; vy, finalmente, los requisitos que la Constitucién y las leyes procesales y
sustantivas exigen a los jueces, cuando dictan resoluciones que requieren motivacion, requisitos
extensibles obviamente a las partes, con los margenes que el momento y la posicién procesal de cada
una les concedan.

1. Estructura de las resoluciones judiciales

Los autos y las sentencias son, como se ha dicho, las resoluciones que precisan motivacién y por
ende pueden incurrir en errores o falacias argumentales, invalidando las premisas («antecedentes de
hecho» y razonamientos: «fundamentos juridicos o de derecho) y/o la conclusién («fallo»),

A) Relato de unos hechos

Los antecedentes de hecho pueden tener un mero caracter procesal —p.e., histérico de las
actuaciones efectuadas en una instruccion—, o referirse a realidades ontoldgicas que van servir para
luego argumentar |la procedencia o improcedencia de una condena, de una imputacion, de la
imposicion de una medida cautelar, de la admisién estimacién de un recurso o, en fin, del fallo de
cualquier resolucién en forma de auto o sentencia. Estos hechos pueden ser de constancia
(Indiscutibles por evidentes o probados sin discusion), en cuyo caso su relato es una constatacion
que no precisa por definicién argumentacién alguna, pero en otras ocasiones |la validez de tales
hechos requerira la aportacion de razonamientos, generalmente centrados en la licitud y validez de
las pruebas que los sustentan, aspectos estos mas propios de la posterior fundamentacién juridico
procesal.

En este ambito pueden producirse errores materiales o aritméticos, omisiones o imprecisiones
remediables conforme a lo previsto en la ley (9) , como en su momento se vera,

B) Fundamentos o razonamientos juridicos

Pero el &mbito principal en el que se producen las argumentaciones y que corren el riesgo de resultar
falaces, es el de los fundamentos o razonamientos juridicos, en relacién tanto con los precedentes
antecedentes de hecho como con el consecuente fallo, y en este sector hay que diferenciar las
siguientes categorias de normas légicas a las que deben someterse las resoluciones, en general y en
supuestos diferenciales especificos:

1. Reglas de argumentacion légico formales.
2. Reglas generales de Interpretacién de las normas juridicas.
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3. Peculiaridades de la argumentacién en los dmbitos procesal y sustantivos.

Estos tres conjuntos de reglas argumentales son los que deben cumplir las resoluciones judiciales y
los escritos antecedentes o consigulentes, en los términos descritos a continuacion.

2. Reglas lagico formales
A) Argumentacion: inducciones y deducciones

Argumentar consiste en pretender demostrar algo, mediante razonamientos inductivos, deductivos o
mixtos. Cuando de acreditar la realidad de unos hechos se trata, las pruebas directas, obviando de
momento sus caracteristicas de licita obtencidn, validez, credibilidad y verosimilitud, son aquellas
que por si mismas evidencian la realidad de unos hechos (videos, delitos flagrantes, testimonios,
analisis de ADN, ete.), pero en este mismo ambito de datos fécticos, cundo no hay pruebas directas
se acude a las fuentes de prueba indirectas, circunstanciales o indiciarias y, en estos casos, una vez
acreditados por constancia o prueba directa determinados hechos base, se «induce» o «inflere
mediatamente» (10) un hecho consecuencia relevante para el proceso. Pero ademas de la
argumentacién relativa a la acreditacién en la resolucién judicial de los hechos relevantes, la
argumentacion juridica también es instrumento de emisién de conclusiones en el dmbito sustantivo o
procesales, a la hora de Interpretar los tipos penales y demas disposiciones concurrentes en cada
caso, para proceder a declarar la subsuncién o no subsuncién de los hechos en dichas normas,
argumentacién que requiere inducciones y deducciones ajustadas a las normas de la silogistica.

«Inducir®» es emitir una conclusidén general partiendo de premisas particulares, mientras que
«deducirs consiste en tomar como base una premisa «mayor» (11) de cardcter abstracto o general,
para concluir la inclusién o exclusién de su dmbito una premisa «menor=», mas concreta o especifica.
En los autos y sentencias se acumulan mas o menos silogismos, para resolver en un sentido o en
otro las pretensiones de las partes, Induciendo o deduciendo las respuestas que el juzgador estime
l6gicas, es decir, ajustadas a la ley, cumpliendo en primer lugar con las reglas de la l6gica formal y
ademas con la dimanantes de la |&gica juridica, ut infra tratadas.

No es el momento de extenderse ni de profundizar en las discusiones filosdficas sobre |a fiabilidad de
ambos instrumentos l6gicos, pero si puede ser Gtil recordar que la induecién, segun el filosofo de la
ciencia POPPER (12) , no es infalible, en contraste con el grado de certeza que proporciona la
deduccién, y puede ser util la cita por ser este el camino lI6gico que sigue |a prueba indirecta,
clrcunstancial e indiciaria, que debe ser logicamente impecable para que tenga validez el hecho
consecuencia de la inferencia que se a considerar probado.

B) Principios basicos de la légica formal

Tres principios l6gicos basicos, también ontolégicos o metafisicos (13) , presiden toda la actividad de
argumentacion, y son el principio de identidad (lo que es, es), el de contradiccién (lo que no es, no
es) y el principlo derivado de ambos conocido tradicionalmente como «del tercero excluido» —non
tercium— (una cosa no puede ser y no ser a la vez). Conjugando estos principios basicos se podran ir
resolviendo las cuestiones o problemas tratados en cada resolucién judicial, o en los escritos que la
insten, sumando a este «esqueleto l6gico» todos los elementos que presiden la particular l6gica
juridica, especialmente en el orden jurisdiccional penal, tratados ut infra. Obviamente, para saber si
algo es o no es previamente hay que conocer su naturaleza, su esencia, su sustancia y sus
accidentes, el género al que pertenece y su diferencia especifica —su definicion—, y al saber lo que
@s por exclusion se sabrd lo que no es. Las Inducciones o deducciones que traicionen estos principlos
seran ya falaces, bien en su argumentacién y conclusién, bien sélo en su conclusion si no es
congruente con las premisas de las que procede.

Toda la silogistica tradicional (14) concurre en este punto, si bien la moderna heuristica y su conexa
teoria de los sesgos cognitives luego tratados, facilitan desde la perspectiva psicolégica la deteccion
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y denuncia de |as posibles falacias, y exime de descender a un examen detallado de |las distintas
clases de silogismos, al margen de que no sea infrecuente, mas en los escritos de las partes que en
las resoluciones judiciales, topar con falacias elementales que contravienen a las claras estos
principios basicos de identidad, contradiccién o del tercer excluido, mereciendo el calificative de
falacia radical o grosera.

C) «Error», «falacia», «falsedad», «sofisma» versus «verdad»

En este dmbito de enunciar las normas légico formales de toda argumentacién, hay que hacer
refarencia a los razonamientos viciados que convierten un argumentario, aparentemente veraz, en
erréneo, falaz, falso o sofistice, conceptos estos Gltimos sindnimos como contrarios a lo verdadero,
en definitiva, a la verdad, aun cuando en una Investigacién filoséfica puedan encontrarse matices
diferenciales que no tiene sentido referir en este contexto (15) .

El vocablo «verdad», como casi todos los términos, es equivoco por multivece (16) , partiendo de la
basica alternativa de predicarla bien de una realidad (frente a irreal, aparente, ilusoria, inexistente...),
bien a una proposicién argumentada o no (frente a falsa, falaz, errénea o sofistica). En esta primera
opcién la verdad relevante en este trabajo y en este estadio es, obviamente, la «verdad l6gica», pero
en el &mbito de un proceso penal, que sin duda tiene unas pautar muy claras a la hora de su
busqueda y, sobre todo, de su determinacién en las resoluciones judiciales y particularmente en la
sentencia (17) , «verdad procesal penal» sélo coincidente en parte con las llamadas «verdad
metafisica u ontolégica», «verdad histérica» y «verdad periodistica» (18) , asl como las modalidades
de «pseudoverdad» cual es el caso de la llamada «postverdad=», pero ahora sdlo interesa la verdad
como contrario a la falsedad en la designaclén, proposicién, conclusién precedida o que deblera
estarlo de una argumentacion, si bien, como ya se ha anunclado, se posponen los pormenores a que
ut infra se definan y especifiquen los principales «sesgos cognitivos:, intimamente vinculados a esta
problematica pero con una formulacién més practica para encontrar, diagnosticar, denunciar y
remediar |a falta de verdad en conclusiones o argumentaciones.

D) El llamado «relato», el valor de las palabras y la transcendencia del «medio»

Sin perjuicio de volver también sobre este punto, en el apartado de los sesgos cognitivos, en los
tiempos que corren no se puede terminar este capitulo sin aludir a la posible contaminacién de las
operaciones de |légica formal, derivada de perversiones en el lenguaje, tanto a la hora de |a
construccion del «relato» (19) , como de elegir las palabras con las que se construye dicho texto
como expresion de una realidad determinada, y finalmente también el medio o medios en los que se
da publicidad a ese relato (TV, radio, periddicos, redes sociales...), que puede acabar consagrando
como veridica una versién no coincidente con la realidad, o Incluso ser sustancialmente falaz. En
definitiva, en la verificacién de la correccién o incorreccidn, veracidad o falacia de las Inducciones o
deducciones, habra que plantearse como cuestion previa sl la premisa o premisas mayor y menor son
0 no veraces, tras un andlisis de los términos en los que se esconden los conceptos. Y como pregunta
posterior si, como consecuencia de |a falacla linglistica de alguna de las premisas, la conclusién
debe considerarse también falaz o, incluso, si siendo veraces las premisas no lo ha sido la
conclusion, al haber forzado su significade acudiendo a un relato simulador.

3. Reglas generales de interpretacion de las normas juridicas

En el mundo del Derecho |a légica formal estd complementada con una rica logica material que es la
logica juridica, y puede ser funcional diferenciar Inicialmente dos niveles de normas logicas: las
reglas generales de interpretacion de las leyes, en primer lugar, y después las mas especificas
dimanantes, a su vez, de otras normas también juridicas contenidas en la CE, de modo directo o por
remisién, y en las leyes sustantivas (basicamente el CP) y procedimentales (LECr y otras leyes
procesales (20) , particularmente la LEC por su caracter subsidiario expresado en su articulo 4). Esta
distincién responde tanto al cardcter mas abstracto de la interpretacién en general, cuanto a que las
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deméas normas condicionantes o directoras de la argumentacion juridica tienen que ser interpretadas
conforme a lo que exigen esas reglas generales,

Como concluye el penalista espafiol SEBASTIAN SOLER en su obra Interpretacion de la ley (21) , «la
interpretacién...dentro del complejo mundo de regulaciones de la ley, no fuera de ellas, debe saber
iluminar, revelar y hacer esplender la justicia» (22) y, en consecuencia, «la tarea interpretativa no se
resuelve por vias demasiado faciles», pues «ninguna regulacion puede ser alcanzada sino sobre la
base de proceder por abstraccion, y esta, por si misma, importa el eventual sacrificio del caso
individual» y, ademas, «toda regulacién es necesarlamente histérica, es decir, emana de determinada
cultura y nace en determinade momento. Como corolario, también inevitable de esa condicion, todo
orden juridico conlleva el desequilibrio que siempre media entre lo histarico y lo ideal», y, «aun
cuando sean posibles ciertos correctivos, es lo cierto que nada que sea normativo puede ser
individual y nada que sea histérico puede ser universal y eterno» (23) .

No es el momento de rememorar la teoria de la interpretacién, sélo recordar que en el planteamiento
de este trabajo la Interpretacién a la que se alude es, no tanto la tedrica, abstracta o sistematica, sino
la préctica, la concreta, la que se aplica a la resolucion de un problema real, es decir, la que tienen
que hacer los practicos del Derecho (24) .

Pues bien, esta ardua tarea de interpretar las normas juridicas para su aplicacién a casos concretos,
contando con la ayuda de la jurisprudencia del TS (art. 1.6. CC), y de la doctrina de los autores, debe
ajustarse en primer lugar y como criterios metodologicos formales, a las reglas descritas en el
articulo 3 CC, particularmente en su apartado 1, cinco reglas que, acumuladas y consolidadas,
configuran lo que se ha denominado la «interpretacion integrada» y que son las interpretaciones
siguientes: la literal —«seglin el sentido propio de sus palabras»—, la sistematica —«en relacion con
el contextos»—contexto que debe incluir los «principios generales del derecho», art. 1.6 CC—, |a
histérica —«los antecedentes historicos y legislativos»—, la soclologica —«realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas» y sobre todo |la teleol6gica o ratio legls —<«atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad» de las normas=.

Pero la interpretacién de las normas juridicas para su aplicacion a cada caso particular, es decir, mas
alla de la descripcion de su significado general, supone en no pocos casos el factor de la «equidad=»
(art. 3.2. CC), entendiendo por tal decidir «lo justo en cada caso», dentro de los margenes de la ley
(p.e. en los dmbitos de discrecionalidad que permite el CP en la determinacion de las penas), o
incluse mas alla de dichos limites en casos extremos, en el sentido de su significado en el diccionario
de la RAE (3, Justicia natural, por oposicién a la letra de la ley positiva=) o del tradicional summum
jus summa inluria, sentido que parece también corresponder a lo dispuesto eén los articulos 2-32y 11
de la Ley del ejercicio de la gracia de indulto de 1870, como alternativa a los motivos de «justicia= o
de «utilidad plblica» justificatives del otorgamiento de esta gracia.

Las resoluciones judiciales, y los escritos que las insten, deben de complementar con estas reglas de
interpretacion los argumentos que aduzcan en favor del fallo o de |a pretension, asumido claro esta el
presupuesto del cumplimiento de las reglas légico formales y sumando los restantes requisitos logico
juridicos, tanto los comentados como las que se abordan a continuacidon, para completar este
apartado consolidando todos los elementos del conjunto de exigencias argumentales en el ambito
juridico, especialmente en su orden penal.

4. Peculiaridades en la interpretacioén y aplicaciéon de las normas sustantivas y
procesales

Los articulos 24 y 25 CE, y los que implementan su contenido en la legislacién penal sustantiva y
procesal, marcan una serie de pautas a la aplicacion de las leyes punitivas, que, interpretadas como
se ha declarado en el epigrafe anterior, incrementan las exigencias logico juridica de las resoluciones
judiciales en ese orden jurisdiccional. Se analizan primero los requisitos sustantives para tratar
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después los procesales.
A) Pautas para las normas sustantivas
a) El principio de legalidad de los delitos

La primera pauta que peculiariza |la aplicacion de las leyes penales es el principio de legalidad de los
delitos, de las penas y de las medidas de sequridad previsto como derecho fundamental en el articulo
25 CE, en los convenios internacionales de derechos humanos que incorpora con el misme rango el
articulo 10.2 CE (25) , asi como @n las previsiones al respecto del CP y de la LOP] (26) ,
naturalmente con el complemento de la jurisprudencia de los tribunales internacionales (27) , del TC
y del TS (28) .

El principio de legalidad de los delitos exige, en primer lugar, que el legislador elabore los tipos
penales cumpliendo la regla de la lex scripta, praevia et certa, exigencias en torno a la las cuales se
han generado, legal o al menos jurisprudencial y doctrinalmente, un conjunto de reglas de l4gica
juridica agrupando una serle de subprincipios que son relevantes como norma de interpretacién,
aplicables tanto al juez como a las partes, y que son las siguientes:

1. Lex scripta: para considerar aplicable una ley penal a un hecho determinado, dicha conducta
tiene que estar prevista en el &mbito tipico de un precepto contenido en una ley orgdnica, sl se
trata de una ley posterior a la entrada en vigor de la CE (29) , o al menos de una ley ordinaria en
el caso contrario.

2. Lex praevia: cuyo significado general carece de dudas si bien, en virtud de preceptos
constitucionales y del CP (30) , el intérprete debe constatar si existen o no posibles problemas de
aplicacién de la ley penal en el tiempo, tales como la «ultra-actividad» de leyes vigentes en el
momento de realizarse los hechos luego derogada por otra posterior, o la «retroactividad» de la
nueva ley su fuera mas favorable.

3. Lex certa: o como ya se ha dicho, =taxativa=, clara, con limites precisos del &mbito tipico, lo
cual supone un subconjunto de requisitos de interpretacién:

A. En primer lugar que |a interpretacién gramatical o literal marca un perimetro infranqueable
por los restantes cuatro criterios Interpretatives y, en los supuestos de una duda razonable
(razonable, porque en principio hay que agotar la interpretacién, pues en caso contrario debe
aplicarse previamente el refrdn «en la duda, iestudiar mas!»), estarian vigentes los principios
In duble pro reo, favorabilia sunt amplianda odiosa sunt restringenda, in dubio libertas.

B. Por otra parte, hay tipos penales con =elementos valorativos», como puedan ser los
adjetivos =gravedad», «leve», o expresiones como «especial importancia=, y la jurisprudencia
constitucional ha considerado que no atentan contra el principio de legalidad estos «tipos
ablertos», sl se pueden «cerrar» en cada caso acudiendo a normas de experiencia, teniendo a
tales efectos relevancia la interpretacién jurisprudencial y sus vinculaciones con el derecho de
los justiciables a la igualdad ante la ley (31) .

C. Y también de modo analogo hay que aludir a las llamadas «leyes penales en blanco» vy, en
el mismo dmbito pero con menor intensidad, a la presencia en el tipo penal de «elementos
juridico normativos», que en ambos casos supone la remisién o envio desde el un tipo
delictivo a normas juridicas extrapenales, cuya interpretacién y aplicacion son necesarias a la
hora de declarar tipica o atipica una conducta, mecanismo que en el &mbito procesal
constituye lo que se denomina una cuestion prejudicial extrapenal en un procedimiento penal
(32) (obviamente, el juez penal debe resolver la cuestion prejudicial aplicando la ley
extrapenal a la que reenvia el tipo penal, con las posibles consecuencias si en el orden
jurisdiccional correspondiente se aplicara al mismo caso la misma ley en un sentido contrario
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(33) ), y sin detener la exposicién en el analisis de estos conceptos, baste con recordar que |a
jurisprudencia reconoce la validez de esta técnica legislativa, siempre que no se abuse, la
conducta nuclear esté descrita en el tipo penal y se interpreten las normas extrapenales
concurrentes conforme a los principios de interpretacién de |a ley penal (34) .

b) Los principios de non bis in idem y de proporcionalidad

Aunque también se consideren derivados del de legalidad (35) , pueden independizarse estos dos
principlos, el primero que tiene su versién procesal como «excepclén de cosa juzgadas (articulo de
previo pronunciamiento, art. 666-22 LECr), significa que no se puede castigar dos veces por un
mismo hecho a una misma persona y por el mismo concepto, y el segundo, gue |a pena impuesta
tiene que ser razonable en funclén de la gravedad del delito cometido.

¢) Otros limites del /us puniendi del Estado: la prescripcion del delito

Ademéas de los referentes mencionados como elementos de la logica juridica de interpretacion y
aplicacién de las leyes penales, que en definitiva son pautas restrictivas del fus puniend/ estatal, en el
trance de determinar si hubo o no responsabilidad penal hay que verificar si el delito imputado estd o
no prescrito (36) , pues de haberse cumplido el plazo de prescripcion el delito «ha muerto» y no se
le puede imputar al autor.

d) Las penas y las medidas de seguridad

Todo lo dicho sobre la interpretacién de las leyes penales para confirmar si hay o no tipicidad
delictiva, se deben aplicar mutatis mutandi a |la imposicion de penas y medidas de seguridad, asi
como a su ejecucidn (37) , sin que en este contexto requieran mayor especificacion esas
aplicaciones.

B) Pautas procesales

Los procedimientos seguidos en juzgados y tribunales del orden jurisdiccional penal estdn también
afectados por pautas reguladoras, con base en la CE y normativa internacional de derechos humanos,
que esquematicamente son las siguientes:

1. Las que marcan los érganos competentes para la instruccién y el enjuiciamiento, si los hechos
encajan en el marco de la jurisdiccién penal espafiola (aplicacion de la ley penal en el espacio)
(38) .

2. Las que regulan la idoneidad de los operadores juridicos, relativos a la imparcialidad —
abstencién o recusacién— de jueces, fiscales, letrados de la administracion de justicia y peritos
(39) , y a posibles conflictos de intereses de los abogados (40) .

3. Las estrictamente procedimentales troncales, que marcan las fases del proceso —instruccion,
periodo intermedio, plenario y recursos—, es decir, los tiempos que marcan la oportunidad de las
sucesivas pretensiones de las partes y las correspondientes resoluciones a dictar por el juez o
tribunal, incluyendo el limite temporal de la instruccion del articulo 324 LECr.

4, Las relativas a los diversos procedimientos incidentales o en plezas separadas, atinentes a la
adopcion y mantenimiento de medidas cautelares personales y reales, asi como a las medidas de
investigacién, y otras incidencias.

5. Especial atencién merecen las pautas relativas a la licitud de las fuentes de prueba vy,
posteriormente, a su validez sobre |a base de la vigencia del principio de presuncion de
inocencia, relativa a la existencia de indicios racionales de criminalidad durante la instruccion vy,
en el acto del juicio oral que es cuando rige este derecho en toda su plenitud, si por prueba
directa o indirecta —circunstancial o de indicios— se pueden considera probados los hechos
enjuiciados.

8/24



\._,‘ la leydlgltal 20/11/2019

6. Finalmente también estdn legalmente pautados los contenidos de las resoluciones judiciales
(41) , a los efectos de poder calibrar si existen omisiones relevantes —incongruencia omisiva— y
la presencia o ausencia de congruencia positiva entre las distintas partes de |a resolucién en su
conjunto o en algunos de sus subconjuntos.

5. Consolidacién de las l6gicas concurrentes en las resoluciones juridicas

Las resoluciones judiciales han de cumplir pues, en primer lugar, las normas de la légica formal que
garantizan la correccién de |la argumentacién o de los razonamientos, deduciendo o induciendo, que
en definitiva supone el sometimiento a los principios basicos de la l6gica y de la ontologia de
identidad —lo que es, es—, de contradiccion —lo que no es, no es— y el de non tercium —algo no
puede ser y no ser a la vez—.

Estas normas constituyen el esqueleto de cualquier argumentacién en el ambito juridico, tanto en la
interpretacién de normas mediante |la integracién de las cinco modalidades ya citadas —literal,
historica, sistematica, teleoldgica y de adecuacién a la realidad soclal-, cuanto en los restantes
supuestos de aplicacion de las leyes sustantivas y procesales,

Al tratar en el siguiente epigrafe los sesgos cognitivos y la heuristica se explican como estas nuevas
herramientas ayudan a detectar falacias argumentales, pero incluso para la aplicacién de esta
herramienta hay que contar con la légica formal, pues como terminaremos diciendo la l6gica —formal
y material— y la heuristica/sesgos cognitivos se terminan integrando o consolidando, ya que no
dejan de ser circulos secantes incidentes en la deteccidn de desviaciones en la argumentacion.

III. VERSIONES PSICOLOGICAS DE LAS FALACIAS LOGICAS

Las posibles falaclas légico formales y materiales en las argumentaciones jurisdiccionales tienen,
generalmente, una version psicolégica en el ambito de la moderna psicologia cognitiva, concretada
@n los conceptos que esconden los términos «heuristica» y xsesgos cognitivos». No se pretende
aportar instrumentos psicolégicos que expliquen las causas mediatas, y menos aln las profundas, de
los errores o falaclas argumentales (negligencia, ignorancia, malicia...y etiologia con raices en el
subconsciente) (42) , sino mas bien proporcionar una herramienta que sirva para «poner nombres,
con contenido conceptual, a los «saltos», «atajos» o «precipitaciones en la emisién de |a
conclusién», a modo de «buscador» y de «|lupa» de esos errores o falacias argumentales, para
facilitar a los perjudicados promover la rectificacién de los errores, si fuera posible, y/o, en su caso,
las exigencias de responsabilidades deontolégicas, disciplinarias, penales de los «errantes», o/y
subsidiarias o patrimoniales del Estado-Juez. Los sesgos cognitivos en ocasiones coinciden con los
errores logicos, pero en otros supuestos lo que vienen a explicar dicho sesgo es el porque se ha
llegado a determinada conclusién, a pesar del error l6gico —formal y/o material— que convierte en
falaz la conclusion,

1. La heuristica, el pensamiento intuitivo y los sesgos cognitivos

D. KAHNEMAN (43) ha generalizado los términos y los conceptos «heuristica» y «sesgos cognitivos»
(también llamados «prejulcios cognitivos», «distorsién cognitivas, «efectos ilusorios» y de otras
variadas formas), en relacién con la tendencia a emitir conclusiones de modo precipitado, intuitivo,
«pensando deprisa», siguiendo =zatajos» que eluden el agotamiento de los estudios y verificaciones
previas que una correcta conclusién argumental exige.

Estos juicios no reflexivos, generalmente inconscientes, suelen tener su raiz en prejuicios, posiciones
ideologicas, confianza en la persona del autor de esa conclusion, comparaciéon o asociacién del
problema con otros mas o menos andlogos que se hayan vivido o conocido, noticias u opiniones al
respecto procedentes de los medios de comunicacion, etc. etc. En definitiva, se trata de supuestos en
los que se emite un juicio, sin hacer las verificaciones necesarias para poder alcanzar una conclusion
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con rigar légico, y aunque en ocasiones pueden resultar acertados, por tratarse de una realidad ya
experimentada por el emisor del juicio, en la mayoria de los supuestos el «atajo» argumental
conducird a una conclusion falsa, generalmente de un modo involuntario.

Existe un gran parentesco entre los sesgos cognitivos y los tradicionales «sofismas=, si bien éstos
pertenecen al ambito de la légica formal y material, mientras que aquéllos tienen un planteamiento
mas psicolégico y empirico, pero puede decirse que si sofisma o falacia es «una refutacién, un
silogismo aparente» mediante el cual «se quiere defender algo falso y confundir al contrario» (44) ,
todo sesqo cognitivo contendrd un sofisma en su seno.

Insistiendo en esta consolidacién de sofismas y sesgos cognitivos, hay que partir del hecho cierto de
gue lo sofismas suelen ser intencionales y los sesgos inconscientes y por lo tanto inveoluntarios, pero
acudiendo a la teoria juridica del delito en lo relativo al dolo y a la imprudencia, no es menos cierto
que los sofismas también pueden ser fortuitos o imprudentes, aun cuando de ordinario sean dolosos,
y los sesgos cognitivos también pueden adoptar la forma dolosa —dolo directo o dolo eventual— vy la
imprudente, a pesar de que estadisticamente su forma normal sea la del caso fortuito. En este
planteamiento se puede entender mejor la integracion de los sesgos cognitives y los sofismas en el
mismo tetraedro, siendo ambas caras vertientes diferenciables de una misma realidad.

2. Las distintas clases de sesgos cognitivos

La enumeracién de los sesgos cognitivos, de los distintos «atajos» que se pueden recorrer para llegar
a conclusiones con altas dosis de «irreflexion=, no pretende ser exhaustiva, pues se ha limitado a
aquellos mas funcionales como instrumentos de la captacion y diagnostico de las falacias
argumentales en resoluclones judiciales, consumadas o intentadas por alguna de las partes (45) . Y
en este resumen se esquematizan los sesgos cognitivos en tres amplias categorias: la primera
constituida por los sesgos relativos a clertas circunstancias del sujeto emisor o receptor del mensaje
y a la puesta en escena en general que, al margen de la argumentacién en si, llevan a receptor del
mensaje a aceptarlo como verdadero; la segunda, por los «anclajes» que fundamentan la conclusion
en un elemento ajeno a lo que debia ser la esencia del argumento, confundiendo igualmente al
receptor cuando no tamblién al emisor, y, finalmente, la tercera por las falacias o simulaciones
dimanantes de la argumentacién en si misma considerada que, desde una perspectiva mas logica que
psicolégica (aun gozando algunas de un nombre como sesgo cognitivo), incurren en falsedades
argumentales, no como en los anteriores supuestos en los que la falsedad aceptad dimana de
elementos marginales a los razonamientos o silogismos que en realidad se omiten en todo o en
parte,

Todas las clasificaciones son convencionales y, en consecuencia, la que aqui se ofrece se ha elegido
por lo que tiene de simplificadora y préctica, dada las numerosisimas especies de sesgos cognitivos
que se encuentran en el mercado. Todo sesgo cognitive tiene su raiz en un prejuicio, generalmente
inconsciente, y por ello se puede «generalizar» en término «anclaje» hasta el punto de convertir esa
especie en género, pero tal generalizacion no se ha llevado a las Ultimas consecuencias como se vera
ut Infra, no Incluyendo en su ambito otros sesgos. Por otra parte, dada la convencionalidad de |a
clasificacion, sin duda algunas especies de sesgo podrian figurar también en otra categoria, pero la
pretendida practicidad de la clasificacion ha aconsejado obviar esos leves vicios |6gicos.

A) Sesgos relativos a la puesta en escena y a otras circunstancias del sujeto emisor y/o
receptor

1. Conclusién adoptada por empatia o antipatia respecto al sujeto que defiende determinadas
hipétesis, obviando la correccion o incorreccion de los argumentos de légica formal o material de su
formulacion:

A. «Efecto halo»:
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a) Aceptacion de |a tesis por la buena presencia fisica y otras circunstancias formales del
sujeto emisor: fisonomia, vestimenta, timbre de voz, gestos, empatia, etc.

b) Aceptacion por la brillantez de |a exposicién: se atiende a la «smUsica» y no se somete a
critica la «letras.

¢) Aceptaclén por otros aspectos ambientales de presentacion, «efecto escenarios.

B. «Efecto paria=: el reverso de las tres modalidades expuestas del efecto halo: mala presencia,
mala exposicién o desacertada puesta en escena.

C. «=Efecto Keinshorm=: contradiccion sistematica de ideas o formulaciones emitidas por persona
con la que no se simpatiza. También clasificable como una modalidad del sesgo de anclaje tratado
ut infra.

2. Por abuso de poder del emisor (potestas versus auctoritas) o ignorancia del receptor:

A. Argumentum ad baculum —basado en la fuerza y no en la razén—, abuso de poder (amenazas
mds o menos velada, coacciones mas o menos expresas, sltuacién de prevalencia del emisor del
discurso).

B. Discurso o aceptacién irracional, por la ignerancia del emisor y/o del receptor: Efecto
Dunning-Kruger consistente en una sobrevaloracién de los mds incapaces respecto a sus
capacidades a la hora de aceptar sin espiritu critico una argumentacién (como dijo Darwin: «|a
lgnorancia engendra mas confianza que el conocimiento®). Si se prefiere, estar en el «punto
cero», es decir, «no saber que no se sabex, por lo que también puede denominarse «sesgo del
punto ciego®», que viene a ser «el rey de todos los sesgos», por su similitud con el punto ciego en
el retrovisor del coche: sesgo que «impide ver o reconocer los propios sesgos».

C. «Ceguera por falta de atencién», como variante de |la anterior: no se descubre un hecho
relevante o un argumento definitive en una expaosicion, por desatencion de oyente o lector, y se
yerra en la conclusion.

3. Por exaltacidon o demonizacion de las fuentes: conjunto de sesgos que se refieren a la
fundamentaclén de la conclusién, no en la argumentacién del discurso sino en la calidad o fama de la
fuente de la que provienen los datos u opiniones, otorgandoles un valor que no tienen o
invalidandolas al margen de la verdad o falsedad del mensaje:

A. Exaltacién de las fuentes:

a) «Argumento de autoridad» —ad verecundiam vel auctoritatem—, que funda la conclusién
s6lo en los méritos del autor de la misma, dado su curriculum o fama, mas o menos
justificada, que convierte al referente en una autoridad en la materia, sin dar argumentos
objetivos suficientes.

b) «Ilusion de confianza», fundando la conclusién en la relacién de confianza con el emisor
de la informacion, sin atender a las posibles sinrazones o pruebas.

c) Argumentacion ad populum/ad medias communicationis, basando la conclusién en el hecho
de que la opinién publica o la opinién publicada en los medios de comunicacién se vengan
pronunciando en tal sentido. Tamblén formulado como «efecto de percepcién ambiental» o
«teoria de las ventanas rotas», «efecto Bandwagon=» o «efecto de arrastre» y «pensamiento de
grupo», sesgo muy vinculado a las diversas clases de «populismo®, incluido el judicial».
Como una especie mas de esta clase de sesgo puede incluirse el del poder corrupto:
presuncion de que el poderoso es propicio a la corrupcién, sesgo también extensible al
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aricow: in dublo contra opulentibus, propiciando el juicio apresurado en su contra,
presumiendo el arigen non sancto de su riqueza y/o envidiandola.

d) Argumentacién ad antiquetatemn, consistente en fundar la conclusién en la «tradicién» o en
el «precedente», sin argumentos objetivos que la fundamente. «Siempre ha sido asi», «lo que
no es tradicidn es plagio=.

@) Argumentacion snobbista, aceptando argumentos por el mero hecho de ser novedosos, de
estar de moda.

f) Recurso al victimismo o a otras emociones que pretenden suplir la ausencia de motivacion
racional.

B. Demonlzacion de las fuentes: el reverso de las exaltaciones, argumentacion peyorativa ad
heminem —tu quogue— o acusando falsamente de «anacronica», «obsoleta» o anticuada, en
ambos casos al margen de la validez objetiva de sus argumentos.

B. Sesgos de «anclaje»

Son sesgos consistentes en mantener |a propia opinién por autoafirmacion, errénea creencia, falsa
sincronia/diacronia, condicionamiento de lo sabido o recordado, o rechazo de las de personas con las
que no se simpatiza. Como se advirtié ut supra, este sesgo también se utiliza como especie, pero en
esta exposicion se ha preferido configurarlo como género, maxime cuando en cierto modo todo sesgo
cognitive tiene algo de «anclaje» en un prejuicio, Impresién equivoca, ignorancia, etc., lo que lo
configuraria no ya como un género de sesgo cognitivo, si no mas bien en la esencia o género de
todos los sesgos:

A. «Sesgo de disconformidad»: tendencia a criticar negativamente la informacion que contradice
nuestras ideas, por anclaje en ellas.

B. «Sesgo de apoyo a la eleccién=: tendencia a optimizar las virtudes y a minimizar los defectos
de lo que previamente se ha elegido, siendo una especie el llamado «sesgo del buen escocés»
(anclaje en una opinién anterior que, invalidada, se refuerza adjetivando: «esto no lo haria un
escocés», pero coma posteriormente lo hizo, se reafirma de nuevo, pero adjetivando el
sustantivo: «esto ne lo haria un buen escocés»). También llamado «sesgo de confirmacidn=.
Anclaje en una decisién anterior.

C. «Sesgo de confirmacion de grupo» («defensa de status=): se valoran y/o defienden a priori las
circunstancias o los intereses colectivos de del status al que pertenece el sujeto, incurriendo en
también en el sesgo siguiente, El anclaje en el grupo genera este sesgo.

D. «Sesgo de representatividad»: clasificacién errénea de persona o cosa, por hipervaloracion de
una de sus caracteristicas, sin atender suficientemente a las demés que son las relevantes.
Anclaje en una circunstancia marginal al argumento.

E. «Sesgo retrospectivo o de recapitulaciéns: se «ancla» la conclusién en lo que ocurrid
finalmente, cuando lo que se enjuicia es una conducta anterior de la que tiempo después derivo
cierto efecto: sincronia y diacronia. Se confunde conexién temporal o de otra indole con
causalidad: cum hoc, ergo propter hoc; post hoc, ergo propter hoc, produciéndose |a llamada
«ilusién de causalidad» cuando la realidad no pasa de ser una casualidad o situacién azarosa en
la que coinciden dos realidades sin vinculacién causa-efecto.

F. Falsa vivencia, error de atencién, muestra sesgada o inducir a partir de un mero ejemplo (se
generaliza a partir de una experiencia personal inadecuada, de un dato de los que no cabe inducir
la conclusion genérica, como el supuesto de una muestra viciada o insuficiente). También puede
formularse, en algunos supuestos, como «ilusién de frecuencia», es decir, lo que suele ocurrir en
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situaciones analogas.

G. «5esgo de disponibilidad=, consistente en acudir al referente con el que se asocie |a cuestion
planteada, referente contenido en la memoria como realidad captada o conocimiento adquirido
con anterioridad, pues los recuerdos modulan nuestras decisiones, en la que se fija el ancla.
También puede formularse como la «ilusién de control» de una situacién basdndose en la
experiencia propia, que sirve de anclaje.

C) Falacias o simulaciones en la argumentacién

Centrando la atencion en aspectos logico formales o légico materiales mas que psicoldgicos, pero
que sin duda suponen un sesgo cognitivo en el paso o pasos erréneos de la argumentacion, se
pueden enumerar los siguientes supuestos de falacias o simulaciones argumentales:

1. Suplir |a falta de calidad en la argumentacién con desproporcionada cantidad de texto escrito o
de tiempo en el uso de la palabra, contrariando el principio non multa sed multum, para confundir
al destinatario de la conclusién, disimulando asi la ausencia de argumentos cualitativos. Tamblén
se puede formular este sesgo como «argumentacion largas» (argumentum verbosium, falacia de
muchas preguntas, argumentaciones irrelevantes o extravagantes). E igualmente se puede
vincular este vicio argumental con el llamado «ruido» (situaciones en las que existen distintas
opiniones a la hora de tomar una decisién y existe un ambiente de confusién), el «efecto niebla»
o a la «falacia del arengue rojo», incluidos en las siguientes categorias.

2. Razonamientos formalmente incorrectos:
A. Por silogismos con premisas o conclusiones falaces:

a) Premisa/s que contiene/n verdades a medias, ambiguas o equivocas, peticlones de
principio (la proposicién a ser probada se incluye en alguna de las premisas, falacia
naturalista (bello no igual a bueno, «es» no igual a «deber ser»), falso dilema, falsa
causa, falacia genética, «efecto niebla® o «falacia del arenque rojo» (falacia de causa
simple, relacién espuria, efecto conjuntivo o factor desorientador: con el olor del
«arenque rojo» se confundia a los perros de caza; también en este ambito puede aludirse
al =efecto ruido», ya mencionado ut supra en el Inmediato apartado 1), conversion de la
probabilidad en certeza, falacia del «punto medio® —justicia saloménica—, argumentum
ad consequent/fam —consecuencias de llegar a esa conclusién—, hipétesis ad hoc,
circularidad entre causa y efecto o consecuencia, recurso al ridiculo, falacia del costo
irrecuperable o critica destructiva por tendencia al riesgo cero o por apelacién al miedo.

b) Incongruencia entre causa y consecuencia —non sequitor—.

c) «Arreglo de bulto» (atribuyendo atributos o consecuencias que no pertenecen
necesariamente al referente inicial).

d) Falsa dicotomia: limitar la concluslén a dos opciones cuando hay mas de dos.
e) Argumentacion «corta»: argumentum ad silentium, incongruencia omisiva.
f) Sustitucién del objeto de prueba, si non e vero e ben trovato:
a) Contra reo: Reminiscencia del Derecho penal y procesal penal de autor tratando de

acreditar el «zperfil de delincuente», pues si tiene el perfil de delincuente ha
delinquido, aunque no exista prueba plena.

b) Pro reo: «perfil de honradez», sl ha sido siempre honrade no ha delinquido.

@) La prueba ilicita (obtenido con quebranto de los derechos fundamentales).
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h) Prueba simulada: prueba falsa testifical, pericial o documental.

i) In dubio pro reo frente a la inversién de |la carga de la prueba por la acusacién:
argumentum ad ignorantia (no se ha probado lo contrario).

B. Por generalizacién/induccién «apresuradas: generalizacién/induccién —de lo particular a lo
general— basada en insuficientes o falsas evidencias —hechos base— para considerar
probada la conclusién —hecho consecuencia—; conclusion incongruente con las premisas o
puntos de referencia, tradicionalmente denominada secundum quid, es decir, segun quién
reciba la conclusion se considerard vélida o no, son supuestos en parte ya tratados en el
anterlor apartado B —anclaje— de los sesgos cognitivos.

3. Ejemplos en el ambito de las resoluciones judiciales penales

A. MUNOZ ARANGUREN (46) sefiala en su articulo una serie de ejemplos claros, en los que
resoluciones praxis y judiciales han incurrido en sesgos cognitivos o han reconocido y rectificado su
concurrencia en otras resoluciones. Concretamente alude como ejemplo de «sesgo de grupo» a la
preeminencia que se suele dar a los informes periciales emitidos por funcionarios publicos,
trasplantando a esta modalidad de prueba la presuncion de credibilidad del funcionario testigo
(generalmente agentes de la autoridad en accidentes o infracciones de trafico), cuando es evidente
gue tal presuncién no puede extenderse a la «sabiduria» del perito; también, como muestra del sesgo
de anclaje, la tendencia del juzgador a fijar su resolucion partiendo de las peticiones del Ministerio
fiscal, y finalmente alude al sesgo de representatividad, comentando la sentencia del Caso Marey,
respecto a la condena de dos acusados cuestionada por votos particulares. En el pendltimo epigrafe,
antes de una extensa bibliografia, incluye una tabla de sentencia ilustrativas de esta tematica (47) .

En un repaso rapido de la relacién de sesgos precedente, se pueden ademas relatar otros sesgos
cognitivos presentes en las resoluciones judiciales del orden penal, para facilitar su deteccién,
neutralizacién o, en fin, su reparacion por via de recursos:

A) Sesgos relativos a la puesta en escena y a otras circunstancias del sujeto emisor y/o
receptor

1. Por empatia o antipatia con el operador juridico que plantea la pretensién:
A. Efecto halo/paria:

a) Aceptacion de la tesis por el buen comportamiento durante el procedimiento o, finalmente,
en el acto del juicio oral, por la buena presencia, el respeto, la simpatia, la colaboracion, etc.
del operador juridico, o rechazo de la misma por el mal comportamiento.

b) Aceptacién por la brillantez de la exposicion y otros aspectos formales,

c) Aceptacién por otros aspectos ambientales de presentacién, «efecto escenario». Aportacion
de pruebas mas o menos sorpresivas, presentacion de escritos que puedan facilitar al juez o
tribunal aceptar su tesis (instructa del informe oral, relacién de documentos relevantes en el
tramite de la prueba documental en vez de darla sin mas «por reproducida», acertada tltima
palabra del acusado, etc.).

B. «Efecto paria»: el reverso de las tres modalidades expuestas del efecto halo: mala presencia,
mala exposicion o desacertada puesta en escena.

C. «Efecto Keinshorm=»: la contradiccion sistemdtica de Ideas o formulaciones emitidas por
persona con la que no se simpatiza, también clasificable como una modalidad del sesgo de
anclaje tratado ut infra, puede darse en los supuestos en los que el juzgador, de modo consciente
o inconsciente, se deje llevar por la antipatia hacia el operador juridico actuantes —fiscal o
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abogados acusadores o defensores—, por actuaciones anteriores generadoras de tal rechazo,
como articulos doctrinales criticos con jurisprudencia emanada de ese érgano, u otros motivos
andlogos.

2. Por abuso de poder del emisor (potestas versus auctoritas) o Ignorancia del receptor:

A. Argumentum ad baculum, basado en la fuerza y no en la razén. Por ejemplo, |a aceptacién
forzada de una sentencia de conformidad, ante la actitud del juzgador que muestra, mas o menos
explicitamente, que si se celebra el juicio |la sentencia serd mas perjudicial para el acusadao.

B. Discurso o aceptacion irracional, por la ignorancia del emisor y/o del receptor. Ignorancia de
cualqulera de los operadores juridicos, que lleva al juzgador a formular una resolucién injusta,
por la ausencia o presencia de una adecuada intervencién o no intervencién de algunas de |las
partes (en aportacion de prueba, calificacion juridica, cita de jurisprudencia, etc.) o por su propia
ignorancia.

C. «Ceguera por falta de atencién», como variante de |la anterior, cuando la inadecuada
abstencion o intervencién radica en dicha causa y no en una ignorancia basica.

3. Por exaltacién o demonizacién de las fuentes:
A. Exaltacion de las fuentes:

a) «Argumento de autoridad» —ad verecundiam vel auctoritatem—, cuando se acepta |a
opinién de un perito, en atencién a su prestigio profesional, sin atender a los méritos de la
argumentacién del contrario por gozar de menor autoridad.

b) «Ilusién de confianza», fundando la conclusién en la relacién de confianza con el emisor
de la informacién, como variable del supuesto anterior,

c) Argumentacién ad populum/ad medias communicationis, basando |a conclusién en el hecho
de que la opinién publica o la opinién publicada en los medios de comunicacién se vengan
pronunciando en tal sentido, sin atender a |las pruebas objetivas respecto a los hechos o la
correcta interpretacion de la ley aplicable a dichos hechos.

d) Argumentacion ad antiquetatem, consistente en fundar la conclusién en la =tradicién» o en
el «precedente», sin argumentos objetivos que la fundamente, La sacralizacién de
precedentes procesales o sustantivos, por el mero hecho de existir, sesgo que se termina
detectando cuando en algin momento posterior el juzgador se «echa en brazos de la l6gicas
y rompe esa tradicion.

@) Argumentacién snobbista, aceptando argumentos por el mero hecho de ser novedosos, de
estar de moda, extravasando los limites de la vigencia de la nueva teoria. Por ejemplo, en los
primeros tiempos de |la «ignorancia deliberada» respecto a la presencia de dolo o de |a
«ausencia de autoproteccion» en la estafa.

f) Recurso al victimismo o a otras emociones que pretenden suplir la ausencia de motivacién
racional. Los argumentos demagégicos, que puedan inducir a error al juzgador, forzando los
hechos probados o la calificacion juridica para no dejar sin cobertura a las victimas, cuando
la conducta no es tipica aun cuando pueda constituir un injusto pero no penal.

B. Demonizacién de las fuentes: el reverso de las exaltaciones, argumentacién peyorativa ad
heminem —tu quogue— o acusando falsamente de «anacrénica», «obsoleta» o anticuada, en
ambos casos al margen de |a validez objetiva de sus argumentos. Supuestos de desacreditacién
del operador juridico, del acusado, de un testigo o de un perito por razones ajenas a la causa que
se tramita, siendo digno de resaltar la tendencia a aplicar el Derecho penal de autor (48) —
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sustantive y procesal— al acusado, para suplir |a falta de pruebas, simular su ilicitud o forzar una
interpretacion extensiva de la ley penal, dibujando un perfil de delincuente del imputado con
hechos ajenos al procedimiento penal vigente.

B) Sesgos de «anclaje»

1. «Sesgo de disconformidad»: elusion de datos que impiden llegar a una conclusion contraria al
proposito del juzgador, por ejempleo, forzar la exclusion de la prescripcion cuando el acusado no
habia side imputado hasta después de cumplirse el plazo, pues su declaracién en la instruccion habia
side como testigo (Caso Banesto, sentencia del TS).

2. «Sesgo de confirmacién de grupo» («defensa de status»): el mencionado caso de sobrevaloracidn
del informe de los peritos funcionarios publicos, por el mero hecho de serlo como lo son los jueces
enjuiciantes.

3. «Sesgo de representatividad»: se cumple en el supuesto anterior y, también, en los casos de
otorgamiento de veracidad del testimonio de la mujer victima, en atenciéon a su género femenino.

4, «Sesgo de apoyo a la eleccién»: resoluclones que reiteran lo ya decidido al respecto o en
supuestos analogos, sin atender a las nuevas razones alegadas; excesiva aplicacion del principio de
conservacion de |os actos procesales.

5. «Sesgo retrospective o de recapitulacion»: confirmacién de la existencia de dolo, al menos
eventual, o de imprudencia, partiendo del resultado finalmente acaecido, convirtiendo lo Imprevisible
en previsible tras haber sido finalmente visible, sin mayores ni mejores precisiones,

6. Falsa vivencia, error de atencién, muestra sesgada, induccion a partir de un mero ejemplo y en
algunos supuestos «ilusién de frecuencia» (lo que suele ocurrir en situaciones analogas): pruebas
indirectas con insuficientes hechos base y/o con una induccién =inferencia— sin suficiente rigor
l6gico.

7. «Sesgo de disponibilidad» o «ilusion de control», aplicacién de la propia experiencia de casos
anteriores, para establecer sin suficiente fundamento un nexo causal, una imputacion indebida, una
induccion de conocimiento, etc.

C) Falacias o simulaciones en la argumentacién

1. =Argumentacion larga» (argumentum verbosium), generacién de «ruldo», «efecto niebla» o a la
«falacia del arengue rojo»: suplir con cantidad la falta de calidad en la argumentacién, supuestos
incluidos en las sigulentes categorias.

2. Razonamientos formalmente Incorrectos:
A. Por silogismos con premisas o conclusiones falaces:

a) Premisa/s que contiene/n verdades a medias, ambiguas o equivocas, peticiones de
principio (la proposicién a ser probada se incluye en alguna de las premisas, falacia
naturalista (bello no Igual a bueno, «es» no igual a «deber ser»), falso dilema, falsa causa,
falacia genética, «efecto niebla» o «falacia del arenque rojo» (falacia de causa simple,
relacién espuria, efecto conjuntivo o factor desorientador: con el olor del «arenque rojo» se
confundia a los perros de caza; también en este dmbito puede aludirse al =efecto ruido», ya
mencionado ut supra en el inmediato apartado 1), conversién de la probabllidad en certeza,
falacia del «punto medio» o de «justicia salomonica», argumentum ad consequentiam —
consecuencias deseables de llegar a esa conclusién—, hipétesis ad hoc, circularidad entre
causa y efecto o consecuencia, recurso al ridiculo, falacia del costo irrecuperable o critica
destructiva por tendencia al riesgo cero o por apelacién al miedo. Sesgos detectables en
argumentaciones orales o escritas viciadas por alguna de estas falacias.
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b) Incongruencia entre causa y consecuencia —non sequitor—, Salto entre la premisa menor y
la conclusion.

c) =Arreglo de bulto» (atribuyendo atributos o consecuencias que no pertenecen
necesariamente al referente inicial), Trampa en el silogismo.

d) Falsa dicotomia, limitando la conclusion a dos opciones cuando hay mas de dos: «sblo dos
opclones, o condenar si se otorga amparo a las victimas, o absolver a los delincuentes y se
las desampara=, cuando cabe la tercera opcién consistente en absolucidén penal pero
oportunidad de conseguir la pretension en via civil.

e) Argumentacién «corta»: argumentum ad silentium, incongruencia omisiva.
f) Sustitucién del objeto de prueba, si non e vero e ben trovato:

a) Contra reo: Reminiscencia del Derecho penal y procesal penal de autor tratando de
acreditar el «perfil de delincuente=, si tiene el perfil de delincuente ha delinquido.

b) Pro reo: =perfil de honradez=, si ha sido siempre honrado no ha delinquido.

g) La prueba ilicita (obtenido con quebranto de los derechos fundamentales).
h) Prueba simulada: prueba falsa testifical, pericial o documental.

i) In dubio pro reo frente a la inversion de la carga de la prueba por la acusacion:
argumentum ad ignorantia (no se ha probado lo contrario).

B. Por generalizacion/induccion «apresuradas» (generalizacién/induccidn —de lo particular a lo
general— basada en insuficientes o falsas evidencias —hechos base— para considerar probada |a
conclusion —hecho consecuencia=—; conclusién incongruente con las premisas o puntos de
referencia, tradicionalmente denominada secundum quid, es decir, segin quién reciba la
conclusion se considerara vilida o no).

IV. POSIBLES RESPONSABILIDADES DEONTOLOGICAS, DISCIPLINARIAS,
PENALES Y CIVILES

La ausencia de argumentacién o su cardcter falaz pueden suponer, ademas de la mencionadas
infracciones légicas y psicolégicas, quebrantos de naturaleza deontoldgica, disciplinarias y/o juridico
penales (49) , asi como posibles responsabilidades patrimoniales del Estado Juez, aspectos a tratar
en este apartado.

1. Aspecto deontologico

Se limita este epigrafe a una breve referencla a las normas deontolégicas de jueces, fiscales y
abogados, aun cuando sdlo existan cdédigos éticos articulados para los Gltimos. Se pretende acreditar
de esta forma que, aun cuando no todo error, sesgo o falacia en la argumentacion deba tener
trascendencia ética o deontolégica para el sujeto que lo protagonice (puede tratarse de un error,
irreprochable por invencible), en muchos supuestos si la tendra, al margen de su caracter imprudente
o intencional y de que |la conducta pueda también infringir normas disciplinarias y/o penales, con
posibles responsabllidades civiles, subsidiarias o patrimoniales, del Estado Juez.

A) Sucedaneo del Cédigo ético de los jueces

No existe un Cédigo ético de los jueces, si en cambio un suceddneo o adelanto del mismo titulado
«Principios de ética judicial®» —PEJ]—, cuyo texto final fue aprobado en |la sesién celebrada el 16 de
diciembre de 2016 por el Grupo de Trabajo para |la elaboracién de un Cédigo Etico para la Carrera
Judicial, pero desde entonces no se ha producido ningun avance publico en tal sentido (50) .
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Pues bien, en esos «principios» se alude a la «independencia», «imparcialidad», «integridad» y
zcortesia, diligencia, transparencia», y la ausencia o falacia en la motivacion de las resoluciones
judiciales podria, por una parte, responder a la existencia de «dependencia» o «parcialidads», si tales
irregularidades tuvieran como Ultima causa la cesion del juez a referentes distintos de la ley (art. 117
CE) incluidos los medios de comunicacion —=justicia populista»—, y, por otra, a una falta de
«integridad» (arts. 26 PEJ, «El juez y la jueza deben desempefiar su actividad jurisdiccional con
dedicacién y estudiar los asuntos que se le encomienden con detalle y en su propla singularidads», y
27 PE] evitando «que su convencimiento sea alterado por razones de comodidad=) o de «diligencia»
(art. 34 PEJ).

B) Sucedineo del Cédigo ético del Ministerio fiscal

Tampoco existe un Codigo ético del Ministerio fiscal, si bien puede considerarse como antecedente de
un futuro cédigo el borrador de |a Fiscalia General del Estado elaborade en junio de 2015 (51) ,
destacdndose los deberes éticos derivados de los principios de legalidad e imparcialidad, asi como lo
relativos a la unidad de actuacién y dependencia jerdrquica, lealtad, integridad, dedicacion y
prudencia, deberes que en ocasiones pueden haber resultado conculcados en supuestos de ausencia o
falacia de argumentacion en sus escritos.

C) Coédigos deontolégicos de los abogados

Los abogados cuentan, en contraste con los jueces y fiscales, no solo con un Cédigo deontologico
sino con dos; el de los abogados de la Unién Europea (52) (CDAUE) e, inspirado en éste, el de |a
Abogacia espafiola (53) (CDAE). En ambos se incluyen deberes de ética profesional que puede
resultar quebrantados, de un modo mds o menos Inmediato, por escritos, pretensiones o
manifestaciones orales, cual es el caso de los deberes de independencia (aparts. 2.1 y 5 CDAUE, y
art. 2 CDAE), buena fe (art. 3.5 CDAE), conducta profesional integra, honrada, leal, veraz y diligente
(apart. 2.2. CDAUE y art. 4 CDAE), secreto profesional (apart. 2.3 CDAUE y art. 6 CDAE), conflicto de
intereses (apart. 3.2 CDAUE y art. 12-C CDAE) y prevalencia por el interés de la justicia sobre los
demas intereses (art. 10 CDAE).

2. Aspectos disciplinarios
A) Derecho disciplinario de los jueces y fiscales

El régimen disciplinario de los jueces, regulado en los articulos 414 ss LOPJ, contiene Infracciones
que pueden tener su origen en argumentaciones falaces contenidas en autos o sentencias, bien muy
graves como «la ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes judiciales» y «la absoluta
y manifiesta falta de motivaclén de las resoluciones judiciales que la precisen..» (art. 417.14 y 15), o
grave como «la utilizacion en las resoluciones judiciales de expresiones innecesarias o
improcedentes, extravagantes o manifiestamente ofensivas o irrespetuosas desde el punto de vista
del razonamiento juridico...» (art. 418.6).

Y el de los fiscales, previsto en los articulos 60 y ss EOMF, incluye faltas muy graves, analogas a las
mencionadas para los jueces, como «la ignorancia inexcusable en el cumplimiento de sus deberes» y
#la absoluta y manifiesta falta de motivacién en los informes y dictdmenes...» (art. 62.15y 16), y una
falta grave por ciertas «..infracciones de los deberes inherentes a la condicion de fiscal..»
concurriendo determinadas circunstancias (art. 63.11).

B) Derecho disciplinario de los abogados

El Estatuto General de la Abogacia Espafiola, aprobado por el RD 2001 de 22 de junio, en sus
articulos 80 v siguientes regula el Derecho disciplinario de los abogados. En lo que atafie a este
trabajo, las infracciones en las que pueden incurrir los abogados en su actividad profesional (escritos
y actuaciones presenciales) son las siguientes: comeo falta muy grave <El deliberado y persistente
incumplimiento de las normas deontoldgicas esenciales en el ejercicio de la abogacia» (art. 84-k)
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expresadas a estos efectos en el precedente apartado 1-C, y «La negligencia en el cumplimiento de
las normas estatutarias» y «<El incumplimiento leve de los deberes que la profesién impone» (art. 86
b y c). Este Derecho disciplinario de la abogacia, como el aplicable a jueces y fiscales, no es un
ejemplo de exhaustividad, pues deberian incluirse conductas como la ignorancia inexcusable de
conocimientos juridicos sustantivos o procesales, o la falta de diligencia en el cumplimiento de sus
actividades profesionales, debiendo afiadirse en el caso de los abogados |la ausencia del
cumplimiento de la exigencia de la reserva de ley de estas normas sancionadoras (art. 25 CE), pues
el rango del Estatuto General de |a Abogacia es el de real decreto y no el de ley (54) .

Los abogados estan también sometidos al llamado Derecho disciplinario de estrados, cuyas
infracciones y sanciones corresponden a los jueces y tribunales, sin perjuicio de la denuncia que los
mismos podran cursar al correspondiente Colegio de abogados por otras Infracciones (arts. 258 y 301
LECr, p.e.).

3. Otras responsabilidades de los jueces, fiscales y del Estado Juez

Los jueces y fiscales estan ademas sometidos a posibles responsabilidades penales, civiles derivadas
de |las penales y también civiles si el Estado les deriva las que por su actuacién haya tenido que
abonar en concepto de responsabilidad patrimonial.

A) Responsabilidades penales

Las responsabilidades penales vinculadas a esta tematica, en el caso de los jueces, practicamente se
limita y de un modo tangencial, al delito de prevaricacion judicial, doloso y culposo, de los articulos
446 a449 CP (resoluciones arbitrarias, negativa a resolver o el retardo malicioso en resolver), o el
quebrantamiento del secreto de la instruccién (art. 466.2 y 417 CP) o de las deliberaciones (arts, 233
LOP], 139 LEC, 150 LECry 417 CP), responsabilidades extensibles a los miembros del Ministerio
fiscal, blen como participes, bien respecto al secreto del sumario como autores materiales, si bien
esta Gltima conducta deviene casi siempre en criminalidad oculta, dada la vigencia del secreto
absoluto de sus fuentes de |as que gozan los periodistas (art. 20.1-d CE).

B) Responsabilidades civiles y patrimonial del Estado Juez

Desde |a reforma de los articulos 411 a 413 dejandolos sin contenido por la LO 7/2015 de 21 de
julio, coincldente con la entrada en vigor con la nueva Ley de régimen juridico del sector plblico
40/2015 de 1 de octubre, articulos 32 y 36, no se puede exigir directamente al funcionario plblico
responsabilidad civil, sino previa reclamacion al Estado como responsabilidad patrimonial por dafios
y perjuicios causados por su normal o anormal funcionamiento (al Estado-luez, conforme a los
articulos 292 y ss LOPJ), siendo luego el Estado quien, en su caso, reclamara al juez o fiscal la
cuantia de la indemnizacién pagada al perjudicado. También el Estado-Juez serd el responsable civil
subsidiario de |las responsabilidades de tal caracter generada por los hechos delictivos que finalmente
resulten delictivos y cometidos por el juez o magistrados.

4. Responsabilidades penales y civiles de los abogados

Los abogados estédn sometidos a las correspondientes responsabilidades profesionales clviles (dafios
y perjuicios derivados de su actuacién profesional) y penales (arts, 442 LOP] y 78 y 79 EGAE). Las
penales se centran en el &mbito de los delitos contra la Administracidén de Justicia (Libro II, Titulo
XX, particularmente los articulos de obstruccion a las Justicia y deslealtad profesional, arts. 463 vy
§8).

V. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto se desprenden, a modo de resumen, las siguientes conclusiones:

13, Obviando problemas estructurales de la Administracién de Justicia espafiola, que tiene
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pendiente la Segunda revolucién —la primera fue en el sexenio liberal que nacié de la revolucion
de 1868— (55) , problemas estructurales que sin duda son la raiz Gltima de los cotidianos, lo
cierto es que por parte de todos los operadores juridicos se cometen con frecuencia falacias
argumentales en sus comunicaciones escritas y orales, que la expansion de la psicologia cognitiva
y de los llamados «sesgos» puede contribuir a detectar, remediar y, en gran medida, erradicar,
propiciando un mejoramiento de la praxis jurisdiccional especialmente en el orden penal.

28, Las falacias en las argumentaciones de escritos e informes orales en los procesos penales
tienen, al menos potencialmente, una trascendencia polifacética que el tetraedro que las enmarca:
un primer plano légico farmal y 16gico material, un segundo plano psicolégico cognitivo —sesgos
— y un tercer plano ético-juridico —deontoldgico y de posibles respuestas procesales,
disciplinarias, civiles e incluso penales=,

34, El objeto material estudiado son las resoluciones judiciales en el orden penal, y los escritos o
informes orales de las partes que las instan, consistiendo |a primera vertiente de las falacias
argumentales en las Irregularidades logicas, formales y/o materiales, en las que hayan Incurrido.
Las fermales son la tradicionales de la silogistica, sintetizadas en los tres principlos basicos,
ontolégicos y |bgicos, que son el de «identidad» —lo que es, es—, el de «contradiccién» —lo que
no es, no es— y el de la «la exclusion del tercero» —una cosa no puede ser y no ser a la vez—. Y
las irregularidades l6gico materiales son las derivadas del incumplimiento de las normas
constitucionales, procesales, sustantivas y/o de las reguladoras de la interpretacién integral de |a
norma juridicas, tanto a la hora de la determinacién de los hechos cuanto en la de aplicacién del
Derecho. Unas —las formales— y otras —la materiales— se describen con suficiente concrecién
en el texto precedente.

42, En la vertiente psicologica, obviando otras versiones y centrando la atencion en la escuela
cognitiva, se enumeran los posibles sesgos cognitivos en los que se pueden configurarse las
falacias l4gicas, en una clasificacién lo mas simplificadora posible, facilitando un diagnéstico mas
completo y posibilitando su tratamiento en el trdmite de impugnacién o recurso.

54, En la tercera vertiente, la deontologia (sélo los abogados tienen codificadas, y por partida
doble, sus normas deontolégicas, pues ni los jueces ni los fiscales han culminado tal
codificacion), las normas procesales reguladoras del proceso penal, los regimenes disciplinarios
de jueces, fiscales y abogados, y en algunos supuestos las activaciones de responsabilidades
civiles (Incluida la responsabilidad patrimonial del Estado-Juez) e incluso penales, pueden cerrar
las consecuencias de la irregularidades l6gicas y psicolégicas concretadas en falacias
argumentales.

62, Los instrumentos de deteccion, diagnostico y tratamiento de estas falacias, contrarias a la
interdiccién de la arbitrariedad y a |a sequridad juridica exigidas por la CE a la Administracion de
Justicia en particular, pueden ser un instrumento eficaz para todos los operadores juridicos —
particularmente para los abogados=— del orden jurisdiccional penal, y, por analogia, para los que
operan en los demas ordenes: civil/mercantil, administrativo y laboral,

73 Para finalizar y enlazando con la primera conclusién, las reformas de caracter organico,
sustantivo y procesal pendientes de la Segunda revolucién de la Justicia penal, sin duda
contribuirdn al mejor funcionamiento de la Administracion de Justicia en este orden
jurisdiccional, con un sometimiento pleno a la legalidad clara, completa y uniformemente
Interpretada. Mientras llega esa revoluciéon y la legislacion renovada derivada de la misma, de
lege data hay que pedir a todos los operadores juridicos que interpreten las normas vigentes
respetando las reglas de la logica formal y de la légica juridico penal, desestimando las
pretensiones o corrigiendo las resoluciones cuando hayan incurrido en argumentaciones y
conclusiones falaces, y, subsidiariamente, exigiendo las correspondientes responsabilidades a los
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«sesgantes®, incluyendo |la responsabilidad patrimonial del Estado-juez por error judicial o
anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia, si bien mucho tendra que cambiar la
jurisprudencia para que este ultimo instrumento reparativo sea eficiente, no tenlendo otro
remedio que retornar a las soluciones de lege ferenda, modificando la actual regulacion prevista
en los articulos 292 y sigulentes LOP], especificando lo que deba de entenderse por error judicial
como modalidad «normal» de causar dafios la Administracién de justicia al ciudadano, v
concretando en régimen de numerus apertus los supuestos de su funcionamiento anormal,
implementado después estas reformas con un baremo respetuoso con la dignidad del justiciable,
que no incurra en la «blasfemia civil» de indemnizar los dafios morales causados por una prisién
preventiva de 351 dias de duracién, padecida por un ciudadano que finalmente fue absuelto, con
3.000 euros (56) .

(1) ¥, aun cuando no sean resoluclones judiciales, tamblén los «decretoss dictados por los letrados de la Administracidn de Justicla
(art. 208.2 LEC) merecen esta conslderacién, al poder ser revisados en recurse ante el Juez, sl bien no se hard expresa
mencion a lo largo de este artfculo, para facliitar su lectura.

(2)  Que puede identificarse con la =silegisticas y que tiene como contrario a la «sofistica», la primera como modalidad de
argumentacién correcta y verdadera, y la segunda en la acepcidn de argumentacién errénea y por ende falsa (Ver las vocas
wlogicas =T I1I—, y =silogismos» y «sofisticas —T IV— en J. FERRATER MORA, Diccionaric de filosofia, Arlel, Barcelona 2004),

(3) La que suma de los requisitos los propios de la clencia o Ambito en que se desarrollan los argumentos, a los formales de
correccién y verdad en la argumentacion.

{(4) Entendiendo por tal los requisitos de argumentacion que los preceptos constitucionales y legales exigen a la hora de aplicar las
leyes sustantivas y procesales, particularmente en el orden jurlsdiccional penal, exigencias a las gue ut infra se hace referencia
¥ que & suman a las logico-formales.

(5) Sobre la argumentacién juridica puede verse como muestra bibliografica: L. RECASENS SICHES, Nueva filosofla de la
interpretacion del Derecho, Purrua, México 1980; CH.PERELMAN y L. OLBRETECHS-TYTECA, Tratado de argumantacion,
Gredos, Madrid 1989, y C. CALONGE, Técnica de fa argumentacion juridica, Aranzadl, Navarra 2009,

(6} «Procedimiento sencillo que nos ayuda a encontrar respuestas adecuadas, aunqgue a menudo imperfectas, a preguntas dificlles,
La palabra tiene la misma raiz que eureka» (D. KAHNEMAN, Pensar rapido, pensar despacie, R.A. Mondadori, Barcelona 2017,
p. 133}, y la Imparfecclén o error craso de las conclusiones alcanzadas por este <eamino corta o rapido=, se denamina ssesgo
cognltivor, que es un efecto psicoldgico que produce una desviacidn en el proceso mental, lo que lleva a una Irraclonalldad
(juiclo inexacto, distorsion, error) en la conclusidn de un razonamiento al malinterpretar la informaclédn dispanible, En un
planteamiento mas sencille y accesible, puede versa en el mismo sentido H. MATUTE, Nuestra mente nos engaia, Sesgos y
errores cogiitivos que todos cometemes, Shackleton Books, Barcelona 2019, pp. 59 y 55.

(7) sLa influencla de los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales: El factor humano-Una aproximacidne, Revista para el
andlisis del Derecho, InDret Vol.2-2011. También han tratado este tema de los sesgos cognitives en el ambite jurisdiccional,
entre otros: M, MASCITTI, «Un enfoque multidisciplinar para |a toma de decisiones en el munde juridicos, Investigacion y
docencla, N238, Universidad de Rosario, pp. 227-274.- A. OVEJERO BERNAL, Fundamentos de psicologia juridica e
Investigacion criminal, Ediciones Universidad de Salamanca, 2009 (en particular pp. 165-175).- P.I. DE LA ROSA RODRIGUEZ y
V.D. SANDOVAL NAVARRD, =Los sesgos cognitives y su influjo en la dacizién judicial, Aporte de la psicologla juridica a los

procesos penales de corte acusatorios, Revista de Derecho penal y criminologia, Vol. 38, N 112, Bogota 2016, pp. 141-164,

{(8) Una cosa as la =anormalidad= en el sentido de «contrario a la norma= y otra la «anormalidad estadistica=, que considera
«normals lo que generalmeanta ocurre y anormal lo «raros, lo excepcional.

{(9)  Art. 267 LOPI,
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(10)

(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

La «inferencias puede der sinmediatas, en &l sentido de constatar una realidad, sin mediar otros referentes (p.e. una piel
enrojacida evidencla una reciente insolacién), y sin embargo la inferencia «mediata» exige inducir a partir de una serie de
hachos otro hacho no constatable de otra manera (p.e. se haya en la vivienda de una persona un cuchillo y otros elementos
manchados de sangre, que colnclde con la de una vietima de homicidio, y &l titular de la morada estaba separado de la vietima,
pesaba sobre él una orden de alejamiento, y el portero de la vivienda de la victima le habia visto salir del inmueble a 1a hora en
la que se produjo la muerte), Ver 1. FERRATER MORA, ob. cit,, T.11, voz «inferencias,

Las premisas, como elemente de la silogistica, son los antecedentes del razonamiento que dan lugar al consecuente o
conclusién, La premisa mayor contiene &l término «mayors o términe que sirve de predicado a la conelusidn, y la menor el
término «manore o térming que es sujeto de la conclusidn (1, FERRATER MORA, ab. cit., T. IV, voz «premisas).

K.R, POPPER, Realismo v el objelo de la clencia. Post Scriptum a La Légica de la investigacion clentifica. Vol. I, Tecnos, Madrid
2016, pp. 58 y 55,

). FERRATER MORA, ob. cil., voces «identidade T, 111, #contradiccion= T, Iy stercero excluido (Principlo)s T, TI1.
1. FERRATER MORA, ob. cit., voz «Silogismo= T. IV,
Ver asas voces en ). FERRATER MORA, ob. cit,

En el Dicclonario de la RAE la voz «verdad= tiene siete acepciones, de las cuales interesan a los efectos de este trabajo la 4
{#Realidad de una cosa que no puede negarse raclonalmentes) y la 7 (*Realldad, existencia real de una cosa=), y en ).
FERRATER MORA, ob. ¢lt., T. IV, la misma voz, con gran extenslon y matices, confirma esta doble version: «para referirse a una
proposicion y para referirse a una realidads,

Para conslderar estos parametros de la bisqueda y determinaclon de la sverdad procesal penals, puede verse N. GUZMAN, La
verdad en el praceso penal, Ediciones Didot, Buenos Alres 2028, Y sobre la verdad como categoria flosdfica: 5. BLACKBURN,
La verdad, Gula de perplejos, Critica, Barcalona 2005 vy B. WILLIANS, Verdad y veracidad, Tusquets, Barcelona 2006,

L. RODRIGUEZ RAMOS, =La verdad y |as verdades en el proceso penal: éHacla una justicia =dependientes de los medios de
comunicacldne, La Ley 2002, 0 5, pp. 1506-1512,

El Diccionario de |a RAE ofrece dos acapciones de la voz srelatos: «Conocimiento que se da, generalmente detallado, de un
hechar y «Narracién, cuentos, Relato de un hecho o sucesion de hechos reales, o relato literario sin fundamento /n re. Viene a
ser en definitiva y a los efectos de este trabajo, una svarsidne de unos hechos, que admite otras versiones diferentes por
contener, Unas y/u otras omisiones, adjetivaciones o incluso falsedades o verdades a medias.

LO 5/1995 de 22 de mayo del Tribunal del jurado, LO 5/2000 por la que se requla la responsabilidad penal de los menores, etc.
Ariel, Barcelona 1962, prologada por OCTAVIO PEREZ VITORIA.

P. 195.

P, 188,

Coma resumen mds actual y accesible de esta temética puede verse 1. LINFANTE VIDAL, Argumentcidn e interpretacin
Juridica. Excepticismo, intencionalisma y constructivismo, Titant lo Blane, Valencia 2018, especialmente pp. 45 a 49, 90 a 110,
187 a 205, 227 y 228.
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(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

(34)

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

(41)

(42)

Arts, 11-29 DUDH, 15 PIDCP, 7 y Protocolo 7 art. 4 CEDH y 49.1 CDFUE.

Arts, 1y 10CP, y 1 a5, 7,9y 23 LOP),

Con vigencia efectiva a través del recurso de revisidn las sentenclas del TEDH (art, 954.3 LECr) v las cuestiones prejudiciales de
Derecho europeo resueltas por el TIUE (art. 267 TFUE).

Ver el comentario al articulo 1 del Cddigo penal concordade y comentado con jurisprudencia, 69 edicidn (en prensa la 798},
Rodriguez Ramos/Witers Kluwer, Madrid 2017,

Ver el comentario al articulo 1 del Cddigo penal concordadeo y comentade con jurlsprudencha, ob. cit,

Ver el comentario al artlculo 2 del Cddige penal concordade y camentado con jurisprudencia, ob. cit,

ver al comentario al articulo 1 del Cédigo penal concordade y comentade con jurisprudencla, ob., cit,

Arts. 3a 7 LECr y 10 LOPL.

Posibilidad de interponer recurso de revision para anular la sentencia dictada en el procedimlento penal, interpretande
afirmativamente la concurrencia de la cuestion prejudicial gue en camblo el orden jurisdicclonal correspondiente —art. 9 LOP1—
interprata posterlormente de modo contrario (art, 954.1-e LECr).

Ver el comentario al articulo 1 del Cddigo penal concordade y comentado con Jurisprudencia, oh. cit,
Ver el comentario al articulo 1 del Codigo penal concordado v comentada con jurlsprudencia, ob. cit,
Ver el comentario a los articulos 131 y ss del Cddigo penal concordado y comentado con jurisprudencia, ob. cit., y 666-38 LECr.

Ver el comentario a los articulos 1, 3, 33 vy ss del Cddigo penal concordado y comentado con jurisprudencia, ob. cit., y 1, 14 y
55, 141, 794, 983 y 55 LECr, 1 y 55, 72, 76y 77 LOGP y 1 a 3 RP,

Arts, 117 CE, 1,3 a 7, 14 y 55, 666-198, 759, 795 y 848 LECr, vy 4, 9, 10, 23, 53 y s3 LOP).

Arts, 217 y 55 LOP], 52 y 55, 467 y 55 LECr, y 28 EOMF.

Arts. 12 del Coddigo deontoldgico de s abogacia espafiola de 2019, en vigor desde el 8 de mayo, y 2.1 y 2.5 del Cédige
deontologica de |los abogados de la Unién europea,

Arts, 245 0248 LOPl v 141 a 142 LECr.

Sin llegar a la psicologia profunda {(FREUD, JUNG y seguidores), pero para situar esta problematica en un mareo mas amplio
acorde con la complejidad de los condiclonamientos de la mente del individuo que vive y razona en socledad, puede verse A,
BLANCO, ), HORCAJO y F. SANCHEZ, Cognicién social, Pearson, Madrid 2016. También, para téner una nocidn de los aspectos
fisiolégicos del cerebro y de la trascendencia del pensamiento emocional en el dmbito jurisdiccional, como base de la
consideracién posterior de los sesgos cognitivos, puede verse M, MASCITTI, ob. cit., pp, 227 v ss,
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(43)

(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

(49)

(50)

(51)

(52)

(53)

(54)

(55)

(56)
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Pensar rapido, pensar despacio, cit., pp 13 a 28, Ver también nota 5.

Dicclonario de Fllosofia, cit. T. IV, voz =sofismas.

Existen multitud de enumeraciones de sesgos, incluso en Wikipedia, gue intentan ser exhaustivas, Con la bibliografia directa e
indirecta descrita en las notas 5, 6 y 38 se considera que ya hay bastantes referencias. En el dmbito juridico, A, MUNOZ
ARANGUREN, ob, cit,, selecciona sblo cinco! sesgos de representatividad, disponibllidad, anclaje/ajuste, retrospectivo y
confirmacion de grupo.

Ob. cit,, pp. 21 a 28, en lo atinente a ejemplos de la Justicia espafiola, si bien en todas las anteriores se alude a ejemplos en la
de otros palses,

Ob, cit., pp. 34 y 35,
b, cit.,, pp. 34y 35,

Los psicélogos ya han destacado estos aspectos éticos, en el sentido de que la heuristica y los sesgos cognitivos, asi como su
sustrato 16gico o sllogistico, puede emplearse «para bien y para mals, H. MATUTE, ob. c/t;, pp. 141 a 145,

pocumento aprobade por @l Pleno del CGP] en su sesion del dia 20 de diclembre de 2016 conforme al texto acordado en la
sesitn celebrada el dia 16 de diclembre de 2016 por el grupo de trabajo sobre ética judicial,

En declaracion del entonces Fiscal General del Estado de 15 de febrero de 2018, se manifesto el proposito de ultimar dichao
Cadigo, aun cuando el GRECO (Grupe de Estados contra la corrupcion) del Consejo de Europa no hublera detectado ninguna
corrupcion en la Fiscalia espanola.

Aprobado en la sesion plenaria de la CCBE de 28 de octubre de 1988 y modificado en 1988 y 2002,

Cuya ultima y reciente version es la aprobada por el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espafiola de 6 de marzo de
2019,

Puede verse, del autor de estas lineas, «iProgresidn o regresidn constituclonal de la Justicla penal espafiola?, Irrupcion del

populisme judicial y del Derecho penal de autors, Teorla y realidad constitucional, n® 43, UNED 2019, pp. 193 a 227,
especlalmente pp. 203 & 205, que trata ademds otros aspectos rolativos a |a necesidad de que el legislador proceda a la
«Segunda revolucién de la Justicia» (la primera tuveo lugar en el sexenio liberal iniciado por la Revolucion de 1868 —«La
Gloriosas—) y, &n andloge sentido, puede verse también «Reformas constituclonales de [a Justicia penal. Necesario salto
cualitative del siglo XVII al XXLe, Diarfo La Ley, enero de 2015,

Ver nota 54,

Sentencia de la Secclon 5% de la Sala 32 del TS 1348/2019 de 10 de octubre.
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