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RESUMEN: El presente trabajo plantea la necesidad de que el Derecho y los tribunales utilicen el co-
nocimiento cientifico procedente de la psicologia. Mds concretamente, sugiere el papel de distintos
procesos y fenémenos psicoldgicos y sociales en la obtencidn, interpretacion y valoracién de la
prueba. Para ello, aborda la problemdtica del testimonio del experto y la admisibilidad de la prue-
ba aportando investigaciones empiricas que cuestionan la distintividad del razonamiento legal.
Se constata la diferente consideracidn o estatus otorgado a la psicologia frente a otras disciplinas
forenses, se muestra la utilizacién por parte de los operadores juridicos de creencias de sentido
comun no validadas cientificamente y se ilustran sus efectos negativos en distintos dmbitos y en
ciertas decisiones de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo Espafiol. En particular, las
referidas a los criterios orientativos para valorar la credibilidad de la declaracién de las victimas.

Ademds, se proponen distintas 4reas en las que el Derecho puede beneficiarse de los conocimientos
de la psicologia juridica y se sugiere una aproximacién mds amplia al rol del perito. Por otra parte,
se aplicard el conocimiento de la psicologia, especialmente de la psicologia cognitiva, para explicar
los errores en las pruebas forenses. Se analizan también las implicaciones para la prueba de los
hechos y para la calidad de la toma de decisiones. Finalmente, se aboga por una mayor interaccién
entre académicos/profesionales de la psicologia y el derecho, asi como por la necesidad de estudios
empiricos con los profesionales del sistema de justicia.

PALABRAS CLAVE: Psicologia Juridica; testimonio del experto; sentido comuin; prueba; sesgos en las

ciencias forenses.

" Laautora agradece a los revisores que han contribuido a mejorar la calidad de este trabajo.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2021 N.2 pp.363-408 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i2.22533


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288
http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

364 CARMEN HERRERO

CONTRIBUTIONS OF PSYCHOLOGY BEYOND THE EXPERT EVIDENCE

ABSTRACT: This paper raises the need for the law and the courts to use scientific knowledge from
psychology. More specifically, it suggests the role of different psychological and social processes in
obtaining, interpreting and evaluating the evidence. To do this, it addresses the problem of the
expert’s testimony and the admissibility of the evidence by providing empirical research that dispu-
te the distinctiveness of legal reasoning. The different consideration or status granted to psychology
compared to other forensic disciplines is verified, as well the use by legal operators of not scientifi-
cally validated common-sense beliefs and its adverse effects, as it occurred in some decisions of the
Spanish Supreme Court. In particular, those referring to guiding criteria to assess the credibility
of the victims.

Additionally, different areas in which the law can benefit from the knowledge of legal psychology
are proposed, and a broader approach to the role of the expert is recommended. On the other
hand, knowledge of psychology, especially cognitive psychology, will be applied to explain errors in
forensic tests. The implications for the finding of facts and the quality of decision-making are also
analysed. Finally, it is advocated for more significant interaction between academics/professionals
of psychology and law, as well as the need for empirical studies based on the professionals of the
justice system as participants.

KEYWORDS: legal psychology; expert testimony; common-sense; evidence; bias in forensic science .
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1. INTRODUCCION. ALGUNOS CASOS
COMO PUNTO DE PARTIDA Y PREMISAS BASICAS

Caso I: Choque frontal de dos trenes cerca de los Angeles. Uno de los accidentes
de mayor gravedad en el que murieron 25 personas en septiembre de 2008. Con de-
mandas millonarias en juego, las autoridades iniciaron una extensa investigacién una
de cuyas claves era determinar si el conductor, que habia fallecido, se habia saltado
un semdforo en rojo por ir distraido enviando mensajes de texto con su teléfono. Si
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era culpable, lo ocurrido tendrfa importantes consecuencias para la empresa ferrovia-
ria para la que trabajaba. Si el problema habia estado en un mal funcionamiento de
las senales, otras empresas diferentes tendrian problemas. Cuatro testigos afirmaron
con toda seguridad que el conductor pasé la senal en verde, no se salt6 el seméforo.
La investigacién realizada, sin embargo, mostré lo contrario. ;Cémo es posible que
cuatro personas estuvieran tan equivocadas en un detalle tan importante? (FRENDA,
Nicuows Y Lorrus, 2011).

Caso 2: Franklin, 51 anos. En 1990 condenado por asesinar a una companera de
juegos de su hija 20 anos antes. La principal prueba: la denuncia de su hija, Eileen,
que tenfa 8 anos cuando asesinaron a su amiga. Eileen supuestamente habia man-
tenido «reprimido» el recuerdo del asesinato durante 20 afos, hasta que en un mo-
mento dado comenzé a tener recuerdos detallados y expuestos con un elevado grado
de confianza (Lortus, 1993).

Caso 3: Tammy, Canadd. 9 de junio de 2011. Retiran los cargos a una mujer tras
haber pasado 14 anos en la cdrcel acusada erroneamente de matar a su hijo de 2 afios,
acusacién que siempre negd. Prueba clave: el testimonio del experto patélogo que
determind que la asfixia o el estrangulamiento eran la causa del fallecimiento. Sus
informes fueron calificados posteriormente de “ilégicos y en absoluto cientificos”,
descubriéndose ademds otros dictdmenes erréneos en su historial como patdlogo en
casos de muerte infantil. La defensa, por su parte, no presentd otros testimonios que
contradijeran la causa de la muerte, aunque argumenté que podia haberse producido
por un ataque epiléptico (Roech, 2012).

Caso 4: Sally Clark. Condenada por el asesinato de sus dos hijos pequenos en
1999, fue liberada en 2003. Investigacién adicional revel6 que la probabilidad de
muerte stbita habia sido calculada erréneamente. Multiples casos documentados en
los que los veredictos se han visto influidos por un razonamiento cientifico-estadisti-
co incorrecto en los tribunales (FENTON, 2011).

Caso 5: Richardson Canadd: Liberado en 2013. Condenado a 30 afios por matar
a una chica de 19 afnos, golpeada y estrangulada. Pasé 20 anos en prisién. Prueba
fundamental: las marcas de mordeduras en victima (coincidentes supuestamente con
dentadura imputado). En el juicio el novio de la chica declaré por primera vez haber
oido a Richardson amenazar de muerte a su novia. Pero admiti6 haber relacionado a
Richardson con el caso solo después de que la policia le informara de que las morde-
duras coincidian con su dentadura (innocenceproject.org).

Caso 6: Donald Thompson, psicélogo australiano, experto en temas de testimo-
nio. Detenido y acusado de violacién por la identificacién inequivoca de la victima.
Fue liberado después de ser sometido a una rueda de reconocimiento. Coartada per-
fecta: cuando se produjo la violacién estaba en un debate de TV, con jefe de policia y
otros contertulios tratando, precisamente, el tema del testimonio. ;Qué habia hecho
que la victima reconociera a Thompson pero que le atribuyera conductas que no
habfa realizado? (ScHACTER, 2001).
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Caso 7: Abrrazak M. en prisién desde 1991acusado de varios delitos, entre ellos
algunas violaciones. Seis afios mds tarde el ADN demostr6 claramente que al menos
en 3 de las violaciones no era el culpable. Lo era Antonio G., ya condenado por otras
violaciones. No fue liberado, murié en la cdrcel en el 2000, sin dejar de reclamar que
era inocente (SOBRAL, 2008).

Caso 8: M. D, habitual en el «<menudeo» de la droga y de las comisarias. Identifi-
cado como el autor de un atraco a mano armada a una joyeria. Testigo: describié al
autor como «pelirrojo, de estatura mediana y piel clara». Ese testigo reconocié al au-
tor «sin ninguna duda» en rueda. ;caso resuelto? ;Cémo se compuso la rueda? Todos
los distractores eran morenos menos uno que era calvo. Solo habia un pelirrojo. M.
P. no era autor del atraco que se le imputaba (Sosrar, 2008).

;Qué ponen de manifiesto estos y otros casos, también los aparecidos en nuestro
pais?, ;qué tienen en comidn? Entre otras cosas, el papel fundamental y, mds atn,
decisivo, de distintos elementos de juicio, fuentes o medios de prueba; informacién
y conocimiento sustanciales que se aportan al proceso sobre el quién, el qué, dénde,
cudndo, cémo, o el por qué y que pretende, por lo tanto, contribuir a la «recons-
truccién» de unos hechos y con ella, a la de la verdad sobre los mismos. Pero ;de qué
verdad se estd hablando? ;Es posible seguir utilizando la manida verdad judicial o
procesal como refieren otros?

Una imprescindible aproximacién racional a la prueba (FErRrer 2005, 2007;
GASCON, 2004, 2010, NIEVA, 2010; TARUFFO, 20052, 2005b; 2010; VAzQUEZ, 2013,
2015b), alejada de una concepcién como mero acto de persuasiéon (FERRER, 2017) y
convencimiento en el contexto de su libre valoracién, requiere abandonar, al menos
como posicionamiento de partida, la manida alusién a la verdad procesal o judicial
—distinguiéndola de la material o mds ajustada a lo real— para referirnos, parafra-
seando a Tarurro (2010), a «simplemente la verdad», pero dentro de un marco de
garantias fundamentales (Ramirez ORrtizZ, 2014).

Los tribunales y, mds exactamente, los procesos en distintos 6rdenes jurisdiccio-
nales no tienen simplemente el objetivo de resolver una controversia o conflicto entre
partes y diferentes pretensiones, y hacerlo de acuerdo con unas normas procesales,
sino el nada ficil encargo de la averiguacién de la verdad. Esto es, el proceso tiene
que aspirar a una reconstruccién veridica de los hechos de la causa (TaruFFO, 2005 a,
2005b), a la determinacién de una verdad factica de calidad (ANDRES IBANEZ, 2020)
que serd la base en la que se asienten, entre otras, la legalidad de las decisiones judi-
ciales y su calidad. Solo asi estaremos mds préximos a la consecucién de la Justicia y
al fortalecimiento de la legitimidad de sus instituciones (HERRERO, 2020).

Los casos referidos mds arriba muestran, por otra parte, que la obtencién de co-
nocimiento vélido fallé en algiin momento, bien de la investigacién, o en la admisi-
bilidad de las fuentes de prueba en el proceso, o en la prictica y valoracion de estas, o
en todos ellos, comprometiendo seriamente la decisién con la que se cerré el procedi-
miento o el proceso correspondiente. El andlisis de lo sucedido, al menos en algunos
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de ellos, permite especular que el problema estuvo mucho mds relacionado con los
hechos, su determinacién, interpretacién o validez, que con «las reglas de juego»
utilizadas para alcanzar la decision tltima, o con el variado conjunto de cédigos, nor-
mativas o articulado que se les aplicaron, aunque sin la connivencia, e implicacién
activa, de estos elementos hubiera sido imposible concebir tales fatidicos resultados.
Es mds, no son pocos los que consideran que muchas de las reglas y procedimientos
asociados con los procesos legales, junto con otras metas diferentes a la busqueda de
la verdad, asi como ciertas carencias en el conocimiento y en los procesos de pensa-
miento de varios actores juridicos, se convierten realmente en obstdculos e impiden
la consecucién de la verdad en el proceso (KOEHLER Y MEIXNER, 2015; SCHAUER Y
SPELLMAN, 2013).

Por lo expuesto, es esencial insistir en la calidad de la informacién, del conoci-
miento que se obtenga de todos los posibles elementos de prueba por medios licitos,
de la interpretacién, utilizacién y valoracién que se haga del mismo. En definitiva,
la calidad de todas las actividades y fases relacionadas con la determinacion y prue-
ba de los hechos. Afrontar tales requerimientos supone, por un lado, ir més alld
de las cuestiones de Derecho, aunque los juristas parecen haberse centrado mds en
la problemdtica de la interpretacién de las normas y han prestado menos atencién
a la interpretacién y al juicio sobre los hechos (Gascon, 2004). Por otro, implica,
aunque no exclusivamente, contar con distintos profesionales y académicos no juris-
tas, expertos en materias variadas, a los que se solicita sus conocimientos cientificos,
técnicos, o de otro tipo, y su testimonio para ayudar, entre otras cosas, a tomar deci-
siones al juzgador, al tribunal, al jurado en su caso. También de la calidad, fiabilidad
y validez de tales contribuciones, de la adecuada interpretacién que se haga de ellas
por parte de los actores juridicos, asi como de la valoracién que de todo ello realice el
juzgador, dependerdn en gran medida las decisiones que se alcancen en los tribunales.
Por lo tanto, el testimonio de los expertos se convierte en uno de los instrumentos
fundamentales en el proceso, concretado de diversas formas en los distintos sistemas
juridicos (VAzQuEz, 2015a, 2015b, 2016; Gascon, 2013) y puede ir mds alld de la
realizacién de un peritaje o la emisién de un dictamen.

Desatender mds de lo deseable las cuestiones de hecho, «el maltratamiento» de las
mismas como refiere ANDRES IBANEZ (2017) respecto a la formacién de los jueces, el
circunscribir, cuando no reducir, la prueba a un mero suceder de normas procesales
puede tener consecuencias e implicaciones desafortunadas. Dejando al margen las de
cardcter juridico legal, quisiera sefialar algunas: a) ausencia de la psicologia/psicolo-
gia juridica; b) la socializacién de los juristas y otros profesionales; ¢) menor aprecio
por la investigacién empirica. La primera, ha servido como excusa implicita para
dejar fuera de los asuntos juridico-legales en general, y de los que tienen en mayor
medida que ver con el proceso en particular, los conocimientos y avances cientificos
de ciertas disciplinas como la psicologia o, una de sus denominadas aplicaciones, la
psicologia juridica que, supuestamente, poco tendrian que aportar a la aplicacion
de unas normas (a unos hechos con significacién y relevancia legales). Los avan-
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ces de otras disciplinas también habrian quedado excluidos, salvo los considerados
mds imprescindibles de las denominadas «ciencias duras», siempre muy presentes y
apreciadas en el contexto forense (ej. ciencias forenses). Pero ;no contribuirian todas
ellas, aun en diferente grado si se prefiere, a la determinacién de unos hechos, a la
averiguacion de la verdad? Si los hechos quedan al margen, las disciplinas que los
explican y permiten entenderlos también, y en particular si tienen que ver con el
comportamiento humano, para cuya interpretacién cualquier ciudadano puede ser
«psicologo ingenuo» o lego.

Sin pretender caer en un burdo «psicologicismo», podriamos afirmar que la psi-
cologia' permea el derecho. Los legisladores y operadores juridicos acttan como psi-
cc')logos aplicados ingenuos, que manejan continuamente suposiciones y conjeturas

! La delimitacién o definicién de los distintos 4mbitos de la Psicologia que se mencionan excede

légicamente de los objetivos del presente trabajo. No obstante, puede ser de utilidad alguna breve
aclaracién sobre ellos, si bien efectuada a grandes rasgos y sin los matices que probablemente fueran
necesarios. Me referiré a la psicologia, en general, cuando sean multiples y muy variados los temas y
perspectivas implicados sobre la mente y el comportamiento humanos, pero todos ellos abordados
cientificamente. La referencia a la psicologia cognitiva, como otros dmbitos disciplinares, supone una
perspectiva y no inicamente unas temdticas concretas, nos sitda ante el estudio cientifico de los procesos
mentales por los que las personas perciben, almacenan, procesan, recuperan y utilizan la informacién.

La pxz'co[agz’a social, y su perspectiva psicosocial, pone el acento en la interaccién reciproca y el estu-
dio de las relaciones entre los procesos psicoldgicos individuales y los sociales. La literatura se refiere a
ella como el estudio cientifico de c6mo los pensamientos, sentimientos y conductas de las personas estdn
influidas por la presencia real, imaginada o implicita de otros, del contexto y de las situaciones en las que
se encuentran los sujetos. Por ello se habla también de cognicidn social para poner el acento en el mismo
tipo de procesos referidos previamente pero aplicados fundamentalmente al mundo social. Esto es,
cémo pensamos sobre nosotros mismos y los demds y los comportamientos, asi como sobre las relacio-
nes sociales, y como damos sentido y construimos todo ello. De hecho mucha de la literatura psicosocial
dirfa que toda cognicién es necesariamente social, que nuestra mente estd socialmente estructurada.
Mientras que la psicologia social se centra en mayor medida en las semejanzas entre los sujetos fruto,
entre otras cosas, del contexto, de las situaciones sociales y cémo se construyen, la psicologia de la perso-
nalidad presta mas atencién al estudio de las peculiaridades y diferencias individuales entre las personas.

Por su parte, la psicologia juridica se considera un campo aplicado que estudia todas las temdticas y
procesos relevantes en la interaccidn entre la Psicologia y el Derecho, incluidos todos los que afectan a
los actores implicados. El campo se nutre principalmente de los conocimientos de la psicologia baisica,
de la psicologia cognitiva o de la psicologia social, pero también de la psicologia del desarrollo, entre
otras. Cuando el 4mbito de aplicacién se concreta ain mds y se centra en el estudio, por ejemplo, de la
exactitud y credibilidad de las declaraciones, asi como de todo lo que ello implica, se habla de psicologia
del testimonio. Por otra parte, cuando los profesionales de la psicologia auxilian al sistema de justicia,
generalmente como peritos, podriamos hablar de psicologia forense.

Todos los 4mbitos disciplinares mencionados en el presente trabajo tienen un aspecto comtn que
debe subrayarse. Obtienen sus conocimientos a través de la investigacion utilizando distintas herra-
mientas del método cientifico y requieren la realizacion de trabajo empirico para poner a prueba las
hipédtesis de las que se trate. Dependiendo de los condicionantes del objeto de estudio concreto y de
contenidos implicados, se realizan experimentos, que permiten un mayor control sobre las variables y
establecer relaciones de causalidad, cuasi experimentos o estudios correlacionales, e incluso cualitativos,
y no solo en «el laboratorio» sino en contextos reales, con mayor dificultad de control, pero no por ello
menos relevantes o necesariamente menos fiables. Finalmente, todos los 4mbitos mencionados en el
trabajo aportan conocimientos significativos y relevantes en el contexto juridico.
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sobre cdmo las personas piensan y actiian. El sistema legal, incluso, serfa considerado
una institucién de cognicién social (SPELLMAN Y SCHAUER, 2012a, 2012b; SPELLMAN
vy WEAVER, 2020). Su relevancia no se agota con los asuntos del testimonio, los tes-
tigos y su credibilidad, por muy importante que esta drea haya sido y siga siéndolo.
De hecho, probablemente constituya el 4émbito en el que se han producido varias de
las contribuciones mds consolidadas (GONZALEZ Y MANZANERO, 2018; MazzONI,
2019; NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2014; WELLS., KOVERA, DOUGLASS, BREWER,
MEISSNER, y WIXTED, 2020), alguna de las cuales ha llegado, o empieza a hacerlo
cada vez mds, también a los juristas en nuestro pais. Y no se agota, ademds, porque
hay otros variados procesos psicoldgicos y psicosociales implicados en el contexto
juridico legal que son significativos, incluso, mds alld de los tribunales, no se sitian
Gnicamente en la jurisdiccién penal, al tiempo que la aportacién de los profesionales
y académicos no se reduciria necesariamente a la realizacion de algunos peritajes
(BraNK, 2019; RoBBENNOLT Y HANS, 2016; ROWELL y BiLz, 202; SAKS Y SPELLMAN,
2016; STERN, S. M. Y LEWINSOHN-ZAMIR, 2020; STERNLIGHT y ROBBENNOLT, J.
K., 2008). Reparar en todos ellos no solo amplia la perspectiva en relacién con la
obtencidn e interpretacién de los hechos en el proceso, sino que la sittia mds alld del
mismo, al tiempo que refleja la necesidad de una mayor interaccién entre juristas y
otros dmbitos del saber. No hacerlo contribuye a la separacién de mundos que de-
bieran ir de la mano.

La segunda de las implicaciones de relegar el asunto de los hechos referido mds
arriba tendrfa que ver con su potencial efecto en lo que podriamos denominar la
socializacién, y con ella en la prictica, de los futuros juristas y profesionales del de-
recho, asi como en los de otras disciplinas relacionadas o con relevancia en el sistema
de justicia. Y de hecho, ayuda a explicar distintas creencias mantenidas por ellos.
Como ilustracién, al menos parcial, de esta afirmacién puede acudirse a las falsas
creencias, mitos e ideas pseudocientificas ampliamente compartidas por el alumnado
del dltimo curso de derecho (HErRRERO, 2016; HERRERO, MAsIP y Picapo, 2016)
y que venimos recogiendo los ultimos afios a partir de un proyecto de innovacién
docente. Solo me referiré en este momento a tres de ellas: un alto porcentaje (70-
92 %, dependiendo de la afirmacién de que se trate) consideran que los jueces es-
tin mds capacitados, y disponen de mayores habilidades para pensar y razonar, que

No se puede afirmar que uno de ellos como «un todo» es mds fiable que otro, dependerd del grado,
medida y adecuacién con la que se utilicen las distintas herramientas del método. De este modo, las
afirmaciones y propuestas cientificas deben basarse no solo en buenos métodos sino en la obtencion de
evidencia suficiente y fiable. Como sefala ReisBerG (2014), por muy cuidadosos que sean los investi-
gadores en la utilizacién de procedimientos adecuados, una afirmacién, propuesta, teorfa o explicacién
de un fendmeno no puede tenerse en cuenta si la evidencia es escasa o débil. En este sentido, el que un
dmbito disciplinar sea ampliamente aceptado y considerado fiable por la utilizacién del método cientifi-
co o la solidez de sus teorfas no significa que cualquier propuesta, afirmacién o conocimiento concreto
que se deriva de él tenga que ser igualmente aceptado y fiable. En este sentido, hay afirmaciones sobre
la mente y comportamiento humanos, de relevancia también en el contexto juridico, que han obtenido
mis solida y mejor evidencia que otras, lo que habrd de analizarse y considerarse caso a caso.
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otras personas sin formacién juridica, a la hora de interpretar una prueba que un
perito/experto? presenta en el proceso. Estiman que la prdctica y experiencia pro-
fesional de jueces, abogados o fiscales son determinantes para conocer cudndo un
testigo o un imputado estd diciendo la verdad; o consideran que los jueces toman
mejores decisiones que los jurados. ;En qué desempefio de rol respecto a los jue-
ces, por ejemplo, estdn pensando exactamente? ;Tal vez, y en mayor medida, en
la interpretacién juridica? Los resultados, que no permiten por ahora resolver esta
cuestién y habrdn de colocarnos en el terreno de la mera hipétesis, son muy similares
en muestras de alumnado de criminologia, en menor medida de los de psicologia,
pero con igual o mds fuerza en una muestra de profesionales de la policia (con anos
de experiencia y sin ella) y en algtin pequeno grupo de operadores juridicos (jueces,
abogados, fiscales, litigantes). Interesante, ademds, es la seguridad que manifiestan en
lo acertado de sus creencias.

La tercera, y tltima de las consecuencias, alude al poco aprecio que suele tenerse
por los estudios empiricos y su utilidad en el contexto juridico (EpMOND Y HAMER,
2012; SCHAUER, 2006; SPELLMAN, 2007; SCHAUER, 2010), en especial si provienen
del dmbito no nacional y no se circunscriben a nuestro sistema juridico concreto. Y
no deja de ser un tanto desconcertante dado que, aunque no en exclusiva, la acumu-
lacién de conocimiento a través de la investigacién empirica es lo que permite poner
a prueba aquello que en el derecho solo son hipétesis pendientes de corroboracién.
Este ultimo aspecto sobre los estudios empiricos nos conduce a la siguiente idea que
quisiera formular y permite retomar, ademds, el problema del control de la calidad
de la informacidn, de los elementos de prueba que entran en juego en el proceso,
generalmente a través del testimonio de los expertos y peritos.

La utilizacién de la ciencia en el proceso como medio (método) de averiguacién
de la verdad, y no solo respecto a cuestiones de admisibilidad, es un asunto controver-
tido (Gascon, 2004, 2013; Faigman, 2006; FaicMman et al., 2016, Taruro, 20054,
2013; SCHAUER, 2010b; VAzQUEz, 2015a) en el que este trabajo no tiene intencidn
de entrar. Pero si quisiera comentar alguno de los aspectos que le circundan. Acudir a
los conocimientos cientificos no es sinénimo de hallar certezas absolutas, pero s al-
gunas informaciones relevantes, sobre los hechos o los enunciados de los hechos. Es
inherente a la empresa cientifica moverse en el dmbito probabilistico (BROOMELL y
KANE, 2017), lo que supone manejar la incertidumbre. Y esto no suele admitirse de
buen grado ni por el pubico en general, ni por los profesionales de multiples dmbitos
en particular. El razonamiento cientifico no es sencillo (EpmonD y HAMER, 2012;

2 Es necesario aclarar que el hecho de que en ocasiones en el texto se utilicen simultdneamente los
términos de perito y experto no significa que se les esté otorgando el mismo significado. Los peritos son
expertos o especialistas pero los expertos no necesariamente son peritos. Un experto se convierte en pe-
rito, ya sea de parte o de confianza del juez, cuando este lo designa como tal. Por ello, dependiendo del
contexto en el que se estén utilizando serd més adecuado la conceptualizacidn del experto como perito,
y se utilizard preferiblemente ese término, mientras que en otras ocasiones aludiremos al experto mds
alld de su rol pericial. De hecho, en el trabajo se propone precisamente no limitar la labor y actuacién
del experto a la realizacién de un peritaje.
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SHaH et al., 2017), como no lo es adaptar y aplicar los fenémenos generales que trata
de comprender la ciencia a los casos particulares (FAtgMAN, MONAHAN y SLOBOGIN,
2014; FisHER et al., 2015). Y este tltimo es, en particular, uno de los problemas sus-
tanciales que continuamente habremos de sortear en las relaciones entre la psicologia
y el derecho. De este modo, la acumulacién de conocimiento a través de estudios
empiricos permite alejarnos del «todo vale», de que cualquier hipétesis, teorfa o resul-
tado sea igualmente vélido. Y cuando no lo permite, como plantea Re1sBerG (2014),
tal vez es mejor no decir nada. Tan sencillo como es esto desde la posicién de acadé-
micos e investigadores, es un imposible en el proceso. Hay que alcanzar decisiones y
hacerlo en un tiempo limitado.

Abogar por la intervencién de la ciencia en la prueba tampoco es sinénimo de
cientifismo (Haack, 2012, cit. VAzZQUEz, 2015a), ni de objetivismo ingenuo, aunque
el «envoltorio» pudiera parecerlo. Simplemente, o no tanto, se trata de evitar que se
tomen decisiones utilizando la pseudociencia, admitiendo resultados e interpretacio-
nes que no son vialidas cientificamente, incluso aunque vengan de disciplinas con-
sideradas como tales. Esto implica que el conocimiento del experto, en si mismo, y
en particular cuando se concreta en la funcién de perito, no es necesariamente fiable
ni valido. Habrd de determinar cdmo se obtuvo y qué permite afirmar. Y para ello,
probablemente no sea suficiente acudir a sus credenciales.

Finalmente, no se estd proponiendo que la investigacién cientifica sustituya a la
juridica, ni que el testimonio del perito, o del experto en general, lo haga respecto
del juzgador o, por ejemplo, del legislador. Tampoco que las probabilidades de error
aceptables para algin conocimiento cientifico determinado sean las que deban asu-
mirse en el contexto juridico, aunque debieran tenerse en cuenta. Se trata, al menos,
de que las «mdximas de la légica y la experiencia» no sean absolutamente incompati-
bles con las de la ciencia. Porque si no es asi ;qué nos queda?

Estamos abocados al «sentido comiiny, a la «cultura promedio» del «<hombre razonable» ... al
«acervo de conocimientos» personal que cualquier miembro de la sociedad tiene en su mente y
su memoria (TARUFFO, 2013: 205).

La mayor contribucién que pueden hacer los psicélogos al sistema juridico no estd en poner este
sistema “bajo el microscopio’, sino en hacer rdpidamente disponible y accesible el conocimiento
alcanzado sobre los procesos cognitivos humanos, sobre la naturaleza humana, de manera que,
finalmente, sea indudable para todos como «sentido comtn» (King, 1984: 79, cit. en GARRIDO
v HERRERO, 20006)

Con las premisas expuestas y el espiritu expresado por King en mente, el presente
trabajo tiene los siguientes objetivos. Demostrar la necesidad de que el Derecho, el
proceso y los operadores juridicos acudan al conocimiento cientifico obtenido por la
psicologfa, en particular a los de la psicologfa juridica. Acudiendo a una variedad de
estudios empiricos, pretende constatar la utilizacién de la mera intuicién, de creen-
cias de sentido comun en el dmbito juridico e identificar algunos de los efectos perni-
ciosos que provoca alejarse del conocimiento acumulado a través de la investigacién.
Se pondrd de manifiesto, igualmente, la intervencién de supuestos y procesos psico-
légicos o psicosociales en variados asuntos juridicos, incluidos varios que atafien a
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aspectos cruciales de la prueba. Al hacerlo, se sugiere la pertinencia de que el conoci-
miento experto «psicojuridico» intervenga y se tenga en cuenta mds alld de la prueba
pericial, lo que implica que el experto en estas materias no limite sus aportaciones y
actuaciones al rol de perito en el proceso. Estd mds alld del alcance del presente traba-
joy de las competencias de la psicologia juridica establecer y especificar las variadas
formas en las que se pueda concretar el papel del experto en nuestro sistema juridico
o si las normas procesales que rigen en él deban revisarse e incluso modificarse, o
c6mo hacerse si fuera el caso. Si es competencia, sin embargo, advertir de los efectos
de no tener en cuenta sus aportaciones u ofrecer el referido conocimiento experto
para mejorar la calidad y el funcionamiento de nuestro sistema legal. De modo que
en las pdginas que siguen, después de una sucinta referencia a las Reglas Federales
de Prueba, abordaremos ciertas problemdticas con la admisibilidad de la prueba o
con el testimonio del experto y en las que estdn implicados procesos psicolégicos o
psicosociales que cuestionan la distintividad del llamado razonamiento legal. Poste-
riormente constataremos la diferente consideracion o estatus otorgado a la psicologia
frente a otras disciplinas forenses, mostrando la utilizacién de creencias de sentido
comun no validadas cientificamente por parte, entre otros, de los operadores juridi-
cos. Se ilustrardn sus efectos negativos revisando criticamente ciertas sentencias de la
Sala 22 del Tribunal Supremo. En concreto, las referidas a criterios orientativos para
valorar la credibilidad de las victimas. Se ponen sobre la mesa, ademds, distintas 4reas
o problemas en las que el Derecho y las decisiones en el dmbito juridico podrian be-
neficiarse de los conocimientos de la psicologia juridica sugiriendo una aproximacién
mds amplia al rol del perito. Finalmente, se aplicard el conocimiento de la psicologia
cognitiva y de la psicologia social, para explicar los errores en las pruebas forenses.

2. SOBRE REGLAS Y CRITERIOS DE ADMISIBILIDAD
DE LA PRUEBA (CIENTIFICA?)

Uno de los modos en los que el conocimiento cientifico, también el de la psi-
cologia, puede ser utilizado en el sistema de justicia es a través del testimonio del
experto (perito) en los tribunales. Pero jcudndo y bajo qué circunstancias es admitida
su intervencién? Responder tal cuestién pasa por la referencia obligada a las Reglas
Federales de Prueba americanas, en particular la 702, y a algunas resoluciones emi-
tidas por la Corte Suprema estadounidense en los afios noventa. No es intencién de
este trabajo entrar en el andlisis detallado de las mismas. Se abordardn selectivamente
ciertos aspectos, los mds relacionados con cuestiones «psicojuridicas». Han sido mu-
chos los autores que se han ocupado de ello (Faigman, 2013; Garowski et al., 2001;
Groscup, J., 2004; VAzZQUEz, 2015a, 2016), sehalando las supuestas ventajas, los
inconvenientes y la controversia sobre los factores o criterios que hayan de determi-
nar la admisibilidad y cémo hacerlo. A pesar de las criticas (Haack, 2020; NEUFELD,
2005; RiSINGER et al., 2002, SCHAUER y SPELLMAM, 2013; entre otras), supusieron
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un hito y un cambio de perspectiva que ha asomado también en nuestro pais, ha-
biendo al menos diez sentencias que refieren total o parcialmente tales criterios?.

El estdndar de admisibilidad se establece a través de la denominada 77ilogia Dau-
bert, Joiner, Kumho (a partir de 1993), por una sucesion de tres casos que llegaron a
la Corte Suprema. ;Cudles son sus elementos fundamentales? Los expertos serdn
sujetos cualificados que ayudan al juez y/o jurado a entender la evidencia aportada
o determinar los hechos en cuestién. Cualquier testimonio experto tiene que ser no
solo relevante, pertinente, en relacién con la cuestién de la que se trate, sino fiable.
La trilogfa situaba en los jueces la responsabilidad como «puerta de entrada» de la
informacién y elementos de prueba adecuados. Ellos son los encargados de valorar
la fiabilidad y la validez de los métodos y principios que subyacen a la evidencia
del experto (métodos cientificamente vélidos). Ademds, y esto es aun mds exigente,
suponia escrutar la validez de las inferencias entre andlisis y aplicacién al caso reali-
zadas por los peritos. De modo que un testigo cualificado como experto podrd dar
testimonio si estd basado en datos y hechos suficientes, si el testimonio es producto
de métodos y principios fiables y si se han aplicado adecuadamente a los hechos del
caso en cuestion.

:Cémo habria entonces de valorarse la fiabilidad y validez? De los criterios pro-
puestos, cuatro son los mds aludidos en la literatura: a) Si las teorias o técnicas em-
pleadas por el cientifico-experto han sido probadas o pueden serlo, esto es, si son
falsables: tienen que poder probarse empiricamente; b) revisién por pares o publi-
cacién; ¢) tasa de error conocida o que se puede conocer (de los instrumentos o
técnicas empleadas para llegar a las informaciones o conclusiones de las que se trate);
d) amplia aceptacion en la comunidad experta. Reglas posteriores fueron matizando
los criterios ampliando su aplicacién no solo a conocimientos cientificos sino tam-
bién técnicos. Estas reglas suponian un filtro a cualquier tipo de conocimiento cien-
tifico, técnico o artistico, si bien se aconsejaba flexibilidad dependiendo del dmbito.
Los referidos factores son aplicables, por lo tanto, a una variada gama de disciplinas
y saberes entre los que se encuentra la ciencia psicolégica (FatgMAN y MONAHAN,
2009; McAuLirr y Groscup, 2009; Re1sBERG, 2014), las ciencias forenses, la neuro-
ciencia, etc. y con ellos se sustituye supuestamente el estdndar previo Frye, basado en
la aceptacién general de la comunidad de la proviniera el experto, y que se incorporé
en cierto modo a la trilogfa con ese matiz importante de «una amplia aceptacién de
la comunidad experta».

En Europa, en general, no existiria un control tan especifico sobre la validez cien-
tifica del testimonio experto, ni unas reglas similares de exclusion. Los criterios de

% Las sentencias aludidas pueden solicitarse a la autora del trabajo. SAP CU 10/2011, de 14 de
junio; SAP MU 20/2016, de 12 de enero; SAP 'V, 701/2014, de 28 de julio; AAP SE 87/2017, de 19
de enero; SAP M 216/2017, de 2 de junio; SAP M 419/2017, de 13 de diciembre; AAP CU 125/2018,
de 17 de abril; SAN 28/2018, de 25 de junio; STS 2/2019, de 1 de febrero; STS] M 264/2019, de 10

de diciembre.
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relevancia, pertinencia, utilidad, necesidad o legalidad serfan los habituales y se deja
la cuestién de la fiabilidad hasta el momento de la valoracién junto al resto de me-
dios de prueba. Si la evidencia no es fiable, carecerd de todo valor probatorio. Ello ha
llevado a cuestionar en qué medida puede confundirse fiabilidad cientifica con valor
probatorio (CHAMPOD y VUILLE, 2010). En otros casos, se subraya la intervencion
del experto cuando el asunto en cuestién excede el conocimiento ordinario y la expe-
riencia de quien decide, del juzgador (regla 7urner o Law Commission, 2009/2011,
en Inglaterra y Gales, especificando algunos criterios similares a Daubert).

Gran parte de las de las diferencias (¢j. EE.UU-Europa) tienen que ver con las
habidas entre sistemas Common Law y Civil Law y mucha de la literatura referida
se ha ocupado de analizar sus distintas facetas. Entre ellas, el papel diferencial entre
jueces y jurados (cuestiones de derecho/cuestiones de hecho). Y si bien no significa
en absoluto que los criterios Daubert y otras reglas de exclusién desaparezcan cuan-
do es el juez o el tribunal profesional el que decide sobre los hechos, hay algunos
trabajos que constatan su flexibilizacién (SCHAUER, 2006; Saks y SPELLMAN, 2016;
SCHAUER y SPELLMAN, 2013). La literatura juridica ha recogido distintas explicacio-
nes para la necesidad u obligacién de filtrar el testimonio de los peritos en el sistema
estadounidense. Asi, entre las que no tendrian que ver con la presencia del jurado,
estarfa el propio diseno normativo que distingue el «pretrial» del «trial» (VAzQuEz,
2016). Otros sugieren también que, al menos parcialmente, tal necesidad se basa en
una asuncién psicoldgica relevante (EDMOND y HaMER, 2012: KoVERa, y LEVETT,
2015; SPELLMAN, 2007; SPELLMAN y SCHAUER, 2012a b; WissLER et al., 2013): la
sobrevaloracién del testimonio del experto por parte de los legos y el riesgo de que
sean influenciados més alld de «lo razonable». Implicitamente, por lo tanto, se estarfa
asumiendo la extendida creencia en la distintividad y superioridad de los que tienen
formacién juridico legal a la hora de decidir sobre los hechos y no ser vulnerables a
influencias indeseables. Asi, la existencia de reglas de admisibilidad diferentes, sean
las que fueren, no tendrian tanto que ver con el hecho de que la decisidn descanse en
los jueces o en los jurados sino mds exactamente con la necesidad de poner limites y
controlar los excesos de los abogados respecto a la prueba en un sistema adversarial.
Esto habria conducido a tratar de forma diferente el testimonio de los peritos frente
a cualquier otro, lo que es un asunto controvertido en la literatura. Pero ;habria ra-
zones para pensar que legos y profesionales fueran tan distintos?, y si lo son sen qué
exactamente?

La investigacién empirica ha tratado de responder a estas cuestiones. Sus resul-
tados cuestionan muy claramente la supuesta superioridad al menos cuando se trata
de determinar los hechos de un caso (Kovera, y LEverT, 2015; SPELLMAN, 2007;
SPELLMAN y SCHAUER, 2012ay 2012b). Uno de los asuntos en los que la ausencia de
diferencias ha sido la tdnica, se refiere a la capacidad de unos y otros para no verse
influidos por informacién no relevante: informacién o contenido del testimonio del
perito, por ejemplo, que seria inadmisible desde las reglas de prueba o procesales co-
rrespondientes. En este sentido, la investigacion empirica ha mostrado que los jueces
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resultan tan influenciados como los legos y ello afecta a sus decisiones (DEMAINE,
2008, 2012; STEBLAY, N. et al., 2006; SPELLMAN y Saks, 2016; WisTRICH, GUTHRIE
y RacHLinski, 2005). Por otra parte, y aunque los estudios con muestras de jueces
no han proliferado, contamos con ciertas lineas de trabajo relevantes que vuelven
a mostrar la vulnerabilidad de los profesionales a una gama variada de sesgos e in-
fluencias y que no son menos susceptibles a ellos que los jurados (CHARMAN et al.,
2019; GARRIDO y HERRERO, 1997; GUTHRIE, RacHLINSKI y WisTRICH, 2002, 2007;
OEBERST y GOECKENJAN, 2016; RacHLINSKI., 1998; 2000; RacHLINSKI, WISTRICH,
y GurHRIE, C, 2015; ReDFIELD, 2017; Robbennolt y Hans, 2016; entre otros) 4. Asi
mismo, no podemos olvidar a los abogados puesto que también tienen responsabi-
lidad y protagonismo en los asuntos de prueba, incluso en nuestro sistema, y cuyo
estudio empirico ha sido descuidado (Despapova, Kukucka v HiLey, 2020; Fox y
BIrkE, 2002; STERNLIGHT y RoBBENNOLT, 2008; WECHSLER et al, 2015). Futuras
investigaciones debieran profundizar en lo que todo ello implica.

Finalmente, por lo que a las reglas de admisibilidad se refiere, quisiera mencionar
dos aspectos no menos controvertidos. El primero supone preguntarse si los jueces
tienen la capacidad para asumir la responsabilidad que les otorga Daubert. ;Pueden
apreciar la fiabilidad y la validez del conocimiento cientifico? El segundo, alude a
cudl sea el momento més adecuado para ejercer el control, el filtro. Los estudios de
Garowski et al., (2001), Groscup (2004), Tapkr et al., (2016), o la linea de tra-
bajo de Kovera y McAuLIFE (CUTLER Y KOVERA, 2011; KOVERA Y LEVETT, 2015;
McAuLIFr y GRoscuP, 2009; MCAULIFF et al., 2009) muestran algunas realidades
que no conducen al optimismo. Jueces y abogados no parecen detectar fécilmente
problemas metodolégicos que amenazan la validez o la fiabilidad de las conclusiones
presentadas en los tribunales por los expertos. Las salvaguardas legales, tales como la
contradiccién, el contrainterrogatorio, etc. no parecen ser tan efectivas como podria
suponerse’. Con estos, y otros resultados en mente, cabe reparar en la necesidad de

* Debe recogerse un matiz que sefiala SCHAUER (2010a, nota 3 de su capitulo) y respecto del que
no le falta razén. Los estudios empiricos disponibles se han centrado casi exclusivamente en el papel
de los jueces, o en su caso jurados, en el momento de determinar lo que sucedié baséndose solamente
en las pruebas presentadas en el tribunal por las partes («fact-finding») y no en otras responsabilidades.
Por tanto, sigue siendo vélida la hipétesis de una potencial distintividad del razonamiento legal y el
autor afirma que

...the most plausible version of the claim to distinctiveness in legal reasoning would be the com-

parative statistical claim that some of the methods of reasoning that are located outside of legal

reasoning—arguments from precedent, reasoning from rules, and reliance on authority, most pro-
minently—are more highly concentrated in legal argument and decision making than in ordinary
reasoning and decision making, the difference being sufficiently great as to support the conclusion
that legal reasoning is, in the aggregate, substantially unlike the kind of reasoning that takes place

in other decision making domains (pp. 107).

5 Prueba de ello son los resultados emergidos recientemente en el estudio de NeaL y coras. (2019).
En €l realizaron una revisién de 364 herramientas de evaluacién psicoldgica que los profesionales mani-
festaban haber utilizado en los tribunales. Ademds, efectuaron un andlisis del grado en el que se rebatia
la admisibilidad de las evaluaciones psicoldgicas. Los datos mostraron que el 90% de las herramientas de
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aproximarnos al problema no solo desde las carencias mostradas por los operadores
juridicos, sino situarlo igualmente en los expertos y sus estrategias o modos de co-
municar los hallazgos de sus disciplinas y aplicarlos a los casos (GARRET y MITCHELL,
2013).Y en este aspecto hay un amplio margen de mejora.

Sobre cudl sea el momento mds adecuado para realizar el control sobre la calidad
cientifica de la prueba que se aporta en el proceso existen en la literatura dos posturas
contrapuestas. Por ejemplo, VAZQUEZ (2015b, 2016) parece abogar por efectuarlo en
el momento de la valoracién. Por su parte GascOn (2013) ofrece una distincidn inte-
resante: habla de admisibilidad procesal y admisibilidad cientifica. Ambas resultarian
necesarias y, ademds, la cientifica debiera aplicarse en un momento diferente al de la
valoracién de la prueba. Pues bien, dejando por un momento al margen los aspectos
juridicos o procesales implicados ;nos permitirfan las investigaciones en psicologia
realizar alguna sugerencia al respecto? Acudiendo, entre otros, a los estudios aludidos
sobre el modo de pensar y razonar de legos y profesionales®, habria que sugerir que
el control se realizara antes y separado de la valoracién de la prueba. De no hacerlo
spodriamos estar seguros de que la informacién cientificamente cuestionable no tu-
viera algtn peso en la valoracién con consecuencias no predecibles? Esta debiera ser,
probablemente, otra de las cuestiones que habria que poner a prueba.

En cualquier caso, los criterios Daubert, con todas sus ventajas e inconvenientes,
son aplicables a todo tipo de conocimiento, también al de la ciencia psicoldgica y
al de la ciencia forense. Para cualquiera de ellas, las afirmaciones cientificas, como
senala REISBERG (2014), deben basarse en buenos métodos y en buenas evidencias

evaluacién utilizadas habian sido sometidas a prueba empirica, pero solo el 67% se consideraban como
aceptadas por la comunidad cientifica de referencia. Asi mismo, solo el 40% tenian revisiones favorables
respecto a sus propiedades psicométricas y técnicas. Los datos respecto a la admisién mostraban que el
cuestionamiento de la evidencia presentada era muy infrecuente, los abogados, ademds, rara vez rebatfan
las valoraciones de los expertos.

Por su parte GaTowsKI et al., (2001) puso de manifiesto que los jueces, independientemente del
estandar de admisibilidad seguido en su estado no entendian la falsabilidad como criterio para admitir
prueba cientifica. A pesar del consenso respecto a la utilidad de examinar las tasas de error, sus respuestas
revelaban una falta general de entendimiento del significado cientifico de tasa de error (cuando se les
preguntaba cémo aplicarfan el concepto de error para la admisibilidad, solo un 4% de los jueces mos-
traron su comprensién). Sin embargo, habia un claro entendimiento del proceso de revisién por pares.
Finalmente, el factor de aceptacién general, ademds de considerarlo ttil o muy dtil como los criterios
previos, era claramente entendido por el 82% de los jueces cuando se les pidi6 que discutieran cémo lo
aplicarfan. Por su parte GrRoscup (2004) constaté que los jueces no utilizaban los criterios Daubert, lo
que no significaba que se inhibieran de evaluar la fiabilidad del experto en sus decisiones de admisién.
Sencillamente acudian a otros indicios como las cualificaciones del perito o cémo su testimonio se ade-
cuaba a los hechos del caso. Sin embargo, es primordial orientar la valoracién no hacia la persona del
perito y sus credenciales, sino a las afirmaciones vertidas en la pericia que esté realizando

¢ En particular me refiero a los estudios sobre la incapacidad para no tener en cuenta informacién
que no es fiable o que no estarfa permitida pero que se filtra, a veces intencionadamente por parte de
los abogados, en la prictica de la prueba (ej. determinadas preguntas, la introduccién de valoraciones o
calificaciones, o dejar que aparezcan algunas respuestas de peritos y otros testigos, etc.).
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de esas afirmaciones. Una afirmacién no puede tomarse en serio si los procedimien-
tos no son los adecuados o la evidencia es escasa. Sin embargo, no parece que la
ciencia psicolégica sea percibida del mismo modo que la forense. Y atin asumiendo
las diferencias, a veces significativas, entre disciplinas cientificas jestdn justificadas las
que parecen suponerse respecto de la psicologia tinicamente por sus avances? Esta es
precisamente una de las cuestiones que abordaremos a continuacién.

3. CIENCIA, PSICOLOGIA VS SENTIDO COMUN

3.1. Sobre la diferente consideracién de la Ciencia Psicoldgica:
alguna constatacion

Se constatan desde distintos dmbitos y fuentes dudas respecto a la aplicabilidad
de esténdares cientificos al conocimiento procedente de la psicologia, de la psicologia
juridica u otras de sus ramas (TarUFFO, 2013). Se habla, para referirse a ella, de «soft
science» frente a «hard science» (MUNRO Y MUNRO, 2014), o de su pertenencia a las
«ciencias de la comprensién». Los abogados prefieren expertos y pruebas del dmbito
forense” que de las ciencias sociales o del comportamiento (WECHLER et al., 2015).
Algunos profesionales de la salud mental no ven posible utilizar nada parecido a los
criterios Daubert o similares en su trabajo cotidiano, incluso cuando son llamados
como expertos a los tribunales (SHAPIRO et al., 2015). Al tiempo, se constata el
escepticismo publico sobre ella (LiLienriELD, 2012). En nuestro pais, uno de los al-
timos estudios sobre la Percepcion Social de la Ciencia y la Tecnologia (FECYT, 2019),
tampoco resultaba muy halagiiefio respecto a la cientificidad que se les atribuye a las
ciencias sociales o a la psicologfa. Siendo una de las titulaciones mds demandadas,
casi el 50% de los encuestados la consideran como entre nada y algo cientifica. ;En
qué psicologia se estd pensando? ;Por qué ese escepticismo? ;Se estd admitiendo cien-
cia de mala calidad o pseudociencia? Aunque los avatares administrativos relativa-
mente recientes posicionaran a la psicologia entre las ciencias de la salud, es también
una ciencia social con multiples facetas y, si, también la denominada «clinica», que
coloca al psicélogo/terapeuta en interaccién cara a cara con el paciente/cliente para
ayudar en distintas problemdticas. ;Se estd tal vez tomando el todo por la parte? Por-
que hay otras psicologias y otros profesionales/académicos, que también se dedican
a la investigacién utilizando el método cientifico. Es mds, la practica clinica no estd
exenta de la utilizacién de estrategias y tratamientos validados cientificamente. En
este contexto, y quizds mds que en otros, tampoco «todo vale». Bien es cierto que los

7 Con 4mbito forense se hace referencia en este momento a los resultados investigaciones y andlisis
realizados por disciplinas de las denominadas ciencias forenses y que pueden auxiliar a los tribunales en
diferentes causas penales, civiles, laborales, etc. En el dmbito penal, se suele utilizar la denominacién cri-
minalistica. Esta aclaracién puede resultar necesaria dado que los profesionales de la psicologfa también
realizan una labor forense en multiples contextos aunque se haya venido asociando en menor medida
esta disciplina a las ciencias forenses.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2021 N.2 pp.363-408 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i2.22533


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

378 CARMEN HERRERO

psicélogos, de cualquier clase, académicos o profesionales, hemos podido contribuir
a esa visién con nuestras (malas) pricticas.

Alguna constatacién mds de la diferente consideracién podriamos encontrarla en
dos de los mds reputados investigadores en psicologia juridica cuando consideran que
el sistema legal se preocupa mucho y toma precauciones para evitar contaminar las
trazas de evidencia fisica presentes, por ejemplo, en la escena de un delito (por ¢j.,
sangre, fibras), pero no se toman precauciones similares para evitar la contaminacién
de los recuerdos de los testigos. Aluden al gran abismo existente entre lo que la cien-
cia psicolégica recomienda para recoger las declaraciones de los testigos y las practicas
reales de los investigadores de los delitos (WELLs y LorTus, 2003).

Sin embargo, salguien pensaria en la «contaminacién» cognitiva cuando se habla,
or ejemplo, de ciencias forenses? ;Cudl es el instrumento de andlisis en muchas de
) é

las pricticas que sus profesionales y cientificos realizan? Si, algunos instrumentos tec-

nolégicos. Pero uno fundamental: el ser humano y todo lo que ello implica. La psico-
g y q

logfa, como veremos en la tltima parte de este trabajo, nos muestra la implicacién de

importantes y complejos procesos cognitivos que permiten explicar las decisiones

de los analistas y expertos que, como otros profesionales, testifican en los tribunales.

3.2. Sobre la diferente consideracién:
el sentido comiin como explicacién

Plantearse la razén de esa percepcion social sobre la psicologia supone tener en
cuenta otro tipo de conocimiento, diferente del cientifico y de las teorfas o practicas
cientificas, que ejerce su influencia en muy diversos contextos: el conocimiento de
sentido comun, las teorfas implicitas sobre el ser humano, la psicologia popular y sus
mitos (LILIENFIELD et al., 2010). Estamos ante una disciplina que estudia y explica
fendmenos, procesos individuales y sociales, en los que todo ser humano estd impli-
cado, de los que todas las personas pueden tener una experiencia relevante. Y no hay
evidencia «mds cientifica» que la obtenida de lo que me ocurre a mi o a los cercanos,
donde lo vivido tiene mucho mds peso que cualquier informacién objetiva sobre el
juicio humano (N1SBETT y BorGIDA, 1970; KaHNEMAN y TVERSKY, 1973). Por ello,
muchos contenidos psicolégicos resultan familiares, se ha oido hablar de ellos o se ha
indagado para satisfacer alguna curiosidad, cuando no se ha acudido a ciertos libros
de (no) autoayuda en busca de la receta perfecta. Cuando las personas perciben que
lo que piensan sobre un fenémeno coincide con lo que la ciencia ha establecido so-
bre él puede generarse la sensacién de que la psicologfa, sus estudios o experimentos
muestran cosas que ya se conocen, o que se estudia lo obvio. Cuando no coincide,
no es extraio mostrar cierto escepticismo e incluso no creerse lo que descubren las
investigaciones. Se buscardn en el entorno préximo evidencias, anecdéticas y no sis-
temdticas, pero muy efectivas, para confirmar que estamos en lo cierto. Todo ello ha
contribuido a excluir mds de lo deseable a la psicologia como conocimiento cienti-
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fico, y también a alejarla del derecho, del sistema legal o de los tribunales durante
largo tiempo. El escaso grado de socializacién general en una cultura y razonamien-
to cientificos, también juegan su papel. Esa deferencia al experto de otras ciencias
(Gascon, 2013), que se considera tan problemadtica en el dmbito probatorio, parece
dejar de serlo, con algunas relevantes excepciones, cuando a contenidos psicoldgicos
concierne.

El problema se acrecienta, sin embargo, cuando se necesita la intervencién de
un perito, por ejemplo, en los tribunales o la participacién de un experto (no nece-
sariamente perito) en otros dmbitos que mejorarian la calidad de las decisiones en
diversos contextos juridicos. En el caso del perito su misién es asistir al juzgador
para entender, interpretar o determinar unos hechos. Pero si el propio juzgador, o
las partes implicadas, estima que ya se dispone del «acervo de conocimientos» que
tendria cualquier «persona media o razonable» sobre el comportamiento humano, y
que ello es suficiente para contribuir a resolver el objeto de controversia, fécilmente
se prescindird de sus servicios. Esto no supondria graves consecuencias si el sentido
comun de los implicados coincidiera con lo que la ciencia haya estipulado sobre
la cuestién de la que se trate, pero las investigaciones nos muestran un panorama
bastante diferente. Por otra parte, el testimonio experto del perito es mucho mds f4-
cilmente admisible cuando se abordan asuntos que parecen exceder el conocimiento
comun del juzgador o, como deciamos en las pdginas iniciales, «la cultura promedio»
de cualquier persona. Afortunadamente, son cada vez mds las causas en las que se
requiere la intervencién del psicélogo (juridico forense), pero suele ser casi siempre
en una misma direccién: realizacién de peritajes, o emisién de informes segin los ca-
sos, en los que hay que evaluar o diagnosticar psicolégicamente a los sujetos, valorar
danos o secuelas psiquicas, de competencia para declarar, cuando se trata de menores,
de abusos, de adopciones, del impacto de determinados delitos sobre victimas, o in-
formes de los equipos psicosociales sobre casos de custodia o, menos frecuentemente,
pueden ser requeridos en el dmbito del derecho privado o laboral.

Las limitaciones y el contenido de las creencias de sentido comin sobre temas
variados de psicologia en general o de psicologia juridica en particular, han sido
investigadas a través de estudios empiricos. Se ha podido comparar las creencias y
conocimientos de distintos grupos con lo que descubierto por la psicologia, asi como
analizar las diferencias entre distintas muestras relevantes para el sistema de justicia.
¢Qué nos dicen tales estudios? En ciertos casos, como no podria ser de otro modo,
el sentido comuin del publico en general y de los operadores juridicos en particular,
coincide con la ciencia. Pero, en general, indican que los abogados, jueces, jurados
o potenciales jurados y la policia utilizan sus creencias, consideradas de sentido co-
mun, no validadas cientificamente respecto a multiples aspectos relacionados con
la memoria, con el grado de exactitud de los testigos y sus testimonios en adultos y
menores o con la deteccién del engano, el desempefio profesional de los juristas, o
con la percepcién del testimonio del experto (BENTON et al., 2006; DEsmaRats and
ReD, 2011; GRANHAG et al., 2005; HERRERO et al., 2016; Houston et al., 2013;
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KnuTssoN y ALrwoob, 2014; Kassi et al., 2001, 2018; MAGNUSSEN et al., 2008,
2010, 2013; OTGAAR et al., WisE et al., 2004, 201, 2014) y otras cuestiones que
implican procesos psicolégicos y del comportamiento humano. Ademis, se detecta
el alto grado de certeza con el que las mantienen. Sin entrar pormenorizadamente
en cada una de sus aportaciones, debe subrayarse que, en especial cuando se trata de
jueces, se encuentra un conocimiento razonable sobre cuestiones generales de testi-
monio, pero también una amplia variabilidad en la consistencia con las opiniones de
los expertos que no se encuentra en otras muestras (GRANHAG et al., 2005; WiSER y
SAFER, 2004). Prueba de ese conocimiento general sobre testimonio se aprecia en el
trabajo de HousToN ET AL. (2013) cuyos resultados muestran que en el 67% de las
ocasiones los jueces coincidian con el conocimiento de los expertos. Alguna diferen-
cia se ha hallado también respecto al conocimiento sobre los indicios para detectar el
engafio (BROWNSELL, A. y BULL, 2011) de modo que los jueces mostraban de nuevo
mayor variabilidad y mantenian creencias menos estereotipadas e incorrectas sobre
los indicios no verbales.

Otros resultados relevantes, sin embargo, ponen de manifiesto que el conoci-
miento mds detallado sobre otros multiples temas es bastante més escaso, con lo que
mantienen creencias cuya generalizacién es sesgada e incompleta (ej., los testigos son
falibles o los menores son mds sugestionables, etc.). De hecho, algtin trabajo identifi-
ca (TurpER et al., 2017) el mantenimiento de al menos cinco mitos o falsas creencias
sobre el testimonio: a) todos los testigos son poco fiables; b) todo el mundo conoce
cudndo los testigos no son fiables; ¢) la consistencia es sello distintivo de los testigos
que son fiables; d) jcuanto mds mejor! Si varios testigos lo dicen debe ser verdad; e)
«esto es solo sentido comun»! Sobre temas que no se relacionan con el testimonio,
las creencias que no son acordes con el consenso de los expertos estdn bastante mds
extendidas y aparecen en todas las muestras estudiadas. Es necesario, sin embargo,
obtener mds evidencia empirica, en especial en nuestro pais, donde los estudios con
jueces y operadores juridicos son atin mds escasos. Y hacerlo es relevante porque no se
trata simplemente de creencias, sino del efecto que generan en la practica profesional
como tendremos ocasién de constar en las pdginas siguientes.

4. CIENCIA PSICOLOGICA
E INTERVENCION DEL EXPERTO

4.1. ;Es necesario el testimonio del experto en psicologia,
en Psicologia Juridica?

Después de lo expuesto parecen claras las limitaciones del sentido comin y que
las investigaciones en psicologia juridica ofrecen mejoras sustanciales al mismo. Por
otra parte, ya hemos visto varias de las carencias y asunciones psicolégicas (en oca-
siones, sin fundamento) que intervienen en distintos momentos con relacién a la
admisibilidad de la prueba y a la determinacién de los hechos. Muchas de las pro-
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blemdticas emergidas no parecen solucionarse necesariamente con las salvaguardas
procesales previstas en los distintos sistemas juridicos.

Pero anadamos algin resultado mds. Como se muestra en los trabajos de Kove-
RA y colaboradores (CuTLER y KOVERA, 2011; Kovera y LEVETT, 2015, MCAULIFF
y GROSCUP, 2009, entre otros), el testimonio del perito ejerce influencia sobre los
jueces y jurados, sobre todo si es explicito, si el experto tiene buen curriculum y
credenciales. El testimonio basado solo sobre juicios clinicos o juicios (subjetivos)
del profesional tiene mds influencia que el basado en datos e investigacién empirica
y actuariales o estadisticos. O el que presenta una descripcién cualitativa del grado
en que dos muestras forenses coinciden es mds persuasivo que el testimonio que se
presenta en términos cuantitativos. Igualmente, las reacciones de los testigos, mds
o menos emocionales, asi como si son en vivo o realizadas por videoconferencia,
afectan a los juicios de credibilidad (MELINDER, BURREL, ERIKSEN, MAGNUSSEN y
WESSEL, 2016). Asi mismo, tal como sefialan Saks y SPELLMAN (2016), los seres
humanos no venimos bien equipados para evaluar y utilizar la evidencia cientifica
y estadistica. Los operadores juridicos pueden tener dificultades para comprender las
probabilidades y el razonamiento cientifico. Pero también psic6logos, los médicos y
otros profesionales con labores forenses, o sin ellas. Sin una formacién especifica, e
incluso con ella, se tendrd dificultades. No obstante, algunos de los problemas aso-
ciados a esos tipos de razonamiento mejoran cuando se sustituyen las probabilidades
por frecuencias naturales (GIGERENZER, 2015). Ello, como ejemplo sencillo, abunda
en la idea de replantearse coémo se comunican y se dan informaciones sobre hallazgos
cientificos.

Asi mismo, para gran parte de los sesgos y heuristicos que pueden aparecer en el
proceso de obtencién, andlisis e interpretacidn, los jueces, abogados o fiscales no se
diferencian mucho de los legos, como ya hemos senalado. Ademds de la dificultad
para no tener en cuenta informacién inadmisible aparecen otras (ej. efecto «hind-
sight», efectos de anclaje en las decisiones judiciales, falacias varias, sesgo confirma-
torio, escepticismo asimétrico, «blind spot», etc.) (ENGLICH, y MUSSWEILER, 2001;
GARRIDO y HERRERO, 1997; GUTHRIE et al., 2001; 2007; OEBERST y GOECKENJAN,
2016; RacHrinski, 1998; RacHLINSKI et al., 2015). Estudios especificos realizados
con abogados nos muestran otras problemdticas relacionadas (DEspapOVA et al.,
2020; Fox y BIRkE, 2002; STOLZENBERG y LyoN, 2014, entre otros).

Después de lo expuesto cabria preguntarse en qué medida es necesaria la inter-
vencidn o las aportaciones del experto en psicologia juridica y en qué se concreta su
participacién. ;Es posible no reducirla a la realizacién de un peritaje para un caso
concreto? Los resultados ofrecidos parecen sugerir la pertinencia del experto, pero
probablemente no avancemos lo deseable reduciendo a este tinicamente al rol de
perito, al menos tal como es concebido.
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4.2.  Contribuciones e implicaciones
del conocimiento experto en psicologfa juridica

Mds alld de los asuntos cldsicos y otros mds novedosos implicados en diversos
peritajes, o del importante papel que los psicélogos forenses realizan en distintos dm-
bitos de la administracién de justicia, se muestran en este epigrafe ciertos ejemplos
que, desde mi punto de vista, darfan pie a la discusién sobre la ampliacién referida
en el epigrafe anterior. Asi mismo, permiten ilustrar los efectos de la utilizacién de
creencias de sentido comin, no validadas cientificamente o, sencillamente, los de
no acudir a la evidencia empirica aportada por psicologia. Sobre algunos me he
ocupado brevemente en otra parte (HERRERO, 2019). Los retomaré y se anadirdn
otros pero su abordaje pormenorizado excede las pretensiones del presente trabajo
asi como el espacio disponible con lo que me limitaré a enunciarlos sucintamente.

a) Sobre las necesidades de las victimas, testigos y ciudadanos en general: la psico-
logia social de la justicia es probablemente una de las aproximaciones mds relevantes
cuando hablamos de victimas, de sus necesidades y del tratamiento que reciben de su
entorno, asi como de los profesionales que tienen algin contacto con ellas (HERRE-
RO, 2019). Sin embargo, aludir al tratamiento de las victimas en contextos juridicos
suele entenderse principalmente como la posibilidad de aplicar atencién, terapia o
realizar intervencién psicolégica con las personas afectadas por el delito. Uno de los
resultados mds sélidos de esta linea de trabajo pone de manifiesto que sentirse tratado
justamente tiene mds que ver con los procedimientos ylo procesos empleados para
tomar decisiones que afectan a las personas (victimas, testigos, ciudadanos, delin-
cuentes, menores, etc.) y a la solucién de sus casos que con los resultados obtenidos
a través de tales procedimientos. Ello supone que puede ser tanto o mds importante
el «cémo» que el «qué», al menos més de lo que el mito del autointerés nos llevaria
a predecir y tiene implicaciones relevantes en el contexto juridico. Este enfoque nos
permite ir mds alld de la mera concienciacién o sensibilizacién de los profesionales y
nos facilita el diseno de acciones concretas derivadas de las distintas dimensiones y
elementos de la justicia procedimental y que suelen ser desconocidas para los juristas.

b) Sobre la valoracién-gestion del riesgo de violencia y reincidencia: esta cuestion
constituye uno de los tres aspectos mds relevantes en la prevencién de la violencia
(¢j., de género). Los otros serian su deteccidn (proactiva, temprana) y la denominada
intervencion de «los espectadores» (Herrero, 2019). Sin embargo, distintas afirma-
ciones publicas realizadas por operadores juridicos, las criticas vertidas sobre su efica-
cia asi como lo escrito en algunos autos o sentencias®, sugieren que pueda estar ope-

8 Una prueba de la problemdtica con la referida valoracién puede ilustrarse en las siguientes afirma-
ciones de distintos operadores juridicos

... En este diagnéstico de peligrosidad creo que es de vital importancia la apreciacién, aunque sea

subjetiva, del Fiscal y del Juez, debiéndose respetar escrupulosamente el principio de inmediacién,

pues de esta forma, en ocasiones, constatamos no solo la agresividad del hombre y su especial

ensafiamiento e intencién de humillar, sino también esa enfermiza relacién de dependencia con la
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rando una visién desvirtuada de sus caracteristicas o banalizando la complejidad de
su realizacién (GOMEz-HERMOS0, MURNOZ-VICENTE... et al., 2012). Ademis, existe
probablemente un desajuste entre la utilizacién del concepto legal de peligrosidad y
el valoracion-gestion del riesgo haciéndolos equivalentes cuando no lo son (ANDRES
Pugvo, 2012; 2014).

¢) Sobre cémo interrogar, preguntar, interactuar con las victimas, testigos, peri-
tos/expertos o acusados: la psicologfa puede resultar un conocimiento indispensable
cuando se trata de plantear buenas précticas para obtener informacién de calidad de
victimas, testigos, o acusados a través de entrevistas e interrogatorios, y que sirva en-
tre otras cosas a fines probatorios. La informacién obtenida no depende tinicamente
de lo vivido por la persona sino del tipo y el modo en que se formulen las cuestiones.
Especialmente cuando estamos ante menores o sujetos vulnerables se acrecienta, mds
si cabe, la necesidad de practicas basadas en la evidencia. Afortunadamente contamos
ya con protocolos y modalidades de entrevista con buenos resultados (BuLt, 2010;
CoorER et al, 2018; DICKINSON et al., 2019; GONZALEZ Y MANZANERO, 2018, para
revisién). Algunas de ellas se han desarrollado especialmente en contextos de investi-
gacién policial. No obstante, los principios psicolégicos que los sustentan permiten
que su esencia se aplique a otros dmbitos, tales como a los profesionales de la justicia,
poniendo su eficacia a prueba en futuras investigaciones. Ademds, contamos con un
reducido niimero de estudios que ilustran los problemas que los operadores juridicos
tienen cuando toman declaracién o hacen preguntas, pero se han circunscrito casi
exclusivamente en el 4mbito de menores y para delitos sexuales.

Sorprende, sin embargo, que en nuestro pais no sea habitual la interaccién
de profesionales y académicos/investigadores de la psicologia juridica y el derecho a la

victima, obstindndose en mantener la relacién a toda costa, oponiéndose a que se adopte la orden de
proteccidn, asi como justificando y minimizando los hechos... (A. G. Fiscal Violencia de Género,
2013, la negrita es afiadida)

«No podemos descubrir a un potencial asesino de su pareja de 40 preguntas» R. B., juez de violen-
cia de género, reclama medios de control para los denunciados y califica la gestién de la violencia
machista de «coladero» (La Voz de Galicia, 1 de octubre de 2018)

... estamos ante un criterio de prevencién especial sustentado en el concepto de peligrosidad del im-
putado. Se exige al juez que realice una prognosis a partir del hecho concreto y de las circunstancias
conocidas del imputado y que se especule sobre una posible conducta futura... La peligrosidad es
un prondéstico de futuras conductas a partir de inferencias sobre algunos datos de hecho del pasado.
El margen de error e incertidumbre es muy elevado al fundarse sobre bases poco rigurosas y criterios
poco asentados (atin los cientificos, cuando existen). Los criterios cientifico clinico, estadistico o el
criminoldgica... no pueden ser aplicados por cuanto se necesitan medios personales y materiales...
que en este juzgado no existen; ademds cuando existan estos medios se necesitard tiempo de estudio
y reflexién por los expertos. Asi las cosas, el criterio de decisién sobre la peligrosidad queda confiado
exclusivamente a la simple intencién del juez a partir de unos datos muy escasos cuando existen
(v. gr. los antecedentes penales) y el juez debe resolver con una urgencia tal que la decisién puede
quedar huérfana de la necesaria reflexion, estudio y rigor, en la mayorfa de los supuestos... pese a
estas carencias esenciales la decisién puede fundarse en este endeble e infundado (la mayor parte de
las veces) criterio de la peligrosidad (Auto de denegacién de medidas cautelares en las diligencias en
un supuesto caso de violencia de género. Salamanca, octubre de 2016)

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2021 N.2 pp.363-408 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i2.22533


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

384 CARMEN HERRERO

hora, por ejemplo, de confeccionar guias o «libros blancos» que sirvan de pauta en
la préctica de los operadores juridicos?, con las ventajas que ello supondria.

d) Sobre el plazo de prescripcién de algunos delitos: en Francia recientemente
se amplié el plazo de prescripcién de los delitos de abusos sexuales a menores. La
justificacién de la modificacién fue la existencia de la represion (inconsciente) de
los recuerdos (rebautizado por otros como amnesia disociativa) para experiencias
traumadticas, y su posterior recuperacién incluso muchos anos después. Sin embargo,
tal fenémeno, de nuevo, es mas bien una creencia extendida en contextos clinicos,
juridicos o académicos que no viene apoyada por la evidencia cientifica (DODIER y
Tomas, 2019; OTGAAR et al., 2019; OTGAAR et al., 2020; PaTinis et al., 2014). En
Espafia, con la aprobacién en junio del presente afio del Proyecto de Ley Orgdnica
de proteccién integral a la infancia y adolescencia frente a la violencia se extiende
también el tiempo de prescripcién de tales delitos. Este comenzard a contar a partir
de que la victima haya cumplido 30 afnos lo que supone que los delitos mds graves
serdn perseguibles hasta que sus victimas alcancen los 45 anos. En este caso, no
aparece alusion explicita alguna a la existencia de la represion de los recuerdos del
abuso. Se indica que la medida «evita la existencia de espacios de impunidad en de-
litos que estadisticamente se han probado de lenta asimilacién en las victimas en el
plano psicolégico y, muchas veces, de tardia deteccién». No obstante, algunas de las
enmiendas presentadas y recogidas en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 5 de
noviembre de 2020, elevan mids el plazo empezando a contar a partir de los 40 afos.

Cabe preguntarse, ademds, si con estos cambios normativos se mejora realmente
la posicién de las victimas o tendrdn los efectos deseados, esto es, acabar con la im-
punidad de los agresores y que, por lo tanto, aumenten el nimero de personas de
incluso mds de cuarenta afios que denuncian los abusos sufridos en la infancia.

¢) Sobre la eliminacién de la dispensa de la obligacién de declarar (art. 416 LE-
Crim): asunto controvertido donde los haya cuando se trata, por ejemplo, de victi-
mas de violencia de género. Se ha defendido ampliamente su eliminacién'® y parece

? En este sentido puede constatarse las deficiencias de algunas de las recomendaciones planteadas
en la «Guia de buenas pricticas para la toma de declaracién de las victimas de violencia de género»
(2018), aprobada por el grupo de expertas y expertos en violencia doméstica y de género del Consejo
General del Poder Judicial. Especialmente las referidas a las preguntas sobre la determinacién de fac-
tores de riesgo, que acentdan la creencia no solo sobre lo inadecuado de la formulacién y formato de
las preguntas, sino sobre los problemas en la concepcién sobre la valoracién y prediccién del riesgo de
violencia. As{ mismo, sorprende la seguramente bien intencionada recomendacién respecto a cuando
no es posible que sea el juez/a el que tome declaracién a la victima por estar realizando otras diligencias.
En ese caso se considera «una buena practica el especializar a alguno de los/las funcionarios/as para
tal cometido, desarrollando un guién o modelo de denuncia, a fin de evitar, cuando el procedimiento
tenga que ser inhibido a otro juzgado, una nueva declaracién de la victima con objeto de completar los
extremos de la denuncia».

10 Véanse las medidas adoptadas por el Pacto de Estado contra la violencia de Género, en concreto
la 142 del texto refundido (2019), asi como el contenido de las comparecencias de los distintos expertos
ante el Congreso y Senado.
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haberse optado por ella, aunque no es pacifico el acuerdo sobre sus potenciales bene-
ficios (GoNzALEZ-MONJE, 2019). Sus partidarios la justifican por el elevado nimero
de mujeres que se acogen a ella lo que conduce supuestamente a la impunidad de
los maltratadores. Asi mismo, parece asumirse con facilidad que las presiones de los
agresores o sus familias o el miedo a las represalias estdn en el origen de la renuncia
a seguir en el procedimiento. ;Pero es esto realmente asi? Asumiendo los desajustes
e incompatibilidades que tal articulo ocasiona con la propia Ley Orgdnica 1/2004 y
algunas de sus modificaciones, o los multiples argumentos juridicos implicados, serfa
recomendable que decisiones de tanto calado se tomasen conociendo exactamente
cudntas mujeres se acogen a la dispensa, pero sobre todo, cudles son las razones para
hacerlo, bajo qué circunstancias y en qué momento o fase del proceso por el que
atraviesan las victimas es mds probable que ocurra, cdmo interactiian las variables, y
entre ellas, cudles constituyen auténticos predictores de la renuncia. Solo asf se podrd
intervenir en el problema. En este sentido, son esclarecedores los trabajos de Cala y
colab. (Cara et al., 2012; Cara, TriGO y SAAvEDRA, 2016; GARCIA-JIMENEZ, et al.,
2018) cuando ponen de manifiesto las variables sociodemogréficas, psicosociales y
juridicas que predicen la renuncia a continuar en la causa o el papel que juega el pro-
ceso de lo que denominan separacién psicosocial por el que atraviesan las victimas
(Garcia-JIMENEZ, DURFEE, CAL4, y TRIGO, 2020). Y de todo ello es imprescindible
que tengan conocimiento los operadores juridicos, pero sobre todo los legisladores.
De nuevo, con la eliminacién de la dispensa ;se mejora la posicién de la victima o la
calidad de sus declaraciones? ;Cudles son los efectos esperados?

/) Sobre inmediacién, credibilidad y valoracién de las declaraciones de las victi-
mas: especial referencia a las sentencias y orientaciones de la Sala Segunda de lo Penal
del Tribunal Supremo (se aborda en el apartado 4.2.1).

2) Sobre psicologia y derecho de dafios: otro de los contenidos relevantes en los
que confluyen derecho y psicologia tiene que ver con los dafios, su valoracién y la
asignacién de responsabilidad. Como muestra el reciente trabajo de RoBBENNOLT y
Hans (2016) el derecho de dafios implica aspectos o contenidos sobre el compor-
tamiento humano con larga tradicién en la teoria e investigacién psicosocial. Desde
qué motiva a las personas a presentar una demanda, determinar si una conducta
particular es accidental o intencional, razonable o no razonable, c6mo piensa la gente
sobre los factores causales del dano, cémo se asigna culpa o responsabilidad, la deter-
minacién de compensaciones, son todos dreas de importante confluencia.

h) Sobre el impacto y manejo de herramientas visuales en la admisibilidad, pre-
sentacién e interpretacién de la prueba: los avances tecnoldgicos experimentados
en las sociedades han llegado también al dmbito juridico y a los tribunales. Ello ha
supuesto, entre otras cosas, la utilizacién cada vez mds frecuente de tecnologias de co-
municacién e informacién, digitalizacién o presentacién de informacién a través de
medios visuales y no tinicamente como apoyo a la presentacion de informacién por
parte de peritos, abogados u otros expertos y profesionales. El uso de videograbacio-
nes, videoconferencias, grabaciones de interrogatorios y declaraciones, reconstruc-
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ciones 3D, grabaciones de las cdmaras corporales de la policfa, ademds las mds co-
munes presentaciones PowerPoint, fotografias, infografias, graficas, etc., son algunas
de las posibilidades (FEIGENSON, 2010; FEIGENSON y SPIESEL, 2011; GRANOT et al.,
2018; HENDERSON y EPSTEIN, 2011, entre otros). ;Qué influencia tiene la utilizacién
de este tipo de herramientas en el contexto juridico, en el proceso? Distintos estudios
empiricos han puesto de manifiesto ciertos efectos positivos pero también otros po-
tencialmente contraproducentes. De modo que puede optarse por limitar normati-
vamente su utilizacion, por ejemplo, como apoyo en la presentacién de informacion
e incluso como elementos de prueba ttiles y relevantes. Pero entonces ;nos privamos
de sus ventajas o, por el contrario, tenemos en cuenta las condiciones que permiten
acentuar sus beneficios al tiempo que se eliminan o atendan los inconvenientes? La
investigacién nos da algunas respuestas en esta segunda direccién.

i) Sobre los sesgos en la obtencién e interpretacién de la prueba y la toma de
decisiones en el contexto juridico: otra de las lineas mds s6lidas en psicologia social
y cognitiva tiene que ver con el conocimiento de los potenciales sesgos, cognitivos o
motivacionales, que pueden aparecer en cualquier persona como sujeto activo al per-
cibir, obtener, procesar, interpretar, etc. informacién, también en el contexto juridico
y por parte de los operadores juridicos. Un claro ejemplo de la utilidad de esta linea
se mostrard al explicar los errores en las ciencias forenses.

Sirvan esas sugerencias como pinceladas de las posibilidades en las que puede
intervenir el experto en psicologia social y cognitiva, en psicologia juridica y que van
mis alld de la realizacién de un peritaje concreto. Todos ellos, en cualquier caso, su-
gieren otros dmbitos de actuacién y diversas formas de utilizar su experticia. Al tiem-
po, ponen sobre la mesa la idea de que los conocimientos que aporta esta disciplina
deberian incluso ser tenidos en cuenta en el diseno del proceso a nivel legislativo, asi
como también en otras normas legales sustantivas o procesales.

4.2.1.  Sobre inmediacion, credibilidad y declaraciones de las victimas

La evaluacién de la credibilidad de las declaraciones de victimas, testigos, acusa-
dos, asi como el andlisis de las potenciales estrategias que ayuden a discriminar quién
miente o dice la verdad son lineas consolidadas en psicologfa juridica y parecen de
absoluta pertinencia en los tribunales. Sin embargo, es una de las dreas donde mayo-
res mitos, falsas creencias y pricticas pseudocientificas surgen dentro y fuera de ellos,
como trataré de mostrar (DENAULT y DUNBAR, 2019; DENAULT et al., 2020; HERRE-
RO, Masrp, y P1capo, 2016; Masip, 2005; VRIJ y FISHER, 2020).

La revisién del contenido tanto de Sentencias de Audiencias Provinciales como
de las mds recientes de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo espanol,
(STS 119/2019, de 6 de marzo; STS 184/2019, de 2 de abril; STS 282/2018, de 13
de junio; STS 247/2018, de 24 de mayo, entre muchas otras) ponen de manifiesto
justamente la problemdtica sobre los efectos negativos de la utilizacién de conoci-
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mientos no cientificos en el derecho en general y en los tribunales en particular. ;Por
qué? Por la extendida utilizacién de ideas y creencias de sentido comun, intuiciones
e impresiones subjetivas, cuando no de mitos, falsas creencias, y ciertas practicas o
concepciones erroneas y sesgadas, al menos cuando de asuntos de contenido psico-
l6gico se trata. La experiencia, la légica y las nociones de sentido comin en mate-
ria de comportamiento humano suelen estar equivocadas, ser incorrectas y falibles,
como se ha visto en epigrafes previos (COOPER, Danpo... BuLL, 2018; CHAPLIN y
SHAW, 2015; KNUTSSON y ALLwOOD, 2014; LILIENFELD, LYNN, Ruscio y BEYERs-
TEIN, 2010; MAGNUSSEN et al., 2010; SPORER, 2007). A esta problemdtica tampoco
son ajenas otras disciplinas como la psicologia y sus profesionales.

Dos de las creencias mds compartidas, y mantenidas con mayor grado de certeza,
entre el alumnado de derecho son las referidas a la inmediacién como condicién
imprescindible para apreciar y valorar la credibilidad de los testigos (con la que cerca
del 90% estd de acuerdo), asi como la que alude a la superioridad de la informacién/
comunicacién no verbal sobre la verbal para saber si alguien estd mintiendo o dicien-
do la verdad (92%) (HERRERO et al., 2016; HERRERO, 2016). Porcentajes similares
se encuentran en muestras de criminélogos, profesionales juristas y policias, si bien
para estos dos tltimos grupos el referido a la inmediacién desciende hasta el 76%).
No resulta sorprendente si en el andlisis de sentencias que relacionan inmediacién y
credibilidad, mds veces de las deseables, aparecen afirmaciones como las siguientes:

«... Juzgador de instancia quien se halla en condiciones éptimas para decidir sobre la credibilidad
que ha de darse a lo oido y visto en el juicio oral, pues cuando el medio de prueba es una perso-
na, la conviccién judicial se forma también por los gestos, expresion facial, tono de voz firmeza,
duda de las manifestaciones, inseguridad o incoherencia en las mismas etc., que el Juzgador
puede apreciar y valorar en consecuencia...» (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
29 septiembre de 2005).

«... apreciando personal y directamente, sobre todo en la prueba de testigos, su expresién, com-
portamiento, rectificaciones, dudas, vacilaciones, seguridad, coherencia, y en definitiva, todo lo
que afecta a su modo de narrar los hechos...» (Sentencia de la Audiencia Provincial de Salaman-
ca, 12 de julio de 2011)».

«... el nerviosismo, la dindmica del gesto, del silencio, del tono de voz, de los mismos titubeos,
vacilaciones y contradicciones, interacciones entre las partes, amén de otros datos esenciales,
en orden a comprobar la credibilidad del sujeto compareciente ante el érgano judicial, como
integrantes de la psicologfa del testimonio, son factores de los que solo puede disponer el juez
o magistrado que vive el desarrollo del juicio en instancia... » (Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Salamanca, 11 de junio 2009).

«... Las primeras aparecen constituidas por los datos probatorios estrechamente ligados a la in-
mediacion, tales como el lenguaje gestual, la expresividad de las manifestaciones, nerviosismo
o azoramiento en las declaraciones, titubeo o contundencia en las respuestas, rectificaciones o
linealidad en su exposicion, tono de voz y tiempos de silencio, etc...Junto a la anterior hay una
zona franca y accesible de las declaraciones integrada por los aspectos relativos a la estructura
racional del propio contenido de la prueba, que al resultar ajenos a la estricta percepcién sensorial
del juzgador “a quo” si pueden ser fiscalizados a través de las reglas de la légica, la experiencia y
los conocimientos cientificos.» (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, 13 junio 2013).
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Obsérvese como se recurre a la inmediacién como medio de apreciar la credibili-
dad y esta, ademds, parece sustentarse en elementos de lenguaje o comunicacién no
verbal (nervios, sonrojos, azoramiento, expresividad facial, tono de voz, seguridad
e inseguridad, etc.) solo disponibles al juzgador «a quo». Sorprende, sin embargo,
que sea en las Sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supremo referidas (entre muchas
otras) donde tales elementos aparecen en todo su esplendor. Mds adn si se trata
de resolver asuntos sobre violencia de género o, si a través de ellas, parece pretenderse
establecer «precedente» sobre los criterios orientativos en la valoracién de la credibi-
lidad de las victimas, en particular cuando supuestamente no hay muchos mds ele-
mentos de prueba. Unido a ello, y no con menor intensidad, se encuentran creencias
sobre los estados psicoldgicos y su contribucidn en una declaracién o sobre el papel
diferencial y privilegiado de la victima, no como mero testigo, sino como «observa-
dor» cualificado por haber vivido unos hechos, en especial cuando su declaracién es
el inico medio de prueba disponible para desvirtuar la presuncién de inocencia. Asi,
en una de las mds relevantes, pero no novedosa, se indica que

...recordemos que es posible que el Tibunal avale su conviccién en la version de la victima, ya
que la credibilidad y verosimilitud de su declaracidn se enmarca en la apreciacién de una serie de
factores a tener en cuenta en el proceso valorativo del Tribunal. Y asi podemos citar los siguientes:
1-seguridad en la declaracién ante el Tribunal por el interrogatorio del Ministerio Fiscal, letra-
do/a de la acusacién particular y de la defensa; 2-concrecion en el relato de los hechos ocurridos
objeto de la causa; 3-claridad expositiva; 4- «lenguaje gestual» de conviccion. Este elemento es de
gran importancia y se caracteriza por la forma en la que la victima se expresa desde el punto
de vista de los «gestos» con los que se acompana en su declaracién; 5-seriedad expositiva que aleja
la creencia del Tribunal de un relato figurado, con fabulaciones, o poco creible; 6-expresividad
descriptiva en el relato de los hechos: 7-ausencia de contradicciones y concordancia del iter re-
latado de los hechos; 8-Ausencias de lagunas en el relato de exposicién que pueda llevar a dudas
de su credibilidad; 9-la declaracién no debe ser fragmentada; 10-debe desprenderse un relato
integro de los hechos y no fraccionado acerca de lo que le interese declarar y ocultar lo que le
beneficie acerca de lo ocurrido; 11-debe contar lo que a ella y su posicién beneficia como lo que
le perjudica...

Pues bien, solo podemos calificar tal propuesta de inadmisible. Mucho de su con-
tenido, en lo que a contenidos psicoldgicos se refiere, estd en contra de la evidencia
empirica mds consolidada sobre evaluacién de credibilidad y deteccién de la mentira
(DENAULT y DUNBAR, 2019; DENAULT et al., 2019; GARRIDO, MAsip y HERRERO,
2006; Kassin et al., 2001, 2018; Masip, 2017; Masip y HERRERO, 2015, 2015b, C;
Masip, HERRERO, GARRIDO Y BARBA, 2011; MANZANERO y MUNOZ, 2011; SPORER,
2007; VRiyj, 2018, VRIJ, HARTWIG y GRANHAG, 2019). Y ello porque acuden a la
necesidad de apreciacién de factores que tienen que ver bdsicamente con indicadores
de comportamiento no verbal o a la consideracién de cémo se declara (seguridad
en la declaracion, expresividad descriptiva, seriedad expositiva, ausencia de lagunas,
entre otras). De hecho, se resalta expresamente la importancia del «lenguaje gestual»
de conviccidn. Cuestiones como estas son las que hacen plantear si la credibilidad y
su prueba, o la conviccidn judicial particularmente en el caso de la testifical, no son
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acaso un mero asunto de persuasion alejado de la racionalidad que a renglén seguido
esas mismas sentencias dicen profesar para alcanzar las decisiones.

Otro problema anadido debe mencionarse, a saber: parece que se esté pervirtiendo
en toda regla el sentido fundamental de la inmediacién como medio de produccién
de la prueba. Si, como no podria ser de otro modo, es un principio imprescindible,
no debiera serlo porque a través de ella el juzgador pueda percibir, en el caso de las
pruebas personales, supuestos indicadores que lleven a inferir conocimiento empiri-
co valido (probatorio) alguno (ANDREs IBANEZ, 2003; FERRER, 2017). Por lo tanto,
es preciso que los operadores juridicos sepan que no existe ningtn indicador con-
ductual que puedan observar que, por si mismo o en una combinacién prefijada con
otros, permita inferir con minimas garantias que alguien estd mintiendo o diciendo
la verdad (DeNAULT et al., 2019; Masip, ALoNsO Y HERRERO, 2006; DE rauLO et al.,
2003 Bonp y DEPAULO, 2006; SPORER, 2007). Son pocos los indicadores que existen
y estin moderados por multiples variables y contextos. Ademds, somos malos detec-
tores, y peores aun si nos centramos en conductas o indicios no verbales, dada la su-
perioridad de los verbales (D Pauro et al., 2003) y el entrenamiento, como ha pues-
to de manifiesto la investigacién, no mejora la deteccién (HaucH et al., 2016). Sin
embargo, las personas perseveran en sus ideas y estas no son ficilmente modificables.
Pero cuando lo que nos ocupa son asuntos relacionados con el sistema de justicia, sus
instancias y decisiones, la difusién de ideas pseudocientificas como las expresadas en
las sentencias, aparentemente inocua, debiera restringirse. Y aun no teniendo efecto
directo, o si, sobre el resultado de un proceso concreto, puede tenerlos de otro tipo.
Sirva como una ilustracién mds lo que ocurre con las desacreditadas (BurGooN,
2018; JorpaN et al., 2019; KassiN et al., 2018) «micro-expresiones» como medio
para detectar el engano (Exman, 2009, 2011), otra faceta més del «lenguaje gestual
de conviccién». Tal aproximacién se asume acriticamente, incluso por parte de los
profesionales (N1ETO, 2019) y ligada de nuevo a la inmediacién. O «se cuela» en las
sentencias aunque sea para, en su valoracion, no otorgarle afortunadamente peso
alguno (Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 335/2019, 8 de mayo;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 1158/2018, 12 de diciembre).

Respecto a lo otra cuestién implicada, la cualidad de testigo privilegiado de la
que afirma ser victima, a las criticas y argumentos de calado esgrimidos desde el
dmbito juridico (ANDREs IBANEZ, 2020; Ramirez Orrz, 2020) habria que afadir lo
que ReIsBERG (2014) formula para las denominadas «flashbulb memories», producto
de hechos emocionalmente impactantes. El mensaje clave no es que sean erréneas o
inexactas. Lo fundamental es que no podemos dar por hecho su exactitud. La idea
de que hay cosas que se que se quedan «grabadas a fuego» en nuestra mente, y no se
olvidan jamds, es errénea. De ahi la necesidad de corroboracién externa. Asi mismo,
las afirmaciones y criterios que refieren y «exigen» cémo debe ser la declaracion de las
victimas (seria, no fragmentada, relato integro, ausencia de lagunas, claridad exposi-
tiva, etc.) contravienen igualmente la evidencia sobre el funcionamiento de nuestros
recuerdos, como lo hacen las alusiones a la apreciacién de la seguridad con la que

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2021 N.2 pp.363-408 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i2.22533


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

390 CARMEN HERRERO

se declara, aspecto este que, salvo excepciones (WixTeD y WELLS, 2017), no puede
utilizarse como indicador de exactitud ni de credibilidad.

Una cuestién final respecto a los indicadores verbales. A pesar de su mayor pre-
cisién, hay que ser muy cautos cuando se acude a ciertas herramientas (SVA, uno
de cuyos elementos constituyentes, pero no el dnico, es el CBCA!") que se han
popularizado entre los profesionales. La forma de entenderlas, su contexto adecuado
de utilizacién, su objetivo y alcance, asi como su complejidad pueden estar también
desvirtuandose. Y ello cuando se rechaza como instrumento adecuado en el 4mbito
forense, como cuando se acepta acriticamente sin ser conscientes de sus limitaciones
(KouNKEN, MANZANERO y ScotT, 2015; MANZANERO y MUNoOZ, 2011; Masip y
ALoNso, 2011; Ramirez Orriz, 2018). O cuando se tratan de aplicar aisladamente
alguno de sus criterios.

5. CIENCIA PSICOLOGICA VS. CIENCIAS FORENSES

Habldbamos mds arriba de la diferente consideracion de la psicologia respecto a
otras disciplinas. Retomemos parte de esta idea tomando como punto de partida los
factores fundamentales implicados en las condenas erréneas. Tanto las cifras de Pro-
yecto Inocencia (innocenceproject.org) como del Registro de Exoneraciones Ameri-
cano (Universidad del Estado de Michigan. Facultad de Derecho, https://www.law.
umich.edu/special/exoneration/Pages/mission.aspx), asi como muy diversos trabajos
(BENFORADO, 2015; DrOR YBucHT, 2012; GARRETT, 2019; KOEN Y BowERs, 2018;
Kukucka, 2018; LurAria, 2015; NEUFELD, 2005; NEUFELD Y SCHECK, 2010, entre
otros) indican que las dos causas principales son los errores en el testimonio de los
testigos (69 % de los casos) y la mala aplicacién de las ciencias forenses (45%).

Respecto a los testigos y sus declaraciones, no resulta sorprendente desde el punto
de vista de la psicologfa juridica. La demostracién de condenas errdneas por esa causa
confirmé lo que la disciplina venia planteando desde hacia mucho tiempo respecto a
la falibilidad de los testigos y sus identificaciones (TEcHNICAL WORKING GROUP FOR

""" SVA: Statement Validity Assessment (Evaluacién de la validez de las declaraciones); CBCA: Crite-
ria-Based Content Analysis (Andlsis de Contenido basado en Criterios). SVA es un protocolo o procedi-
miento de generacion y falsacién de hipétesis sobre el origen de una declaracién, y con él se pretende
recoger y evaluar la informacién de las declaraciones de las victimas. Consta de tres elementos: 1) un
protocolo semi-estructurado de entrevista para recopilar informacién de modo no sesgado que se realiza
con unos pardmetros determinados para no alterar los recuerdos o la declaracién de la persona entre-
vistado y que habrd de transcribirse posteriormente; 2) el CBCA, una lista de 19 criterios con el que se
evalta la entrevista; y 3) la denominada lista de comprobacion de la validez. A pesar de la complejidad
y de los distintos elementos del protocolo, pricticamente ha sido el CBCA el que se ha popularizado
como si se tratase simplemente de «chequear» la aparicién o no de unos criterios para inferir la credibi-
lidad. Una revisién de esta herramienta asi como de sus limitaciones y advertencias de usos inadecuados
pueden encontrarse en Masip y ALoNso (2011) en M Lameiras (Coords.), Violencia de género. Tirant o
en KOHNKEN, MANZANERO y ScoTT (2015), en Anuario de Psicologia Juridica, 25: 13-19.
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EvewrTness EVIDENCE, 1999; WELLS et al, 2000, 2020). Pero no fue hasta que las
pruebas de ADN lo permitieron y se constaté que tal falibilidad causaba decisiones
erroneas, cuando se concedié crédito a los hallazgos y demandas de la ciencia psico-
l6gica.

Mis sorprendente puede resultar la segunda de las causas, la que tiene que ver con
las ciencias forenses, consideradas la mdxima expresion de la ciencia en los tribunales
y practicamente sin posibilidad de error. Y sorprende acaso porque igual se estd sien-
do vulnerable al denominado «efecto CSh o, al menos, a alguna de sus facetas. Su-
puestamente tal efecto influye aumentando las expectativas, por ejemplo, de los jura-
dos debido a las avanzadas técnicas y pruebas cientificas que aparecen en los variados
CSI del mercado. Fruto de tales expectativas, abogados, jueces, fiscales o periodistas
reclamaban que ser asiduo a estos programas genera absoluciones erréneas cuando
en los procesos reales no aparecen suficientes o determinadas pruebas forenses, o son
menos impactantes que las de tales series. Puede resultar ilustrativo que los resultados
del estudio de creencias referido previamente (HERRERO et aL, 2016) muestra que en
torno al 50% del alumnado de derecho y del grupo de profesionales juristas, cerca
de 300 encuestados, considera que los errores en las ciencias forenses (andlisis de
huellas, marcas dentales, de calzado o sangre, andlisis capilares, etc.) son una de las
principales causas por las que se puede condenar a personas inocentes. La cifra en una
muestra de 140 policias disminuye hasta el 28%. Asi mismo, entre los primeros, el
45% cree en la existencia del Efecto CSI, mientras que entre los segundos asciende al
56%. Por sugerente que pudiera parecer el referido efecto, y a pesar de la controversia
generada, parece estarse de nuevo ante una ilusién, una falsa creencia originada de
la observacién anecdética y en absoluto sistemdtica realizada por periodistas, fiscales
y otros actores legales para explicar las absoluciones que consideran desconcertantes
(CoLE y D10so-ViLra, 2011; Court Review, 2011; KLeNTZ et al., 2020; TYLER,
2006; SCHANZ y SALFATI, 2016; SMITH et al., 2011).

Volvamos en este punto a recordar el caso Richardson (caso 5 de la introduccién)
y anadamos tres més: el primero, el de S. Cowans Liberado después de pasar 6 afos
en prisién: Condenado erréneamente por disparar a un policia. Fue el primer caso
de exoneracidn posterior en el que estuvieron implicadas las huellas que aparecieron
en un vaso utilizado supuestamente por Cowans, ademds de la declaracién de dos
testigos. Pero ;por qué sus huellas «no match» con las del vaso hasta después de ser
identificado como sospechoso y detenido? El segundo, el del espafiol O.S.E, absuelto
después de pasar 600 dias en prisién en Italia condenado por narcotréfico y como
jefe de una banda mafiosa. La policia espanola consideré que podia ser un caso de
suplantacién de identidad. La prueba critica result6 ser la identificacién por voz
realizada a partir de unas escuchas. Y, por dltimo, el ya famoso caso de Brandon
Mayfield (Kassin, Dror y Kukucka, 2013; SiMONCELLI, 2016) que nos sitia en el
atentado del 11-M, de marzo de 2004, en el que explotaron varias bombas en trenes
de Madrid causando cerca de 200 muertos e innumerables heridos. Dos de las hue-
llas recuperadas de alguna de las mochilas que aparecieron en la investigacién fueron
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compartidas por la Policia espafiola con el FBI, que las introdujo en el sistema auto-
matizado de huellas (IAFIS). El cuarto en la lista de potenciales candidatos generados
por el sistema fue Mayfield. Un abogado de Oregon, americano musulmdn, casado
con una egipcia y que habia representado en alguna ocasién a personas vinculadas
al terrorismo. Siguiendo supuestamente el protocolo, varios analistas independientes
identificaron la huella.

La policia espafiola no estuvo nunca de acuerdo con tal identificacién y, de hecho,
denuncié presiones por parte del FBI. Este, sin embargo, insistié en la certeza del ha-
llazgo. No habia ninguna evidencia mds que vinculara al abogado con los atentados
de Madrid, a pesar de las escuchas, seguimientos y registros que se realizaron. Mayfiel
fue detenido a principios de mayo y pasé en prisién tres semanas hasta que, final-
mente, la policia espanola asocié la huella al argelino O. Daoud. El error generé una
investigacién interna en el FBI y el correspondiente informe por parte de la Oficina
del Inspector General de mds de 300 pdginas en las que aparecia ¢/ sesgo confirmatorio
entre las causas que contribuyeron a la identificacién (OIG, 2006; 2011).

;Qué sugieren de nuevo estos casos, ademds de la falibilidad de pruebas tradicio-
nalmente consideradas infalibles? ;Simplemente «error humano»? Si asi fuera, muy
probablemente estuviéramos siendo vulnerables al Error Fundamental de Atribucion
(Ross, 1977) que estudiamos los psicélogos sociales. Volveriamos una vez mds a
colocar todo el peso en los factores personales subestimando sobremanera los de
la situacién. Y del mismo modo que ocurre con el testimonio y las variables que
afectan a la identificacién, a las declaraciones, no podemos dejar de considerar «las
variables del sistema» (WELLs, 2020; WELLS y Lortus, 2003), aquellas sobre las que
el sistema de justicia puede tener control y que son fundamentales no solo para evitar
los errores, sino para guiar una practica de calidad. Por lo tanto ;Qué mds podemos
aprender? (LorTus, 2004). Las situaciones y los contextos particulares son claves para
interpretar y valorar las distintas piezas de evidencia, las fuentes-medios de prueba.
Los sistemas y sus procedimientos son primordiales. Asi mismo, es claro que no
suele haber una tnica fuente de error aislada si tenemos en cuenta toda una serie de
decisiones humanas y de procedimientos respecto a la investigacion, a la obtencién
de la prueba, a los testigos y su elevada confianza, y no Gnicamente los sesgos de los
investigadores, de los analistas, y de todos los actores implicados. Ademds, podria-
mos reparar, cosa que no suele hacerse, en el efecto potencialmente pernicioso de
las interacciones entre piezas de evidencia aparentemente diferenciadas pudiendo
producirse el denominado «bias snowball effect» (DroRr, 2012). Dicho efecto pone
de manifiesto cémo el contexto (o informaciones de diferentes lineas de evidencia
o informaciones irrelevantes o sesgadas de un caso) puede afectar a los procesos de
decisién de analistas, de investigadores y, posteriormente si no son detectados, a las
decisiones y pricticas de los operadores juridicos. Ocurre cuando la informacién que
se va obteniendo de un caso es percibida como siendo independiente y corroborativa
en una misma direccién, cuando en realidad puede haber sido o estado contaminada
por fuentes similares de informacién contextual (Kassin et al, 2013; Dror et al.,
2013; Drog, 2012; 2018; EbMOND et al., 2015, 2017).
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Los casos referidos y, sobre todo, los andlisis y controversias con ellos generados
contribuyeron a que en la primera década de este siglo se comenzara a gestar un
importante cambio de paradigma en las ciencias forenses que atin hoy continta en
proceso. Veamos muy sucintamente algunos de los factores mds importantes que
contribuyeron al cambio.

Mis alld de todas las criticas recibidas y de los andlisis que han mostrado facetas
problemdticas de la trilogia Daubert, Joiner, Kumho, no puede negarse que consti-
tuy6 un hito con el que aumentaba el grado de exigencia y de control en la calidad
de la prueba, del conocimiento cientifico, técnico y/o artistico que se admitia en los
tribunales. Se requerfa un mayor o diferente escrutinio de la fiabilidad y validez que
el establecido en la sentencia previa Frye. Por otra parte, no puede olvidarse el auge,
los avances y mejoras que tuvieron lugar en las pruebas de ADN en esos momentos,
que permitieron, a su vez, realizar o repetir en su caso los andlisis en personas conde-
nadas que, como se demostrd, resultaron ser inocentes. Las cifras que se iban cono-
ciendo, asi como distintas decisiones controvertidas y algunas publicaciones fueron
los detonantes perfectos para que se gestara el cambio. Entre tales decisiones result6
impactante la del juez Pollak que no admitié como prueba de identificacién las hue-
llas dactilares puesto que no reunia los criterios Daubert (Science, 2002, 295), aun-
que posteriormente rectificé su decisién. Asi mismo, un editorial de Science (2003,
vol. 302) rezaba «Forensic Science: Oxymoron?». FAIGMAN (2002) se preguntaba «Is
science different for lawyers?» o hablaba de los jueces como cientificos «amateurs»
(FAIGMAN, 2006).

Pero sin duda alguna, hubo otros dos factores determinantes. El primero, los
informes internacionales asi como los trabajos de académicos y, en menor medida,
profesionales que exigfan un cambio en las ciencias forenses (Saks y Faraman, 2008;
Saks y KOEHLER, 2005). La evaluacién de estas disciplinas y el informe de la Natio-
nal Academy of Science (NAS, 2009) al que dio lugar, Strengthening Forensic Science
in the United States: A Path Forward, resulté implacable en su diagnéstico: excepto
algan tipo de andlisis concreto de ADN, el resto de las pruebas forenses carecian
de validez cientifica. Era urgente que las dreas forenses trabajaran para hacer mds
cientificos sus fundamentos asi como los de los andlisis a los que daban lugar. Tam-
bién en Europa comenzaron los cambios (CHampoD, C. y VUiLLE; Law COMMISION,
2009, 2011). Todo ello generé la necesidad de abandonar el conocido paradigma
de la identificacién/exclusién, imperante hasta esos momentos, e ir hacia otros mds
acordes a los conocimientos cientificos (GAscON y Lucena, 2010; Gascon, Lucena
y GonNzALEZ, 2010; NEUFELD y SCHECK, 2010; RoyAL STATISTICAL SOCIETY, 2017;
Saks, 2010). El segundo, toda una linea de investigacién sobre lo que podriamos
llamar el factor humano en las ciencias forenses y que abordamos seguidamente (Ep-
MOND et al., 2019).
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5.1.  Sobre el cambio de paradigma en las ciencias forenses:
la contribucién de la psicologia

Analizar el papel de psicologia en este gran cambio supone reparar en los procesos
cognitivos y sociales implicados en la obtencidn, andlisis e interpretacién de las in-
formaciones y elementos de prueba efectuadas por los expertos (analistas, investiga-
dores, cientificos forenses, policia, psicologos o psiquiatras en el caso de la evaluacién
psicolégica forense, etc.). Dos aspectos, al menos, tenemos que contemplar. Por una
parte, como trabaja y procesa informacién nuestro sistema cognitivo. Y por otra, lo
que requieren las tareas de los expertos analistas, los que se encargan de examinar y
procesar los materiales de los que se trate. Podria afadirse un tercer elemento que
puede jugar algin papel en el tema que nos ocupa: la tecnologia, pero siempre en
interaccién con el ser humano. Y acaso este elemento forma parte de las tareas y re-
querimientos cognitivos que demandan los andlisis correspondientes.

Respecto a la primera cuestién, y de modo muy general, la investigacién pone
de manifiesto que las personas no somos perceptores pasivos, ni objetivos, de la in-
formacién que buscamos o recibimos. Tal informacién interacttia con lo que «ya
llevamos en la mochila». Asi, las percepciones, las cogniciones que tienen los sujetos
se ven muy influidas por la experiencia, las motivaciones, las expectativas, los estereo-
tipos o por el contexto. Esto va a ser determinante para entender con qué facilidad
en todos esos procesos pueden aparecer los sesgos (cognitivos) (CHARMAN et al, 2019;
DRrOR, 2012). Respecto a la segunda, y en contra de los que nos muestran las series
televisivas, se necesita mucho mds que una maquina o una base de datos muy avan-
zada para aproximarse a la tarea de analizar huellas, marcas de mordeduras, trazas de
sangre, cabellos, balas, etc. Un aspecto comin en tales andlisis tiene que ver con la
percepcién y comparacién de patrones visuales. Pero en cualquier caso, un elemento
fundamental es la dosis de interpretacion que requieren las tareas. Y es ahi dénde, de-
pendiendo de los procedimientos seguidos en la obtencién, andlisis e interpretacion
de informacién, dependiendo del contexto, el analista puede ser vulnerable a los ses-
gos. Pensemos en lo siguiente. ;Qué ocurriria si analizando unas trazas determinadas
al sujeto le llega informacién sobre algtn aspecto del caso al que corresponde el ma-
terial? ;Afectarfa a sus interpretaciones? O por ejemplo, reparemos en lo que ocurre
cuando el analista que va a verificar (siempre hay verificacién y a veces mds de una)
un resultado, una interpretacién previa de un companero, llega a conocer la decisién
a la que aquel llegé, ;afectaria a su conclusién? Muy probablemente alguien piense
que si realmente es un experto no debiera afectarle. O que si lo hiciera, se debié a la
falta de competencia o a alguna otra caracteristica de la persona (Recordemos lo que
en péginas precedentes definfamos como el Error fundamental de Atribucién, Ross,
1977). Eso nos lleva a la siguiente cuestién.

La investigacién indica que precisamente por ser experto, y paradéjicamente, se
ponen en marcha una serie de procesos cognitivos diferentes respecto a los no exper-
tos que, siendo ventajosos en muchos aspectos, conducen a la mayor vulnerabilidad
al sesgo y las interpretaciones inadecuadas. Ser un experto, en cualquier 4mbito, no
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supone ser mds inteligente, trabajar mds rdpido o mds eficiente, sino aproximarse a
las cosas de forma diferente (DrOR, 2011; MacLean, 2016). De este modo, es carac-
teristico de los expertos, por ejemplo, prestar atencién selectiva, procesar la informa-
cién mds automdticamente, fragmentar informacién o utilizar lo que denominamos
un procesamiento «top-down», esto es, ir de la teoria a los datos y no a la inversa.
Todas estas caracteristicas facilitan la ejecucién rdpida y eficiente, pero también que
se pierda informacién, se atienda a las que no son relevantes, que los esquemas condi-
cionen, de forma inflexible, ir en una tnica direccién evitando buscar, por ejemplo,
teorfas o hipétesis alternativas. Todo ello puede generar la denominada «visién tinel»
(FINDLEY y ScotT, 20006). Por lo expuesto, se infiere que cuando en este contexto
se habla de sesgos o errores (cognitivos), hay que subrayar que son no intencionales.
Por lo tanto, hay que distinguirlos de la interpretacién que en ocasiones se otorga al
concepto de sesgo en el derecho como unido a la parcialidad que puede producirse
en los actores del proceso, por ejemplo, por intereses variados.

El problema mids relevante en el origen de los posibles sesgos en el dmbito forense
se deriva de la influencia del contexto en las tareas y procesos requeridos para los
andlisis, interpretaciones y conclusiones forenses. Ocurre cuando un juicio o deci-
sién estd influido por informacién irrelevante o inapropiada que el analista o el que
toma la decisién obtiene de su contexto circundante (NaTtoNAL REsearcH COUN-
cIL, 2009). Algunas guias (NaTtoNaL CoMMISION OF FORENSIC SCIENCE, 2015) han
ido definiendo qué se considera informacién irrelevante para las situaciones y andli-
sis concretos 2. Los efectos del contexto se convirtieron en fuente de preocupacion
cuando distintos estudios empiricos comenzaron a poner de relieve que, por ejemplo,
era menos probable que los examinadores de huellas comunicaran un «ajuste» entre
la huella recogida en la escena del delito y la del sospechoso cuando se les decia que
el sospechoso tenfa una coartada sélida (Dror y CrarrrON, 2006; DROR ¥ RoO-
SENTHAL, 2008; Nist, ExpERT WORKING GROUP ON HumMaN FacToRrs IN LATENT
PrRINT ANALysTs, 2012). Si bien ha sido el examen de las huellas dactilares el que ha
suscitado mayor atencidn en las investigaciones (STEVENAGEM y BENNETT, 2017),
en los dltimos afios se han publicado un buen nimero de trabajos sobre el examen
de escritura en documentos (OsBORNE, Birp y StoEL, 2019; NIST, ExperT WOR-
KING GRoUP FOR HuMAN Factors iIN HanpDwRITING ExaminaTiON, 2020), sobre

12" Por ejemplo, y siguiendo la referida guia, en el caso del examen de huellas dactilares latentes que
valora la proposicion de que la huella sobre alguna superficie u objeto en la escena del delito procede de
un sospechoso X, se podria considerar informacidn irrelevante el conocer los antecedentes penales del
sospechoso, o que el sospechoso se incriming o atribuyd el delito, o que algtn testigo lo identificé en
una rueda de reconocimiento, o que estaba implicado en otra de las piezas de evidencia fisica recogida
de la escena del delito (ej., ADN), o que otro examinador identificé al sospechoso como fuente de una
huella encontrada en un objeto o elemento diferente al examinado por el primer analista. No obstante,
hay que subrayar que la informacién que es irrelevante para tareas de andlisis, como la comparacién de
huellas, puede no serlo cuando se realizan otras tareas (ej., determinar qué se recoge de la escena de un
delito, o analistas cuya labor de consultar e intercambiar informacién con policias o abogados para ayu-
darles a entender el panorama que emerge del examen de multiples elementos de prueba. Por lo tanto,
qué sea o no relevante para una tarea siempre dependerd de la naturaleza de esta.
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la informacién digital de dispositivos variados (SUNDE y DROR, 2019) o sobre antro-
pologia forense. Respecto a los sesgos concretos, uno de los que ha recibido mayor
atencion es el denominado sesgo confirmatorio (N1ICKERSON, 1998), cuyas aplicacio-
nes a multiples contextos estdn muy consolidadas en psicologia social. En su apli-
cacién a las ciencias forenses (FORENSIC SCIENCE REGULATOR, 2015, 2020; Kassin
et al., 2013; Kukucka, 2018; Kukucka, HarLey Y Kassin, 2020) se ha considerado
que engloba la clase de efectos a través de los que las creencias preexistentes de un
individuo, las expectativas, las motivaciones o el contexto situacional influye la reco-
gida, percepcién e interpretacién de evidencia durante el curso de una investigacién
penal (Kassin et al., 2013). As{ mismo, lo expuesto sobre los efectos del contexto o
el sesgo confirmatorio es igualmente aplicable a otras actividades forenses, las de los
psicélogos y profesionales de la salud mental (NEaL, 2017; Near, Higut, HowarT y
Hamza, 2018), dmbito en el que ha alcanzado gran expansion. Ademds, sean de una
especialidad forense u otra, los propios expertos no reconocen ficilmente la posibili-
dad de que sus andlisis y procesos de pensamiento, asi como sus expectativas y otras
informaciones que no tienen que ver directamente con el material que examinan
condicionen las decisiones que alcanzan o las interpretaciones que realizan. Esto es,
estamos de nuevo ante el «blind spot bias» (ProNIN, LIN y Ross, 2002).

Ademds de los sesgos mencionados, se ha realizado un estudio més detallado de
cudles son sus fuentes. Asi, DROR (2017, 2020), después de afios de investigacién,
propone una taxonomia que permitiria identificar diferentes deficiencias fruto de la
contaminacién cognitiva de las observaciones y conclusiones forenses. Distingue sie-
te fuentes, aunque en el trabajo de 2020 afade una mds. Conceptualizada en forma
de pirdmide, la estructura de la taxonomia tiene en cuenta, en su base, la estructura
cognitiva humana, para pasar en los niveles medios a fuentes que se asocian en mayor
medida con el ambiente, la cultura y la experiencia, mientras que en los mds altos
se relacionan con aspectos del caso especifico. Asi mismo, permite, junto a toda la
investigacién consolidada en psicologia social y cognitiva, sugerir pautas de actua-
cién para atenuar los efectos de los sesgos o eliminarlos, tarea no sencilla. Para ello,
es importante atender a los procedimientos y a los factores de las organizaciones im-
plicadas, pues sin su modificacién dificilmente se avanzard en la direccién adecuada.
En este camino, puede resultar igualmente util el trabajo de KoeHLER (2020) pues
propone veinte amenazas a la validez de determinadas inferencias forenses, agrupadas
también en categorias, alguna de las cuales se superpone a las fuentes de sesgo sugeri-
das previamente. Todas estas cuestiones tienen implicaciones sobre la interpretacion
0 a la determinacién de unos hechos, asi como en la valoracién de la prueba pericial.

6. CONCLUSIONES

Comenzdbamos el trabajo sefialando la necesidad de que el Derecho, el proceso y
los operadores juridicos acudan al conocimiento aportado por la psicologia, ciencia
sobre la que todavia existe cierto escepticismo y a la que se otorga diferente estatus
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respecto de otras disciplinas. Sin embargo, hemos constatado que los conocimientos
de la psicologia social y cognitiva no solo han permitido explicar los sesgos de cien-
cias supuestamente infalibles, como las forenses, sino que han propuesto procedi-
mientos para atenuarlos e, incluso, eliminarlos. Ello estd contribuyendo a un nuevo
enfoque de las précticas forenses. También hemos mostrado los efectos perniciosos
que generan las creencias de sentido comtn y el ignorar los estudios empiricos reali-
zados en contextos juridicamente relevantes.

La constatacion de que se utilizan creencias de sentido comtin o que aparecen ses-
gos entre los operadores juridicos, como ocurre en todos los seres humanos, incluidos
los psicélogos juridicos y forenses, ademds de ser una obviedad, es insuficiente. Por
otra parte los profesionales juristas en ocasiones se quejan de la poca utilidad de
la ciencia cuando tienen que tomar una decisién concreta en un tiempo limitado.
Este potencial desencuentro no es tnicamente responsabilidad de los juristas. La
psicologia, especialmente de la Juridica, no deberfa ser meramente una disciplina
interesante y hasta entretenida, sino atil. Asi, serfa deseable poder instruir a los ope-
radores juridicos sobre coémo abordar mds adecuadamente ciertos asuntos del com-
portamiento humano y cémo pueden, por ejemplo, evaluar la informacién que los
peritos introducen en los tribunales, o que los expertos aportan mds alld del foro.
Necesitamos, por lo tanto, crear contextos de trabajo e interaccién mds efectivos que
no se reduzcan a la sala de justicia y a la realizacion de peritajes. Ello puede que re-
quiera también acortar las distancias entre la academia/investigacién «psicojuridica»
y su practica forense.

Todo ello requiere reparar en algin elemento relacionado con la formacién de
juristas y psicélogos juridicos. Respecto a la de los primeros, serfa aconsejable que
se inicie en etapas tempranas, esto es, cuando estdn en las facultades de derecho. La
formacién no debe concebirse inicamente como una acumulacién de informaciones
sobre temas o contenidos puntuales, sino como un proceso que les permita sociali-
zarse también en una cultura del razonamiento cientifico y adquirir una perspectiva
mds transversal. Para ello no es imprescindible acudir a los conocimientos de la psi-
cologia. Otros dmbitos disciplinares pueden ser igual o mds provechosos. Asimismo,
los psicologos juridicos debiéramos elevar nuestra formacién respecto a los fines y
métodos del derecho, asi como nuestros conocimientos sobre la esencia y fundamen-
tos de nuestro sistema juridico y sus normas.
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