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Hitchock: el gran enemigo de los “destripes” (spoilers)

After You See

If you can't keep a secret, please
stay away from people after you see

Only One We Have.
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“Psicosis”: la técnica de los red herring (pistas falsas)

(Francois Truffaut, “El cine segun Hitchcock”).

“En realidad, |a primera parte de la historia [de Psicosis] es exactamente lo que se llama en Hollywood un ‘arenque
rojo’ (red herring), es decir, un truco destinado a apartar su atencién, con objeto de dar mayor intensidad al
asesinato, para que resulte una sorpresa total (...).

Usted sabe que el publico intenta siempre anticiparse a la accion, adivinar lo que va a pasar, y le gusta decirse:
‘i1Ah!, ya sé lo que va a pasar ahora’. Por tanto, no sélo hay que tener esto en cuenta, sino dirigir completamente los
pensamientos del espectador. Cuantos mas detalles damos del viaje en automovil de la muchacha, mas absorto se
siente el espectador en su fuga, y por esta razon damos tanta importancia al motorista de la policia de gafas negras
y al cambio de automovil.

Luego Anthony Perkins describe a Janet Leigh la vida que lleva en el motel, cambian impresiones y, también ahi, el
dialogo se relaciona con el problema de la muchacha. Se supone que ha tomado la decisidon de regresar a Phoenix y
devolver el dinero. Es probable que la parte del publico que trata de adivinar, piense: ‘{Ah, ya! Este muchacho
intenta hacerle cambiar de opinidn’. Se da vueltas y vueltas al publico, se le mantiene lo mas lejos posible de lo que
realmente va a suceder”.



La “maldicion del conocimiento” (“curse of knowledge”)

El experimento del ritmo de las canciones (“tapping experiment” )
(Elizabeth Newton, 1990)

* Separo a los sujetos en dos grupos, a los que encomendd papeles distintos: dar golpecitos (tap) o escuchar

e (Cada golpeador ritmico tenia que elegir una cancidon muy conocida (p.ej. “Happy Birthday”) y dar golpecitos en
una mesa siguiendo su ritmo. Quienes escuchaban debian adivinar la cancion.

e Se hizo el experimento 120 veces.

* Antes de que los que escuchaban respondieran, Newton pregunté a los marcadores del ritmo que predijeran
cudntos acertarian su cancion: predijeron que acertarian en 60 canciones (50%)

Los que escuchaban adivinaron........ 3 canciones (2,5%)

“Maldicion del conocimiento” (“curse of knowledge”): una vez que sabemos algo —como la melodia de una cancién- nos
resulta imposible pensar como si no lo supiéramos (no podemos “unbite the apple of knowledge”)

Por eso nos molesta que nos “destripen” una pelicula o una novela



¢ Qué relevancia tiene la “maldicion del conocimiento” en el Derecho?

En los procedimientos judiciales y arbitrajes (y en otras ocasiones) hay siempre un desfase entre:

* Los hechos que han originado el litigio
* El momento en el que el juez o arbitro decide

Las partes o el Fiscal siempre le “destripan” al juez o arbitro el final de la “pelicula”: el juez o arbitro “ven” siempre
una pelicula que ya alguien les ha “destripado”

Esa vision inevitablemente retrospectiva provoca en quien juzga tres frecuentes “errores de retrospectiva”:

* “llusidn retrospectiva (de previsibilidad)” (hindsight bias): Sobreestimar ex post la previsibilidad ex ante del
desenlace (e ignorar las “pistas falsas”)

* “Falacia de la Guerra de los 30 afios”: Utilizar informacidn ex post facto, desconocida por los protagonistas

* “Falacia de la arboleda” (o de Bentham): Percibir como hecho uUnico una secuencia compleja de acontecimientos



La “fuerza hidraulica” de las ilusiones
(ej. lusidon Mdller-Lyer)

Por mucho que las miremos, la intuicién (Sistema 1) nos seguira diciendo que el segmento de arriba es mas
largo que el de abajo, aunque sepamos (Sistema 2) que son iguales




“Hindsight bias”

(“The effects of outcome knowledge on judgement under uncertainty”, Baruch Fischoff, 1975)

Experimento sobre el desenlace probable de una batalla entre fuerzas britanicas y los Gurkas de Nepal en 1810s

éCual era, a su juicio, la probabilidad de...?

Victoria Britanica Victoria Gurka Tablas Acuerdo de paz
Grupo 1: Sin informacion 33.8 21.3 32.3 12.3
Grupo 2: Victoria britanica 57.2 14.3 15.3 13.4
Grupo 3: Victoria Gurka 30.3 38.4 20.4 10.5
Grupo 4: Tablas 25.7 17.0 48.0 9.9

Grupo 5: Acuerdo de paz 33.0 15.8 24.3 27.0



Hindsight bias

= eX post, una vez ocurrido un evento, tendemos sin darnos cuenta a exagerar su previsibilidad ex-ante.

(ilusién retrospectiva de previsibilidad)
* Estados Unidos:  “I knew it all along”, “Monday morning quarterbacking”, “20/20 hindsight vision” ...
* Argentina: “Con el diario del lunes, todos acertamos el caballo ganador”

* Espaia: “A toro pasado, todos somos Manolete”

Distorsion del recuerdo (“Remembered Probabilities of Once-Future Things®“, 1975)
En otro experimento, aprovechando el viaje de Nixon a China en 1972, Fischoff:

* Antes del viaje, pidid a los sujetos que atribuyeran probabilidades a 15 posibles resultados del viaje
* Después del viaje, les pidid que recordaran qué probabilidades habian atribuido a cada posibilidad

Una gran mayoria sobreestimé la probabilidad que habian atribuido a los resultados ocurridos
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Hindsight bias: la “experiencia impresionante” de Calvo Sotelo
(“Presidentes”, Victoria Prego, Plaza & Janés, 2000)
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Hindsight bias

Tolstoi, “Guerra y Paz” (Volumen II)

“Sobre el desenlace de cualquier acontecimiento se hacen tantas hipotesis que, independientemente de su
resultado, siempre habra alguien que afirmara: Yo ya dije que esto ocurriria asi’, olvidando por completo que,
entre las innumerables hipdtesis, muchas eran totalmente contradictorias (...).

Los hechos nos muestran claramente que ni Napoledn habia previsto el peligro que entranaba avanzar hacia
Moscu, ni Alejandro ni los jefes militares rusos pensaron en atraerlo hacia el interior del pais, sino todo lo
contrario.

Atraer a Napoledn no fue el resultado de un plan (nadie creia en semejante posibilidad), sino de un
complicadisimo juego de intrigas, objetivos y deseos personales de todos cuantos participaron en la guerra,
gue no adivinaron que solo eso podia e iba a salvar a Rusia. Todo sucede por casualidad”.
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Hindsight bias: el ataque a Pearl Harbor
(“Pearl Harbour. Warning and Decision”, Roberta Wohlstetter, 1962)

Después del ataque (domingo 7-12-41), se comprobd que habia habido “sefiales” anticipatorias

Algunos acusaron a Roosevelt de haber dejado que el ataque se produjera, para forzar la entrada de EEUU en la guerra
Pero el ataque constituyd una verdadera sorpresa, resultado de un fallo de los servicios de inteligencia, por varias razones:
* En Estados Unidos la preocupacion esencial era el frente en Europa

* Estados Unidos esperaba que un ataque japonés se dirigiera contra territorio britanico o las colonias holandesas
* No existia ninguna unidad que centralizara toda la informacion

“Nos sorprendio Pearl Harbor no por falta de informaciones relevantes, sino por la plétora de informaciones irrelevantes.

La apariencia de grave negligencia que constataron algunas investigaciones posteriores surgio de la supresion inconsciente
del cumulo de sefales que apuntaban en todas las direcciones, salvo a Pearl Harbor”.
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Futuro incierto

Presente
(futuribles)

Escenario
1

Situacion ~ Escenario
] 2

inicial

Escenario
3

Las incertidumbres, los “futuribles” no cumplidos y las pistas falsas a.“ruido” (noise) resultan invisibles
retrospectivamente

Tras el incendio del pajar, es muy facil encontrar la aguja

Lo ocurrido nos parece siempre mas “inevitable” de lo que fue



Falacia de la Guerra de los 30 anos

Ortega y Gasset ,“La rebelion de las masas”

“[Hay historiadores que] suponen que Vercingétorix o el Cid Campeador querian ya una Francia desde Saint-
Malo a Estrasburgo -precisamente- o una Spania desde Finisterre a Gibraltar.

Estos historiadores hacen, como el ingenuo dramaturgo, que sus héroes partan para la guerra de los Treinta
Anos".

David H. Fischer, Historians’ fallacies (1970)

“Querido diario, la Guerra de los 100 afios comenzé hoy".
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El sesgo retrospectivo en las decisiones arriesgadas

IH

e Teoria del “acuerdo obsolescente” (“obsolescing bargain”) (Raymond Vernon, “Sovereignty At Bay” 1964)

O Un proyecto arriesgo de inversion en un pais emergente solo se acometera si su rentabilidad potential
ex ante es muy alta y compensa el riesgo.

O Pero si, contra pronostico, el proyecto tiene éxito, su elevada rentabilidad se considerara un “robo”
por las autoridades del pais anfitrion, que expropiaran la inversion o la gravaran como otras medidas de
efecto confiscatorio.

Motivo: tras el éxito del proyecto, se minusvalorara ex post el riesgo inicial corrido por sus promotores

* Siun Gobierno vende activos o privatiza empresas poco antes de que se inicie un boom (ej. Miguel Boyer,
en 1983-1984), sera acusado ex post de amiguismo por “regalar” los bienes vendidos.



El sesgo retrospectivo en Derecho

Patentes: una vez hecho el descubrimiento, su novedad puede ser infra-estimada.

Responsabilidad por negligencia profesional: el acusado puede ser considerado negligente a pesar de haber actuado con
suficiente diligencia (e.g. radiélogo que no detectd un pequefio tumor, cuyo trazo resulta luego visible para quien sabe
dénde buscarlo).

Responsabilidad por productos defectuosos: una vez descubierto el defecto, podemos sobre-estimar su previsibilidad.

Accion rescisoria concursal: el Juez del concurso puede considerar fraudulenta una operacidon de un tercero con el
concursado por el simple hecho de que se celebré antes de que entrara en concurso.

Deberes de revelacion (disclosure): el vendedor de una empresa puede ser acusados de no haber revelado en su momento
al comprador de la empresa un hecho o riesgo al que inicialmente no atribuyeron relevancia, pero que mas tarde tuvo
consecuencias graves y provoco una pérdida de valor de la compaiiia.

Financial mis-representation/mis-selling: tras una crisis financiera imprevista, una institucién puede ser acusada de no
informar adecuadamente o de estafar a sus clientes en la colocacién de un activo que perdié mucho valor de forma
imprevista.

Reverse hindsight: una advertencia escrita poco visible en el contrato puede ser invocada retrospectivamente por la
entidad financiera para alegar que advirtié adecuadamente al cliente de los riesgos (aunque la informacidén oral que se le
dio fuera, en la practica, muy tranquilizadora).



Estados Unidos: doctrinas para evitar errores de retrospectiva

e Doctrina del “Fraud by Hindsight” (“ilusion retrospectiva de fraude”)

Formulada por los jueces americanos Henry Friendly (Denny v.Barber, 1978) y Richard Easterbrook (Di
Leo v. Ernst&&Young, 1990).

= cuando se alega ocultacion maliciosa de informacion relevante, el demandante debe proporcionar
indicios contemporaneos del dolo del acusado

e “Business Judgement Rule” (“proteccion de la discrecionalidad empresarial”, art. 226.1 TR LSC): los
jueces no deben enjuiciar el eventual fracaso de una decision empresarial que se tomo de forma
razonable (i.e. sin conflicto de interés, de buena fe, con informacion suficiente y un procedimiento
adecuado).

|Il

- Evita el “outcome bias” (sesgo de resultado)

e Regla 407 de las Federal Rules of Evidence (Subsequent Remedial Measures): son inadmisbles como
prueba de negligencia las medidas o remedios que se adoptaron tras un accidente



Regla 407 (Subsequent Remedial Measures)

“When measures are taken that would have made an earlier injury or harm less likely to occur, evidence
of the subsequent measures is not admissible to prove:

- negligence;

- culpable conduct;

- a defect in a product or its design; or
- a need for a warning or instruction”.

Origen: Hart v. Lancashire & Yorkshire Ry. Co. (1869)

Baron Channel: ““It is not because the defendants have become wiser, and done something subsequently
to the accident, that their doing so is to be evidence of any antecedent negligence.”

El error suele expresarse con la frase atribuida al baron Bramwell: “El qgue mundo gane en sabiduria con
los afios [no] demuestra que fuera antes insensato" ("because the world gets wiser as it gets older,
therefore it was foolish before").



Subsequent Remedial Measures: casos reales

Testimonio de un curtido perito britanico de los Demandantes en un arbitraje sobre dafios causados
por el mal disefio de una maquina (que la empresa de ingenieria demandada habia corregido a su
propia costa)

“El éxito de los posteriores disefios confirma que se habria podido lograr un disefio
adecuado desde el principio. En otras palabras, el hecho de que un problema del disefio de
la maquina fue solucionado mas tarde confirma, por si mismo, que el problema era
previsible y evitable desde el principio, y demuestra la grave negligencia del suministrador”.

iNo! jGrave error!

0 Everything is

vVious

“ONCE YOU KNOW THE ANSWER

—

How Common Sense Fails Us

DUNCAN WATTS



Subsequent Remedial Measures: casos reales (y Il)

Caso CPA N2 2019-17, Antonio del Valle Ruiz y Otros c. el Reino de Espaia, Laudo Final, parrafo 572

« Las Demandantes argumentan que el hecho de que Espana no impusiera una prohibicion de las ventas
en corto de las acciones del Banco Popular constituyd una vulneracion del estandar de Trato Justo y
Equitativo (TJE) (...) Mantienen también que fue discriminatoria debido a que Espafa le dio un trato al
Banco Popular diferente al que ofrecio al Liberbank, con respecto al cual habia implementado una
prohibicion de las ventas en corto en circunstancias similares ».

iNo! jGrave error!

En su Solicitud de Arbitraje, las Demandantes ya habian sefalado que la prohibicion por la CNMV de posiciones
cortas sobre acciones de Liberbank se produjo una semana después de la resolucion del Banco Popular.



Espaia: el sesgo retrospectivo en la doctrina

Jaime Alonso Gallo (“Errores y sesgos cognitivos en la expansion del Derecho Penal”, en “Derecho y Justicia Penal en el siglo XXI”, 2006).

"Por mucho que la valoracién ex ante del hecho constituya uno de los axiomas de la moderna dogmatica penal, es
dificil desembarazarse de las consecuencias nefastas del [sesgo de retrospectiva]. El Juez valora los hechos después de
ocurridos y buena parte del material probatorio que tiene ante si procede de la investigacion de los hechos tras
producirse éstos. Al Juez le resulta muy complicado ponerse en la situacion del acusado en el momento de producirse
los hechos, ya que carece de la informacion necesaria para realizar tal ejercicio intelectual.... Si ello no fuera suficiente,
el sesgo retrospectivo afecta igualmente a los profesionales que valoran, ex post facto, la actuacion de otro
profesional”. De ahi la tendencia "a considerar, partiendo del conocimiento de las consecuencias [de un hecho
pasado], que tales consecuencias eran previsibles desde el principio".

Arturo Mufioz Aranguren, actualmente magistrado titular del Juzgado de Primera Instancia n? 2 de Reus (Tarragona).
“Retorno al pasado: el sesgo retrospectivo desde la perspectiva juridica”, Indret, Revista para el Analisis del Derecho, N2. 4, 2019.

Ignacio Sancho Gargallo, magistrado de la Sala 12 del Tribunal Supremo

“El arte de juzgar y las dificultades para encontrar la solucion mas justa”, discurso de aceptacion de doctorado honoris causa por la
Universidad de Zaragoza, 10 de noviembre de 2022.

“Ex post, una vez ocurrido un evento, sin darnos cuenta, tendemos a exagerar su previsibilidad ex ante. Las
incertidumbres son invisibles retrospectivamente”.



Espaia: errores judiciales provocados por “sesgo retrospectivo” ()

Disputas sobre permutas financieras simples (swaps)
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Espaia: errores judiciales de retrospectiva (l)

Disputas sobre permutas financieras simples (swaps)

SAP Pontevedra, 2010

“Las entidades bancarias disponen de |la ventaja de contar con recursos econdmicos y medios tanto
personales como materiales para poder tener un privilegiado conocimiento técnicos del mercado financiero,
gue vienen a aprovechar para ofrecer a sus potenciales clientes aquellos productos que les permiten obtener
la mayor rentabilidad y que, concretamente, en el caso de los contratos de permuta de tipos de interés
litigiosos, de evidente caracter aleatorio, en que la expectativa para los entendidos, a la postre convertida
en realidad, de un desplome en la evolucidn de los tipos de interés y, por ende, del indice referencial del
Euribor, comporta para los clientes inexpertos o cuando menos no catalogables como profesionales, ajenos a
tales previsiones bajistas, una situacion de desequilibrio en cuanto al cabal conocimiento de los riesgos que
conlleva el tipo de operacion negocial en cuestion”
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31-03-2007
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Espaia: errores judiciales de retrospectiva (ll)
STS 241/2013, de 9-5, de Pleno, sobre clausulas-suelo

Tipo minimo
del préstamo
(%)

2,5
3,5
4
2,85
2,75

3,25

Tipo maximo
del préstamo
(%)

12
15
15

10

15

"En definitiva, las cldusulas analizadas no son transparentes ya que:

* "Lo elevado del suelo hacia previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja del

indice de referencia no repercutirian de forma sensible en el coste del préstamo" (p.224)

“Al entrar en juego una

. lausula suelo previsible para el empresario, convierte el tipo
nominalmente variable I

| alza y a la baja, en fijo variable exclusivamente al alza" (p.264)

[ONe]

[Las clausulas suelo] crean la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en
el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia repercutiran en una disminucion del
precio del dinero" (p. 296 a).

a) Falta informacidn suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las cldusulas techo y como aparente contraprestacion de las mismas.

c¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

d) No hay informacién previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que el concreto
perfil de cliente no se le oferta las mismas.

e)En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor" (p.225).

La sentencia se basa en un error de hecho patente sobre variabilidad del tipo, pero peca también de “sesgo retrospectivo”:
otorga en 2013 a los suelos la misma relevancia que tenian en 2007-2008, mucho menor.



Espana: errores judiciales de retrospectiva (lll)
SAP Sevilla 19-11-2019 y STS 749/2022, de 13-9

Condena a Griian et al por malversacion (jojo!: bien condenados todos por prevaricacion)

2002: La Intervencidn advierte que las "transferencias de financiacion" se estaban utilizando indebidamente para pagar
subvenciones cuya gestion correspondia a la Direccion General de Trabajo.

Informe Adicional, julio de 2005: Intervencién detecta multiples "deficiencias" (imputacidon presupuestaria inadecuada, falta
solicitud de la subvencidn, no consta su autorizacidon...) y concluye que la Direccién General “ha tramitado subvenciones
excepcionales prescindiendo de forma total y absoluta del procedimiento administrativo establecido”.

Ni el Informe Adicional ni ningun otro hicieron nunca referencia a "circunstancias que, por su importancia, pudieran
ocasionar el menoscabo de fondos publicos".

La Intervencion siguid fiscalizando sin reparo las transferencias de financiacion a IFA-IDEA e inform¢ favorablemente
multiples ampliaciones de su crédito presupuestario.

La SAP absolvio al Interventor de la Junta, pero condend por malversacidon a Grinan y a otros 4 altos cargos

Fundamento: “La gravedad de la situacion creada como consecuencia de la utilizacion de las transferencias de financiacion
al IFA-IDEA vy las actuaciones que se llevaron a cabo por los encausados de la Consejeria de Empleo necesariamente

debieron ser conocidas por los [cinco] encausados”.



Espaia: errores judiciales de retrospectiva (lll)
SAP Sevilla 19-11-2019 y STS 749/2022, de 13-9

Voto discrepante de 2 magistradas:

"No cabe instrumentalizar el dolo eventual para solventar los déficits de prueba de cargo relativa a la autoria delictiva".

"Resulta perfectamente factible que los acusados ajenos a la Consejeria de Empleo confiaran en que los integrantes de
esta que ejecutaban el presupuesto en su fase final no se iban a dedicar a defraudar y dilapidar el patrimonio publico en
beneficio ilicito de terceros o de ellos mismos. Desde luego no se aportan indicios por parte de la Audiencia que
evidencien el conocimiento de la existencia de un peligro concreto en esa direccion".

"Si con respecto a la conducta del Interventor General no se pudo apreciar la existencia de un dolo eventual con relacién al
menoscabo o quebrantamiento del patrimonio publico en el tramo final de la ejecucion del presupuesto, a pesar de ser la
persona que ostentaba una posicion sumamente privilegiada para conocer las diferentes ilegalidades integrantes del delito
de prevaricacion, solo cabe concluir senalando que, cuando menos, las mismas 0 mayores razones parecen concurrir para
no atribuirles a los cinco encausados ajenos a la Consejeria [de Empleo] el conocimiento propio de un dolo eventual ni la
asuncion del resultado inherente a la conducta malversadora”.



Recepcidn por la jurisprudencia espanola de la doctrina sobre “errores de retrospectiva”

STS (Sala 12) de 21-11—2012 (nulidad de un swap por vicio de consentimiento)

 “Las circunstancias erroneamente representadas pueden ser pasadas, presentes o futuras, pero, en todo caso, han de
haber sido tomadas en consideracién, en los términos dichos, en el momento de la perfeccion o génesis de los contratos.

Lo determinante es que los nuevos acontecimientos producidos con la ejecucion del contrato resulten contradictorios con
la regla contractual. Si no es asi, se tratara de meros eventos posteriores a la generacion de aquéllas, explicables por el
riesgo que afecta a todo lo humano”.

 "En la sentencia de la Audiencia Provincial se declard producido un error por omision de informacioén referida a la
fluctuacion al alza que sufrio el Euribor en el segundo semestre del aino 2006, mas de un ano después de celebrados los
contratos litigiosos. Sin embargo, no se aportan datos que permitan entender imputada [al banco] una ocultacidn
maliciosa de tal informacion, en cuyo caso deberia hablarse de dolo omisivo”.



STS (Sala 22) 867/2015, de 10 de diciembre

El Tribunal analizé si habia estado fundamentada en suficientes indicios un auto judicial que autorizé una
intervencion telefonica entre los acusados, en la que se interceptaron conversaciones que confirmaron los
indicios de actividad delictiva de los acusados.

El Tribunal Supremo, tras un escrupuloso analisis ex ante del material indiciario en poder del juez instructor
en el momento de adoptar la medida, llegd a la siguiente conclusion:

“Una estimacion ponderada, analitica y despojada de los sesgos cognitivos anudados a los resultados positivos de la
investigacion (de los que hemos de hacer abstraccion) nos conducen a negar que los datos recopilados policialmente y
puestos en conocimiento de la autoridad judicial constituyeses las buenas y fundadas razones indispensables para una
medida de ese calibre”.



STS (Sala 12) 93/2017, de 15 de febrero Ponente: D. Ignacio Sancho Gargallo

El TS debia decidir si estaba fundada una accién de rescision concursal contra un acuerdo de refinanciacion
con uno de sus acreedores (con quita del 25%, rebaja sustancial del tipo de interés y alargamiento de plazos)
gue habia acordado una cooperativa que atravesaba por una delicada situacién financiera y mas tarde acabo
en concurso.

EI TS confirmé la desestimacion de la accidon concursal, que la AP habia fundado en que el acuerdo habia sido
razonable y se habia basado en parametros razonables, y afirmé:

“...sin que debamos guiarnos por el sesgo retrospectivo que proporciona el resultado final, la frustracion perseguida con
la refinanciacion. El enjuiciamiento no puede ser ex post facto, en funcion de los resultados, sino que debe realizarse de
acuerdo con la informacion de que se disponia entonces, cuando se adopto el acuerdo, bajo parametros de
razonabilidad y de manera objetiva”.



STS (Sala 12) 669/2017, de 14 de diciembre Ponente: D. Pedro José Vela Torres

El TS analiz6 si debian considerarse abusivas la clausula de un préstamo hipotecario a tipo de interés variable concertado
en 2007 y referenciado al denominado “indice de referencia de préstamos hipotecarios” (IRPH), un tipo de interés oficial,
publicado por el Banco de Espafia, que, durante los anos posteriores de la Gran Crisis Financiera, no bajo tanto como el
Euribor, el tipo de referencia utilizado en muchos otros préstamos hipotecarios.

La Audiencia Provincial de Alava habia declarado la cldusula abusiva, por falta de transparencia, porque “estamos seguros
de que si Kutxabank hubiese explicado la diferencia entre varios indices, y hubiese mostrado graficos sobre la forma de
comportamiento del IRPH y del Euribor, pudiendo elegir el cliente entre uno y otro con las explicaciones oportunas, el
actor habria optado por el Euribor mas un diferencial”.

El TS advirtié que en 2004-2007, antes de la concesion del préstamo, el IRPH y el Euribor se habian movido en paraleloy
caso la sentencia con el argumento, entre otros, de que

“la Audiencia tiene muy presente que el Euribor ha tenido un comportamiento mas favorable para el consumidor que el
IRPF, pero (...) dicha circunstancia se hace desde un sesgo retrospectivo que no puede servir de pauta para el control de
transparencia”.



La “falacia de la arboleda”

Jeremy Bentham (“Falacias politicas”)

“La exagerada admiracion que profesamos a algunas épocas pasadas deriva de que nuestra mente nos presenta
‘en tropel’, como si fueran una sola, acciones acaecidas a lo largo de varios siglos, y nos oculta los largos
intervalos que transcurrieron entre ellas, igual que una arboleda, que se aparece de lejos como una masa espesa
e impenetrable, resulta estar compuesta, vista de cerca, de troncos muy separados”.

Caso real:

Una constructora gana en diciembre de 2007 la licitacion de una gran obra plurianual con pago aplazado
(“método aleman”), no concierta de inmediato su financiacidon bancaria y en marzo de 2009 invoca la clausula
“rebus sic stantibus” como consecuencia de “la crisis financiera internacional”, alegando que dicha crisis le ha
impedido financiar la obra.

iDonde esta la “falacia de la arboleda”?

* La quiebra de Lehman Brothers se produjo en septiembre de 2008

* Entre diciembre de 2007 y septiembre de 2008 (10 meses) la constructora pudo haber obtenido financiacién
(pero la rechazé porque no le gustaban las condiciones)



La “falacia de la arboleda”: caso Bankia

e Las sentencias de la jurisdiccion civil consideraron demostrado que el folleto de emisidon contenia inexactitudes y
falsedades, pues no cabia explicar de otra forma que la entidad tuviera que ser rescatada en mayo de 2012, poco mas de
un ano después de marzo de 2011, fecha de los estados financieros en los que se baso el folleto de la salida a Bolsa,
ocurrida en julio de 2011.

* Por fortuna, en la jurisdiccion penal, tanto la SAN 13/2020, de 29 de septiembre, como la STS 839/2022, de 24 de octubre,
hilaron mas fino e incluyeron, entre otros, este parrafo:

“La situacion econdmica de nuestro pais durante el ultimo trimestre de 2011 y primer semestre de 2012 fue de
auténtica crisis, mutandose los datos que se manejaban en el momento de la salida a Bolsa de Bankia, que era
positiva, consecuencia de la tenue recuperacion de la economia espanola en la primera mitad de 2011, se debilitd a
partir de los meses estivales y cambid de signo en el ultimo trimestre, tornandose negativa. A finales del 2011 Ia
economia espafnola se adentrd en una segunda recesion, menos intensa pero mas prolongada que la primera -que tuvo
lugar entre la segunda mitad del 2008 y finales del 2009. [Segun el informe del Banco de Espana de 2017] en 2011 se
produjo el mayor error de prevision, definido como la diferencia entre la estimacion final del PIB y las previsiones
econdmicas efectuadas en primavera del mismo afno del que se tiene constancia en tiempos recientes para el caso del
FMI, la Comisidon Europea, la OCDE y el Banco de Espafa, que fue incluso superior al que se habia registrado en 2008
(primera recesion)”.



Conclusion

Al juzgar conductas pasadas, cuyo desenlace ya nos han “destripado”, debemos evitar tres “errores de
retrospectiva”:

« “llusion (retrospectiva) de previsibilidad" (hindsight bias) (=sobreestimar ex post la previsibilidad ex
ante del resultado)

- “Falacia de la Guerra de los 30 anos” (=utilizar informacién ex post facto)

Varias SSTS (Sala 12) recientes usan el término “sesgo retrospectivo” en este sentido

- “Falacia de la arboleda” (= tratar como hecho uUnico y simple una compleja secuencia de acontecimientos)



¢Como explicar que nuestra mente cometa errores sistematicos?

Si los “sesgos cognitivos” (overconfidence, group bias...) no hubieran tenido utilidad o “valor adaptativo” para la
especie humana, el proceso evolutivo habria hecho que desaparecieran.

(Dominic D. P. Johnson, “Strategic Instincts. The Adaptive Advantages of Cognitive Biases in International Politics”,
Princenton University Press, 2020)

El hindsight bias es una secuela del proceso continuo de actualizacién de informacion por el cerebro

(Gert Gigerenzer et al. “Hindsight bias: a by-product of knowledge updating?”, Journal of Experimental Psychology,
Learning Memory and Cognition, n? 26/3, junio 2000)

Mi interpretacion:

El cerebro es una maquina eficiente que aprende con rapidez y nos ayuda a afrontar el futuro (sobrevivir)
La evolucidon no disefid nuestro cerebro para juzgar conductas pasadas de otros hominidos.

Por eso, no tiene “memoria histdrica”: es como una base de datos legislativa que actualiza con rapidez la
normativa, pero no guarda registro historico de las normas vigentes en cada periodo; no tiene “profundidad de

campo”: nos proporciona una imagen que refleja en un mismo plano objetos muy distantes y nos hace ver
“constelaciones” ficiticias.



Consecuencia: la “falacia de la esvastica” (o de la “culpabilidad por mera asociacion”)

Peligro que acecha cuando juzgamos a personas que tuvieron relacidon con un malhechor (ej. Jeffrey Epstein,
Luis Pineda, Marcial Dorado...): atribuirles "culpabilidad por mera asociacién” (guilt by association), es decir,
extender de forma automatica la culpabilidad de quien ha cometido un delito o hecho reprobable a quienes
tuvieron algun trato con él (jo se hicieron una foto con él!), incluso aunque:

- desconocieran sus conductas delictivas
- las conductas delictivas se produjeran con posterioridad

Pila bautismal, iglesia de Sta. Maria de la Torre, Jarandilla de Puerta en cancela del Miguelete (Valencia)
la Vera (Caceres)
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