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CAPITULO 7

LA VERSION FUERTE DE LA INMEDIACION: UN
CONSIDERABLE OBSTACULO AL CONTROL
EFECTIVO DEL RAZONAMIENTO PROBATORIO © »

l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Il. PRINCIPALES LUGARES COMUNES EN RELACI(:)N CON LA
INMEDIACION JUDICIAL Y LA VALORACION DE LA
PRUEBA PERSONAL

1. Principales lugares comunes

1.2. La inmediacion judicial y su entronque con la valo-
racién de la prueba personal

I1.3. Todo se debe a un malentendido

1.4. Los lenguajes no verbales y paraverbales como

objeto propio de la inmediacion judicial en rela-
cién con la prueba personal

ll.  DEBILIDADES DE LA TESIS DE LA VERSION FUERTE DE LA
INMEDIACION. EL JUZGADOR FRENTE A LOS LENGUAJES
NO VERBAL'Y METAVERBAL

1. La debilidad argumental de la tesis

(M Quiero agradecer expresamente la generosidad y la paciencia de los profesores PERFECTO
ANDRES, JUAN IGARTUA y ANTONIO MANZANERO para leer un borrador inicial de
este capitulo. Sin duda alguna, sus observaciones criticas han contribuido a mejorar la
versién original del mismo notablemente. Cualquier deficiencia que pueda persistir en el
texto s6lo obedece a la impericia de quien esto escribe.

) Este capitulo se inspira en dos trabajos anteriores de 2014 y 2015.
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l.3.
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1.8.
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.14.
.15.
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Tras la percepcion hay procesamiento mental

La desproporcionada importancia concedida a la
sinceridad

El grave inconveniente de la ambigliedad de los
signos propios del lenguaje no verbal

La falsacién, por parte de la psicologia del testimo-
nio, de las creencias populares en torno al lenguaje
no verbal y su idoneidad de cara a la deteccion de
la mentira

Los sesgos derivados de la puesta en escena de la
prueba personal

Las dificultades ambientales para la adecuada per-
cepcion judicial del lenguaje no verbal

La préctica imposibilidad de registrar adecuada-
mente el lenguaje no verbal: un serio problema de
seguridad juridica

La falta total de formacion de los jueces en materia
de psicologia del testimonio, los peligros del acervo
cultural comdn acerca de la fiabilidad de las prue-
bas personales y el caracter técnico de esta clase de
generalizaciones

No se trata de habilidades adquiribles con la prac-
tica
Los pseudocriterios judiciales

La imposibilidad de motivar vy fiscalizar la intima
convicciéon del juzgador lesiona derechos funda-
mentales

La version fuerte de la inmediacion alimenta la sos-
pecha omnipresente de arbitrariedad

Una contradiccion incomprensible

La paradoja del paralenguaje: ver y oir son cosas
distintas

La paradoja de las pruebas preconstituida y antici-
pada

La paradoja de los juzgadores invidentes

UNA MIRADA HACIA EL FUTURO



IV.1.

IV.2.

IV.3.

La apuesta por la racionalidad es incompatible con
la version fuerte de la inmediacion

Eliminacién de cualquier obstaculo al control del
juicio de hecho

Un enfoque alternativo: en lo que debe basarse
realmente la valoracién judicial de la prueba per-
sonal






«[La prueba testifical] pondria al juez en contacto asimismo directo con

los hechos. Esto, en virtud del contacto personal (sensorial), favorecido por
la inmediacién. Un contacto, por ello, privilegiado y exclusivo. Fuente de
una experiencia irrepetible y, por lo mismo, blindada a la posible apreciacién
critica en otra instancia, que es lo que haria intangible a la fijacién de los
hechos por la sentencia de primer grado dotada de semejante fundamento»

(ANDRES IBANEZ, 2020: 89-90)

L. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La inmediacion tiene, a mi modo de ver, dos versiones. La fuerte y la débil.

Por esta Ultima entiendo aquella que consiste en la obligada presencia
del juez juzgador —especialmente— en los actos procesales de prueba con
el propésito de velar por el ajuste de dicha actividad a la legalidad procesal.
Descendiendo al nivel de los detalles, significa que el juez estd en medio de
esas actuaciones para velar por el riguroso cumplimiento de la Ley. De esta
suerte, impedird que al testigo, por ejemplo, se le formulen preguntas incom-
prensibles, sugestivas, capciosas, y de indole analoga. También rechazard
que se le intente presionar, estresar o incluso que interrogador e interrogado
se enzarcen.

Sin embargo, existe otra forma de entender la inmediacién a la que doy
en denominar version fuerte®. Segln esta, de ese contacto surge una suerte
de magia inefable e inaprehensible que le inspira al juzgador la valoracién®
—mejor dicho el juicio de fiabilidad— de la prueba —comprendida global-
mente, esto es, la fuente y el mensaje—. En mi opinién, esto se encuentra

3) La expresion no es mia, sino que ya se encuentra en la doctrina especializada. Véase, por
todos, FERRER, 2018.
(4) Cfr. ANDRES IBANEZ, 2023: 110.
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intimamente ligado a la concepcién subjetivista e intimista de la (valoracién
de la) prueba®.

Dos consecuencias directas de la version fuerte de la inmediacion son las
que siguen. La primera es que esta especie de intuicién, de sentimiento o de
inspiracién valorativa no se puede plasmar por escrito, de modo que por
fuerza se sustrae —y se hurta— al alcance de la obligaciéon de motiva-
cién®. La dnica razén que existird para asumir (o rechazar) la informacién
proporcionada por una fuente de prueba es la intima conviccién. La segunda
de las consecuencias anunciadas es que, si no cabe su exteriorizacion, a
través de su motivacion en la sentencia, cualquier posibilidad de control es
una quimera?”. Y tan es asi que se ha consolidado una doctrina jurispruden-
cial a tenor de la cual la revisién de la valoracion de la prueba personal no
resulta posible en segunda instancia al encontrarse privado el tribunal ad
quem de la imprescindible inmediaciéon de la que si gozo el juzgador a
quo®. Si la decision del juzgador es incontrolable, aunque sea en alguna
medida, segln sostuve en el Capitulo 6, el pretendido control, que disipa
cualquier bruma de arbitrariedad, es una entelequia.

El presente capitulo se consagra a presentar, en primer lugar, el estado de
la cuestion, y, posteriormente, a ofrecer argumentos en contra de la aqui
denominada version fuerte de la inmediacién, por cuya erradicacion abso-
luta se aboga decididamente.

1 PRINCIPALES LUGARES COMUNES EN RELACION CON LA INME-
DIACION JUDICIAL Y LA VALORACION DE LA PRUEBA PERSONAL

Il.1. Principales lugares comunes

Conviene revisitar unos pocos lugares comunes a vuelapluma, para
empezar. La inmediacion judicial tiene la consideracién de garantia del pro-
ceso. El juzgador debe encontrarse presente durante la realizacién de los
principales actos procesales. Y, en especial, debe asistir a la practica de los
medios de prueba (229.2 LOP))"“. Tal exigencia resulta acertada desde diver-
sos puntos de vista: principalmente, por su utilidad para fiscalizar la correcta
observancia del derecho probatorio, para velar por el buen desarrollo de las

(5) Siguiendo, entre otros, a FERRER, 2018: 328.

(6) Por todos, FERRER, 2018: 327, 328 y 329.

(7) Asi, FERRER, 2018: 326, 327, 328. También DEI VECCHI, 2018: 719.

(8)  Cfr. ANDRES IBANEZ, 2023: 108.

9) Para un estudio del principio de inmediacién, en profundidad, véanse HERRERA (2006) y
CABEZUDO (2010).



Razonamiento probatorio

actuaciones y, sobre todo, para que el juzgador reciba la informacién de la
mismisima fuente de prueba?.

Sin embargo, con la inmediacién judicial se ha ido mucho mas alla. Se la ha
atribuido un papel trascendental en la valoracién de la prueba personal. Se ha
repetido con insistencia que de la inmediaciéon —de los efectos de su practica,
digo yo— se nutre la conviccién judicial, en tanto en cuanto constituye un
método de conocimiento del juzgador™. Esa percepcién directa de las fuentes
de prueba personales contribuye decisivamente a la ponderacién en conciencia,
con arreglo al principio de libre valoracién de la prueba?.

Aunque no se suele encontrar autores que lo digan abiertamente, a lo que se
refiere tan nebulosa doctrina es a que la percepcion directa de la fuente de prueba
personal supone que al juzgador le llegue informacion de dos tipos: una, pura o
estrictamente verbal o linglistica —el mensaje— y otra, no verbal —relativa a la
forma en que se traslada el mensaje?. Vamos, que, expresado derechamente, lo
que acontece es que topamos —se quiera o no— con el lenguaje no verbal. Y a
éste le conferimos el papel protagonista —en exclusiva, me atreveria a afirmar—
en lo que hace a la valoracién de la prueba personal. Dicho de otra forma mas
sencilla. Antes de asumir el mensaje, el juzgador evalia la fiabilidad de la fuente
de informacién, apoydndose —tnicamente, a mi modo de ver— en el lenguaje
no verbal.

De ahi que los defensores de la capital trascendencia de la inmediacién
en la valoracion de la prueba personal defiendan —a capa y espada— que
ese proceso de determinacion de la fiabilidad del testigo es intuitivo, de todo
punto subjetivo, cosa de la mas intima conviccién, de tal suerte que no se
puede explicar —léase motivar— y mucho menos fiscalizar.

Pues bien, a mi juicio, la inmediacion judicial no debe desempefiar nin-
gun papel en la valoracién de la prueba personal ™. Por consiguiente, me

(10)  Cfr. IGARTUA, 2003a: 176-177.

11)  Asi, BACIGALUPO (2002: 278), quien hace suyas las siguientes palabras de ROXIN: «El prin-
cipio de inmediacidn significa que el Juez debe configurar su juicio sobre la base de la impresién
personal que ha obtenido del acusado y de los medios de prueba (...)».

(12)  En palabras de BACIGALUPO (2002: 279), «(...) la percepcién directa de la prueba es (...) un
presupuesto de su ponderacion de la prueba en conciencia (...). El juez que valora en conciencia
la credibilidad de una declaracién (...) sélo puede hacerlo si percibe directamente la declara-
cion del testigo».

(13)  Asi lo da a entender IGARTUA, 2003b: 4 y 2009: 613.

(14)  Se encuentra un completo y riguroso compendio de esta doctrina y de sus inevitables con-
secuencias en ANDRES IBANEZ (2003: 58).

(15)  Como dijera IACOVIELLO (2002: 187), la inmediacién es una técnica de formacion de las
pruebas y no un método para el convencimiento del juez.
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posiciono abiertamente frente a la doctrina que vincula una cosa con la otra,
y que se acaba de introducir brevemente. He aqui el objeto del presente
estudio. Y, al efecto de combatir dicha doctrina, desplegaré seguidamente
trece argumentos.

I1.2. Lainmediacion judicial y su entronque con la valoracion de la prueba
personal

En el momento presente, la inmediacién judicial constituye una garantia
esencial del proceso"®. La presencia del Juzgador en todos los actos proce-
sales orales resulta inesquivable. Y es especialmente indispensable cuando
se trata de la practica de la prueba. De hecho, el art. 229.2 LOPJ manda que
«las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, infor-
mes, ratificacion de las periciales y vistas, se llevaran a efecto ante juez o
tribunal con presencia o intervencion, en su caso, de las partes y en audiencia
publica, salvo lo dispuesto en la ley».

A la inmediacion judicial en la actividad probatoria se le deben reconocer
muchas bondades. Por de pronto, el necesario control que ejerce el juzgador
sobre la intervencion, tanto de los letrados, como de las propias fuentes de prueba
(asi, desde censurar preguntas capciosas del abogado hasta poner coto a las
divagaciones impertinentes del deponente, pasando por desactivar los conatos
de desorden originados entre el piblico presente en sala)'”. A lo anterior debe
sumarse la irrenunciable ventaja que supone para el 6rgano jurisdiccional con-
cluir la vista habiendo podido disipar cualquier duda o malentendido en cuanto
a la inteleccion de las palabras pronunciadas por las partes, o por los testigos, o
incluso por los peritos"®. Y aln resta por mencionar la conveniencia de que sea
el juzgador, que ha de dictar sentencia, quien obtenga la informacion desde la
misma fuente de prueba, sin ningtin tipo de intermediacién"”. A nadie se le oculta
lo perturbador que resulta que sea un tercero quien haga acopio de los datos,
para luego trasladar su propia version de los mismos.

En definitiva, todo cuanto se acaba de enunciar se puede sintetizar en una
proposicion bien sencilla. La inmediacién judicial —en el marco de la acti-
vidad probatoria— implica el contacto directo y personal del juzgador con

(16)  Sobre la inmediacién judicial como garantia esencial del proceso, por extenso, HERRERA
(2006). Asimismo, en relacién con las garantias constitucionales del proceso espanol (que
incluye la citada inmediacién judicial en las paginas que seguidamente se indican en la
presente nota), véase PICO, 2012: 168-175.

(17)  Enesta linea, cfr. NIEVA, 2012a: 116.

(18)  Cfr. NIEVA, 2012b: 9.

(19)  Cfr. ANDRES IBANEZ, 2003: 58 y NIEVA 2012a: 115.
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las fuentes de prueba®”. De ahi que resulte de todo punto acertado decir que
«(...) la inmediacién es una técnica para la formacién de las pruebas (...)»
(IGARTUA, 2003a: 177).

Pero aln resta por dar un paso mas —importantisimo, por cierto— en el exa-
men de las consecuencias que acarrea la inmediacién y que arranca del hecho
de que el juez presencie la practica de los medios de prueba. Me refiero al hecho
de que el juzgador oiga lo que se dice y, también, vea a quien lo dice. Tiene al
deponente delante y, a menos que se tape los ojos, percibira su modo de con-
ducirse mientras responde a las preguntas que se le formulen. Como tiene dicho
IGARTUA (2009: 613), «la inmediacién pone a disposicion del juzgador un
capital informativo compuesto de palabras pronunciadas y de factores no ver-
bales». Y ese otro lenguaje —distinto del estrictamente verbal— tiene efectos, en
absoluto desdefables, en la formacién de la conviccién judicial sobre la fiabili-
dad de la fuente de prueba. Hasta tal punto es asi, que existe una linea de opinién
mayoritaria que afirma, con rotundidad, que, en realidad, la valoracién de la
prueba se produce en ese momento de coincidencia espacio-temporal entre el
juezy el deponente®’, donde amén de captar las palabras, se aprecian los gestos,
las posturas, los tonos y una serie de indicadores mas —a los que luego me referiré
con detalle—, sobre los que, en ultimo término, se fundara el juicio de credibi-
lidad de la prueba personal®. En palabras de nuestro Tribunal Supremo, «la
conviccion que, a través de la inmediacién, forma el Tribunal de la prueba directa
practicada a su presencia depende de una serie de circunstancias de percepcion,
experiencia y hasta intuicién (...)» (STS, Sala 22, seccién 12, de 12 de febrero de
1993, n.°rec. 4619/1990, FJ 2° [ROJ STS 605/1993]). En suma, «(...) la inmedia-
cion [asi entendida] permite que el juez mire a la cara a los testigos, escrute sus
miradas y sus muecas, intuya sus pensamientos escondidos y sus sentimientos
reprimidos; es decir, procura un manantial de sensaciones e impresiones (...);
como una especie de epifania en la que se trasciende el mero dato sensorial y se
manifiesta hasta la veracidad (si la hay) de lo declarado por el imputado o por
los testigos» (IGARTUA, 2003a: 176).

Qué duda cabe de que ese momento tan especial de contacto visual —y audi-
tivo, claro esti— en el que el juzgador se percata de tal o cual detalle es instan-
taneo, y por ende fugaz, intuitivo y, muy probablemente, inconsciente. Hasta tal

(20)  Cfr. ANDRES IBANEZ, 2003: 58.

(21)  Expresion inspirada en LASCURAIN (2010: 101), y, en Gltimo término, en la STC, sala 12, no
12072009, de 18 de mayo, n° rec. 8457/2006, F) 6° (LA LEY 49468/2009), que dicho autor
comenta.

(22)  Asi, entre otros, cfr. DE URBANO (2006: 170). Igualmente, véase STC, sala 1%, n° 120/2009, de
18 de mayo, n° rec. 8457/2006, FJ 6° (LA LEY 49468/2009), y STS, sala 27, n® 905/1995, de 23
de septiembre, n° rec. 3667/1994, FD UGnico.
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punto esto es asi, que bien puede decirse que se ha llegado a rodear a la inme-
diacion judicial, en la practica de la prueba, de un halo de misterio y misticismo ?.

Las consecuencias de esta concepcion de la inmediacion®, en lo que a la
practica de la prueba se refiere, son muchas y de hondo calado. Para empezar,
de lo anterior se extrae un fundamento indiscutible para la exigencia de que se
dicte sentencia en un breve lapso de tiempo tras la celebracion del juicio. Es punto
menos que imposible que el juez conserve esas impresiones, que le haya causado
el deponente, vividas en su mente por mucho tiempo . Por otra parte, la descrita
nocién de inmediacion judicial entrafa una completa imposibilidad de exterio-
rizar —y, por tanto, de expresar, ya sea por escrito o incluso de palabra— el
contenido concreto y preciso de lo que no es mas que una impresion®®, que,
ademds, ha podido ser captada y procesada por la mente del juez sin que haya
un acto intelectivo autoconsciente®”.

Es por eso que a los jurados, en sus comienzos, se les eximié de tener que
dar razones del origen de su convencimiento en relacién con los hechos del caso
y la culpabilidad del acusado®®?’. Los jueces no son distintos en este sentido y he
aqui que el Tribunal Constitucional haya deslizado la idea de que los juzgadores
se encuentran dispensados de poner negro sobre blanco los motivos en los que
arranca la decision de confiar, o no, en una prueba personal®®. Asi que bien
puede decirse que la valoracion de esta clase de medios de prueba es intima 'y,
por naturaleza, intransferible®?. De ahi que se defienda con ahinco que la valo-

(23)  ANDRES IBANEZ (2003: 58) habla de una «(...) suerte de contacto con lo inefable (...)» y de un
«encuentro sublime» y (2003:64) se refiere a la valoracién de la prueba personal como «acceso
quasi-mistico».

(24)  Ala que se ha dado en llamar «inmediacion restringida» frente a la «<inmediacién amplia», que
alude al hecho de la mera presencia fisica del juzgador en el escenario en el que se practican
las pruebas. Sobre esto, ESCALADA, 2008: 362.

(25)  NIEVA (2012a: 105, np. 4) afirma que la oralidad —y la inmediacién— pueden favorecer cierta
precipitacién en la labor juzgadora, habida cuenta que el 6rgano jurisdiccional sabe que las
«impresiones» captadas durante la practica de los medios de prueba personales se desvanecerd
rapidamente de su mente y, por ello, debe formarse una opinién valorativa sobre la marcha.

(26)  Se encuentra esta expresién en MEYER, citado por ANDRES IBANEZ (2009: 101). El propio
Tribunal Supremo emplea literalmente el término «impresién» y se refiere con frecuencia a la
accion de «impresionar» —el relato y la forma de presentarlo— en la mente del juzgador. Por
todas, cfr. STS, sala 22, n° 2039/2001, de 6 de noviembre, n° rec. 4451/1999, F) 1° (LA LEY
2373/2002). Més recientemente, se ha llegado a decir que la prueba es una actividad de contraste
entre las afirmaciones facticas de parte y «(...) las impresiones resultantes de la actividad pro-
batoria». Asi CABEZUDO, 2010: 85.

(27)  Se ha establecido experimentalmente la existencia de cognicién sin conciencia. A este respecto,
me remito a FROUFE (1997) y en particular a la pagina 83 de esta obra.

(28)  Cfr. sobre el particular, y por extenso, IGARTUA, 1993: 48-50.

(29)  Cfr. NIEVA, 2012a: 109, con cita explicita de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
donde se contiene tal doctrina.

(30)  Cfr. ANDRES IBANEZ, 2009: 101.
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racion de la prueba personal atafie, en exclusiva, a los 6rganos jurisdiccionales
que conozcan del asunto en primera instancia®’. De lo que se extrae, como
l6gico e inevitable corolario, que es de todo punto imposible que, con ocasién
de un recurso devolutivo ordinario, se pueda revisar los fundamentos del juicio
de fiabilidad acerca de las pruebas personales®?.

En sintesis, nadie —me refiero a los érganos jerarquicamente superiores,
claro— puede controvertir el efecto que la impresion causada por un testigo,
por ejemplo, haya podido producir en la mente del juzgador de instancia.
Para eso habria que haber estado en el lugar y en el momento justos en que
la fuente de prueba exterioriz6 la informacion.

I1.3. Todo se debe a un malentendido

Por ser cuestion bien conocida, la que sigue, no me entretendré dema-
siado®?. Es bien sabido que, por influjo de la Ilustracion, se pasé de un sis-
tema de prueba tasada a otro que tenia por blasén la libre conviccion. Y el
caracter escrito y secreto de las actuaciones procesales ha ido dejando paso
a la oralidad y a la publicidad. Pero la cosa no quedé aqui. En lo que hace
a la libertad decisoria del juzgador se fue mucho mas alla, desbordando sus
[imites, hasta el punto de consagrar una suerte de laissez-faire del juez. Se
confiaba ciegamente en una supuesta omnipotente racionalidad del érgano
jurisdiccional. Y se pagd gustosamente el precio que esta concepcion exigia:
subjetivismo decisorio y opacidad absoluta del proceso de generacion de los
juicios, en particular, en lo tocante a los hechos. Y, para colmo, a esta con-
cepcion se le cruzaron, en el camino, la oralidad y la publicidad procesales.
Estas favorecieron que el proceso decisorio en torno a la valoracién de la
prueba —ubicado en algin recoveco de la interioridad del juzgador—
tuviese lugar en la mismisima sala de vistas®*.

Esta unién, incestuosa, engendrd frutos bien parecidos desde fuera, pero
amargos e indigestos por dentro. No obstante, atin se estd a tiempo de deshacer
el entuerto y enderezar el curso de las ideas. La oralidad es la antitesis de la
escritura, como forma de desahogo de las pruebas —entre otras cosas—. Por su
parte, la publicidad es el término contrario al secreto. Pero hasta aqui. Sin la
menor repercusion en las operaciones decisorias judiciales.

(31)  YANEZ (2013: 584) habla de «tiranfa de la instancia».

(32)  Para una exposicion amplia y brillante de esta cuestién, véanse IGARTUA, 1995 y 2003b.

(33)  Sobre esta cuestién véase, por extenso, ANDRES IBANEZ, 2003: 58, 64 y, también, NIEVA,
2012a: 106-107.

(34)  Una buena muestra de este planteamiento nos la proporciona BACIGALUPO, 2002:
278-279.
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Cambiando de tercio, diré que la libre conviccién no tiene mas alcance que
liberar al juzgador de los corsés impuestos desde un sistema tasado de valoracion
de la prueba. El juez deja de ser un aplicador autémata de criterios ajenos a su
persona. Debe confiarse a su razén. En el bien entendido, claro esta, de que,
ahora mas que antes, tiene que dar buena cuenta del ejercicio de su libertad. Sin
embargo —y aqui es donde radica el problema—, se pasé directamente de estar
sojuzgado a los dictados de otros a un individualismo exacerbado y opaco, mez-
clando, sin ton ni son, la oralidad y la inmediacién®®.

I1.4. Los lenguajes no verbales y paraverbales como objeto propio de la
inmediacion judicial en relacién con la prueba personal

Tanto la jurisprudencia —esta principalmente—, como la doctrina, han
catalogado, mas bien sin quererlo, los principales aspectos del contenido no
lingtifstico a los que prestar atencion a la hora de valorar la prueba de caracter
personal. Y, por asi decir, coinciden —grosso modo— en discriminar la res-
puesta psicofisiolégica al interrogatorio, por un lado, el lenguaje no verbal
—Ilamese también lenguaje gestual o corporal—, por otro lado, y el lenguaje
paraverbal —también conocido como metalingiiistico o prosédico—, por
dltimo. Conviene entrar en mayor detalle, a los efectos de allanar el camino
a lo que luego se dird. No obstante, debo prevenir al lector de que los lindes
entre las precitadas tres categorias son sumamente difusos.

I1.4.1. Respuesta neurofisiologica al interrogatorio

Si bien constituye el contenido del mensaje no lingdiistico al que se alude
con menor frecuencia, no ha resultado dificil localizar menciones a mani-
festaciones neurofisiologicas tales como la palidez®®, el sonrojo®”, la alte-
racion del rostro®?, y los tics®?, entre otros“?.

I1.4.2. Lenguaje propiamente no verbal o corporal

Se trata, sin duda, del aspecto que mds atencién ha concitado entre
magistrados y estudiosos del derecho. Bajo el amplio paraguas del gesto y de

(35)  Intuyo la misma idea en TARUFFO, 2003: 82.

(36)  Cfr. STC, sala 1%, n° 172/1997, de 14 de octubre, n° rec. 4125/1994, voto particular (LA
LEY 10518/1997) y HERRERA, 2006: 52.

(37)  Cfr. GIMENO, 2008: 4.

(38)  Cfr. STS, sala 2%, n° 167/1995, de 3 de febrero, n° rec. 1601/1992, FD 1° (R) 1995/874).

(39)  Cfr. HERRERA, 2006: 52.

(40)  MANZANERO y GONZALEZ, 2013: 160, sostienen que el lenguaje no verbal adolece de
las mismas deficiencias que han desacreditado la validez del poligrafo.
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la expresion“? se cobijan aspectos tan singulares como puedan ser la mirada
—en particular, si es fija o, por el contrario, evasiva“’—, la mimica*?, la
apariencia tranquila —frente al nerviosismo“’—, la gesticulacion“, el
sollozo“® y las microexpresiones“”.

11.4.3. Metalenguaje o expresiones paraverbales

Dentro de esta tercera especie del lenguaje no verbal se cuentan las caracte-
risticas de la expresién oral misma. Me refiero al tono de voz del deponente?, la
palabra firme —frente al verbo dubitativo y titubeante“”—, los temblores en el
habla®, y la tardanza en responder y los silencios®”, principalmente.

No puede cerrarse este breve apartado dedicado a la resena de los signos
propios del mensaje no lingiistico sin llamar poderosamente la atencion
sobre su extrema vaguedad. Dicho esto, nos hallamos en condiciones de
abordar el nudo gordiano del asunto concernido.

Ill. DEBILIDADES DE LA TESIS DE LA VERSION FUERTE DE LA INME-
DIACION. EL JUZGADOR FRENTE A LOS LENGUAJES NO VERBAL
Y METAVERBAL

I11.1. La debilidad argumental de la tesis

Aunque me he afanado en dar con los fundamentos cientificos que sos-
tengan el andamiaje de tan préspera doctrina, no he sido capaz de hallarlos.

Debo reconocer que me tienta conocer tan eficientes procesos mentales
que se activan con tan solo tener delante al testigo. Quizas el nulo éxito de

(41)  Asi, de actitudes, expresiones y gestos, como conjunto, nos habla STS, sala 22, n°e 77/2006,
de 1 de febrero, n° rec. 843/2004, FJ 1° (LA LEY 11048/2006).

(42)  Cfr. GIMENO, 2008: 4 y VILLEGAS, 2009: 13.

(43)  Cfr. IGARTUA, 2003b: 4. Conviene precisar el sentido de mimica como gestos emblemas
que tienen sentido por si mismos y sustituyen a lo verbal.

(44)  Cfr. IGARTUA, 2009: 606.

(45)  Cfr. VILLEGAS, 2009: 13. Conviene precisar el sentido de gesticulacion como gestos ilus-
tradores que acompanan a lo verbal.

(46)  Cfr. IGARTUA, 1995: 162. El sollozo es un gesto emocional.

(47)  Cfr. AMONI, 2013: 76-77. Entiéndase que se hace referencia a las microexpresiones facia-
les vinculadas a las emociones.

(48)  Yalos clasicos —BENTHAM, PAGANO, CHIOVENDA— se refieren a este aspecto, como sefiala
ANDRES IBANEZ, 2003: 58.

(49)  Cfr. STC, sala 17, n° 172/1997, de 14 de octubre, n rec. 4125/1994, voto particular (LA LEY
10518/1997) y BAYO, 1999: 346, 349.

(50)  Cfr. VILLEGAS, 2009: 13.

(51)  Cfr. JORGE, 2013: 97.
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mis pesquisas obedezca a que tales fundamentos sencillamente no resultan
accesibles.

De ser asi, semejante orfandad deberia conducir a un replanteamiento
profundo de la cuestion. No se puede vivir de rentas en un asunto tan deli-
cado como es la valoracién de la prueba personal. Y me da a mi que, a la
vista de los avances habidos en materia de Psicologia cognitiva, acabariamos
por convencernos de que se anda viviendo en el error.

I11.2. Tras la percepcion hay procesamiento mental

Se ha descrito el momento de percepcion e interpretacién del lenguaje
no verbal, en el marco de la inmediacién, como algo cercano a la magia o
a la mistica®?. Me parece un exceso literario, sin mayores consecuencias.
Mas préximo a la realidad se me antoja conceder el protagonismo a la intui-
cién. Pero, para ser exactos, me aventuro a defender que, en Gltimo término,
si hay racionalidad. Se produce un proceso pensante cuando el juzgador
tiene ante si a la fuente de prueba personal®®. Lo que entiendo que sucede
es que dicho proceso no es autoconsciente, se activa y se desarrolla como
un automatismo, de forma casi instantanea®®.

En este sentido, me parecen decisivas las agudas observaciones de MAN-
ZANERO®:

«A mi entender (...) la inmediacién permite una valoracién intuitiva (libre de
conviccién) y no racional de la prueba.

La intuicién es un proceso cognitivo no consciente que permite manejar una
gran cantidad de informacion (verbal, no verbal, conocimientos y experiencias pre-
vias...). Como son procesos no conscientes son dificilmente declarativos. Solos
somos conscientes del resultado (generalmente una sensacion) pero no del proceso
que nos ha llevado a ese resultado. Como cuando ponemos en marcha un programa
motor (andar, escribir...), donde no somos conscientes de cémo hacemos para eje-
cutar esa accién. Simplemente andamos o escribimos. Aqui, la experiencia es la
principal forma de adquisicion de la capacidad, como lo puede ser en el juez con

(52)  Por todos, ANDRES IBANEZ, 2003: 63.

(53)  En IGARTUA, 1995: 111-112, se puede leer que «la "verdad" de un testimonio (...) [es]
linaprehensible] sensorialmente; no pueden ser [percibidal ni por la vista, el oido, el gusto,
el tacto o el olfato».

(54)  Para este fenémeno, GORPHE acufi6 las_expresiones sintesis automaticas e inferencia
inconsciente, seglin citas de ANDRES IBANEZ, 2003: 63.

(55)  Lareflexion del autor la vertié en un mensaje escrito que contenia diversas observaciones
a mi trabajo original. Téngase en cuenta que no estd formulada en los términos en que se
recogeria en un trabajo cientifico. Sin embargo, la fuerza de sus palabras no debe quedar
desaprovechada. Razén por la cual las reflejo.
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afios de experiencia (maxima de la experiencia). Otro aspecto negativo de ser un
proceso no consciente, ademds de no poder hacer explicito cémo hemos llegado al
resultado, es que no es controlable. La capacidad humana para procesar conscien-
temente (de forma controlada) la informacién es limitada. Pero es la Gnica posibili-
dad, si lo que necesitamos es explicitar las razones o argumentos que nos han llevado
a tomar una decision (mas alla de la conviccién personal). La toma de decisiones
controlada y consciente, por sus limitaciones, debe seleccionar solo una poca infor-
macién a riesgo de que el sistema se sature y se bloquee. Si de lo que se trata es de
tomar una decisién sobre la credibilidad del testimonio de forma racional, que per-
mita explicitar los argumentos, parece lo mas adecuado reducir la carga cognitiva,
prescindiendo de la comunicacién no verbal, y centrarse en lo que de verdad hay
que valorar que es el contenido de la declaracién. Todo lo que no sea contenido es
ruido que sesga los juicios racionales.

;Por qué no hay indicadores no verbales de credibilidad? Porque su procesa-
miento pertenece a la esfera de lo no consciente y muchas de las asociaciones que
hacemos a posteriori entre gestos y mentira son erréneas o bien constituyen sobre-
generalizaciones. Estas y los estereotipos tienen precisamente el objetivo de reducir
carga cognitiva de trabajo en la toma de decisiones, a riesgo de llegar a veces a
conclusiones erréneas.

Resumiendo: La comunicacién no verbal (y por lo tanto la inmediacién) puede
ser adecuada para una valoracion basada en la libre conviccion. La valoracion
racional deberia prescindir de lo accesorio. Con frecuencia la intuicién lleva a mas
errores que la razén».

Efectivamente, esta operativa mental —por lo demas, la dominante en
todas las acciones cotidianas de la vida— se sustenta en patrones o reglas
acerca de como creemos que son las cosas. En pocas palabras, las consabidas
generalizaciones (0, mds extendidamente, maximas de la experiencia).
Cuando se apercibe el juez de un guifio, de una sudoracién o de un ligero
temblor de voz, inmediatamente se activan asociaciones mentales, sobre la
base de su particular universo de conocimientos acerca del comportamiento
tipico del sujeto mendaz. Se podra objetar la dudosa calidad de estos cono-
cimientos, pero lo que no admite discusion es que existe un proceso pen-
sante.

Cuestion distinta es que sus caracteristicas —hipercodificacion de las
asociaciones de base; sobresaliente rapidez del proceso; y su caracter no
autoconsciente— impidan al propio duefo del pensamiento percatarse tan
siquiera de su existencia. De aqui que parezca que se alumbrara la conclu-
sién en la mente por ensalmo, cuando en realidad esto no es mds que un
espejismo, pues si hay racionalidad. Distinta, si se quiere, de tipo intuitivo y
no autoconsciente, pero hay.
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111.3. La desproporcionada importancia concedida a la sinceridad

No puede desconocerse la capital importancia que reviste concluir si el
deponente es sincero o, si, por el contrario, miente. Y tampoco se me escapa
que el andlisis del lenguaje no verbal se dirige —por fuerza— a esclarecer
exclusivamente dicho extremo. Sin embargo, no todo es la sinceridad.

Ciertamente es el primer aspecto al que se debe atender (porque de concluir
que la fuente de prueba es mendaz, lo que procede es desecharla como elemento
idéneo para la formacién de la conviccién judicial). Pero, una vez que se ha
escrutado la sinceridad del declarante —con resultado favorable—, nos topamos
con otro aspecto tan importante como el primero (puesto que, si su examen
resulta insatisfactorio, igualmente debera desecharse la prueba en cuestion). Me
refiero a la exactitud de la declaracién®®.

En este punto se debe atender a la calidad —por este orden— de la per-
cepcion del hecho, de la memoria del deponente y de la recuperacion del
recuerdo®”. Y para el examen de estos aspectos, el lenguaje no verbal resulta
inane. Pero volviendo al estribillo del razonamiento, lo que merece la pena
que destaquemos es que no se agota toda la problematica, inherente a la
prueba personal, en el examen de su sinceridad. Y aunque a puro de repetirlo
parezca que sélo reviste trascendencia la persecucién de la mentira, lo cierto
es que el principal flanco débil de la prueba personal radica en los falibles
procesos de percepcion del hecho, y de conservacién y recuperacién del
recuerdo®®. Y, también, aunque mas desapercibido, de su verbalizacién®.

Por consiguiente, por mds que nos afanemos en la apreciacion de las res-
puestas neurofisiolégicas al interrogatorio, y en los lenguajes no verbal y para-
lingtistico, con ello s6lo cubriremos una parcela del mas amplio campo de la
fiabilidad de la prueba personal. De hecho, es sumamente frecuente —mucho
mds de lo que se cree— que los testigos resulten deficientes, no por mentirosos,
sino por divergir su relato de lo efectivamente sucedido®. Las condiciones rei-
nantes al tiempo del acto perceptivo —poca luz, lejania, etc.— o los factores de
distorsion del recuerdo —repetidas recuperaciones de la memoria, o el inter-
cambio de datos entre testigos— pueden hacer que un testimonio sincero sea de

(56)  Cfr. MANZANERO y DIGES, 1993: 8-9.

(57)  Cfr. NIEVA, 2010: 219.

(58)  En este sentido, QUEREJETA, 1999: 164, se hace eco de que los jurados tienden —siste-
maticamente— a subestimar la influencia de un aspecto tan sustancial como son las con-
diciones de observacion del testigo (Iéase, el acto perceptivo).

(59)  Como me ha sugerido el prof. MANZANERO en el proceso de revision de la versién original
de este capitulo.

(60)  Cfr. MANZANERO, 2010: 83.
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todo punto inexacto y, por consiguiente, desaprovechable®”. Y, dicho sea de
paso, las resoluciones judiciales no suelen prodigarse en sesudos andlisis en
relacion con la evaluacion de la calidad de la percepcién, la memoria y la recu-
peracion. Y, no s6lo eso. La preocupacién miope por detectar la mentira favorece
que campen por sus anchas erradas creencias sobre la percepcién y la memoria
de los testigos 2.

I11.4. El grave inconveniente de la ambigiiedad de los signos propios del
lenguaje no verbal

Los signos anteriormente resefados pueden, efectivamente, indicar la
mendacidad del deponente y, ademds, hacerlo con frecuencia de forma
acertada, porque efectivamente el declarante esta mintiendo (realidad que,
por descontado, el juzgador desconoce por completo).

Sin embargo, los mismos exactos signos pueden obedecer a una etiologia
caracterologica. Me refiero al conocido como error de idiosincrasia y a su
par alternativo. Me explicaré mejor. El primero es consecuencia del desco-
nocimiento de los antecedentes caracterolégicos del deponente. Carecer de
esta clase de informacién puede abonar el terreno a graves equivocos. Se
corre el riesgo de que un signo que bien pueda deberse en un concreto caso
a la propia idiosincrasia de la fuente de prueba sea interpretado como una
manifestacion de mendacidad. Pero ocurre que el fendmeno descrito puede
suceder a la inversa. La adecuada preparacion del testigo puede conducir a
que pasen por especificidades inherentes al caracter del sujeto que presta
testimonio lo que, en realidad, son signos de mendacidad®.

Pero no acaba aqui la cosa. Los signos de constante referencia pueden
muy bien ser una respuesta a los factores estresores que estén afectando en
ese momento al deponente. Se trata de lo que se conoce como error de
Otelo. Se ha demostrado empiricamente que sujetos completamente sinceros
en sus declaraciones presentan abundantes signos de nerviosismo y estrés,
debidos al temor que les infunde el propio entorno en el que se encuentran.

(61)  Cfr. MANZANERO, 2010: 83 y ESTALELLA, 2006: 19.

(62)  Cfr.IGARTUA, 2003a: 155. A propésito de las falsas creencias, generalizadas, sobre la memoria
de los testigos, véase MANZANERO, ALANZAVEZ, FERRER, y VAZQUEZ (2025).

(63)  Para profundizar sobre la cuestién, ARCE, FARINA, 2005: 81 y MANZANERO, 2010: 91.
Es curioso comprobar como uno de los indicadores de mendacidad mas populares —efec-
tuar largas pausas al hablar— no guarda relacién directa con la sinceridad. Y, lo que es
mas importante, el desconocimiento de la forma particular de expresarse del deponente
en su vida cotidiana —realizando largas pausas al hablar— puede desembocar en una
apreciacion errénea del intérprete de su lenguaje metalingtiistico. Asi, ALONSO, 1997:
432y HERNANDEZ FERNAUD, 2000: 35, 65.
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| objetivo de este libro es profundizar en el conocimiento de la compleja

realidad del razonamiento probatorio, un gran desconocido del mundo

juridico, y que forma parte de la motivacion de las sentencias. Este trabajo
ofrece las herramientas adecuadas para analizar con eficiencia cualquier
razonamiento probatorio y explorar las posibilidades efectivas de su impugnacion
judicial. Es la primera gran aportacion del Derecho Procesal a un tema
normalmente abordado desde la Filosofia del Derecho.

El libro se divide en dos partes. La primera facilita ahondar en las nociones

y materias (prueba, l6gica, argumentacion, conformacién del razonamiento
probatorio) que suelen estar alejadas del dmbito de dominio del derecho procesal.
Ademas, se ocupa de identificar las principales reglas juridico-procesales que
rigen el razonamiento probatorio. Facilita el acceso a todos estos conocimientos,
heterogéneos pero intimamente relacionados.

La segunda parte se centra en la impugnacién de la sentencia en relacion con el
juicio de hecho y su motivacion. Se examinan todos los obstaculos que le pueden
salir al paso de quien tiene que interponer un recurso de apelacién en relacion con
la prueba y su valoracion. Pero ademas de identificar tales dificultades, se ofrecen
vias para superarlas, de modo que el justiciable consiga optimizar su derecho de
acceso al recurso.

Ademas, el libro presenta una fuerte carga especulativa, proponiéndose despertar
el interés de los tedricos de la disciplina y propiciar el necesario debate cientifico.
Se plantea una hipoétesis sobre la posibilidad de ejercer un control efectivo

sobre el razonamiento probatorio en sede de segunda instancia, y se desarrolla
la misma hasta alcanzar una serie de conclusiones, donde el autor adopta

una postura clara y precisa, constructiva y positiva a la par que provocadora

y sumamente estimulante para aquellos que quieran investigar sobre este
interesante topico del razonamiento probatorio y su control en segunda instancia.
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