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La funcion epistemologica del principio de inmediacion en la prueba testimonial:
Juna garantia procesal?

Santiago M. Irisarri'

“Solo al precio de esfuerzos metodicos se puede llegar a discernir la verdad
del error y a apoyar la conviccion del juez en prueba segura”.

(Francgois Gorphe, “La apreciacion judicial de las pruebas™)

Introduccion

La inmediacion, entendida como “principio de inmediacion”, es una forma de realizacion del
proceso que denota cercania, proximidad y vinculacion sin intermediarios; es la proximidad temporo-
espacial del juzgador con las partes y con los medios de prueba.

La doctrina habitualmente se refiere a la inmediacion como un principio trascendental a la
hora de llevar a cabo el debate?; pese a ello, no se han escrito demasiadas obras sobre el tema, en
tanto ni siquiera ha sido tratado con profundidad. Por lo general, las paginas que los procesalistas han
dedicado al principio de inmediaciéon son pocas y ni siquiera existe acuerdo sobre sus notas
caracteristicas o funciones.® Sin perjuicio de ello, y en virtud de la implantacion del sistema acusatorio
de enjuiciamiento luego de la revolucion francesa, se lo ha relacionado con la oralidad, la
concentracion y la publicidad. 4

Justamente en virtud de esta estrecha vinculacion entre principios, se ha sostenido que la
inmediacion tiene como contrapartida a la escritura, lo cual en cierto punto es correcto, pues si bien
es posible que exista escritura e inmediacion, esto dificilmente ocurra. En igual sentido, si bien puede
haber oralidad sin inmediacion, es innegable que existe un vinculo muy cercano entre ambas: la
oralidad permite y asegura la inmediacidon, mientras que esta tltima dota de relevancia a la primera.

Cabe aclarar que, mas alld que la inmediacion pasa a ser considerada como un principio
procesal recién a partir de la Ilustracion (la doctrina suele definirla como un “principio
revolucionario™), su existencia junto con la de la oralidad no es novedosa, sino que fue la forma de
juzgamiento reinante durante toda la antigliedad: la Republica romana perfecciond el sistema y ni

11 Abogado, Universidad Nacional de La Plata (U.N.L.P.).

2 CLARIA OLMEDO, “Tratado de derecho procesal penal”, p. 127, VELEZ MARICONDE, p. 420; LEVENE, “Hacia
la reforma procesal penal. El juicio oral en todo el pais”, p. 18; JAUCHEN, “El juicio oral en el proceso penal”, p. 37.
3 CLARIA OLMEDQO, “Derecho procesal penal” y “Tratado de derecho procesal penal”’; JIAUCHEN, “El juicio oral en
el proceso penal”’; LEONE, “Tratado de derecho procesal penal”’; LEVENE, “Hacia la reforma procesal penal. El juicio
oral en todo el pais”; MAIER, “Derecho procesal penal argentino”; ODERIGO, “Derecho procesal penal”; VELEZ
MARICONDE, “Derecho procesal penal”.

4 MAIER “;Es la inmediacion una condicion de la condena penal?: un aspecto parcial de la lucha entre Inquisicion vs.
Composicion”; CLARIA OLMEDO, “Tratado de derecho procesal penal”; CLARIA OLMEDO, “Tratado de derecho
procesal penal”, T. 8, p. 129

SANDRES IBANEZ, Sobre el valor de la inmediacién (Una aproximacion critica); HASSEMER “Fundamentos del
Derecho penal, p. 194 ; JAUCHEN, “El juicio oral en el proceso penal”, p. 36).



siquiera el Imperio pudo abatirlo (pese a adoptar la escritura en un periodo preliminar); también
existid durante la primera mitad de la Edad Media (en tanto los germanos no conocieron otra forma
de juzgamiento). Recién con el advenimiento de la inquisicidn, la oralidad, la inmediacién y la
publicidad fueron suplantadas por la escritura y el secreto.’

Pero mas alla de estas cuestiones, e independientemente del factor histérico, cabe preguntarse
(cudles son las funciones de la inmediacion y por que ha sido considerado un principio rector para la
realizacion del proceso?

Pues bien, sin referirse especificamente a la inmediacion como un “principio”, Bentham
(1825) explica la importancia de la presencia del juez durante el debate al manifestar que: 1) permite
la seguridad con relacion a los dichos de los testigos, en tanto el juez que no los ha oido no puede
asegurar que las actas representen fielmente la narracion oral, permitiendo incluso aclarar los
conceptos oscuros; 2) permite conocer la conducta de los testigos y de las partes, que es tan importante
para complementar el testimonio oral (la fisonomia, el tono de voz, la firmeza, la prontitud, las
emociones del temor, la sencillez de la inocencia, la turbacion de la mala fe); 3) permite, bajo los
auspicios de la publicidad, la mejor salvaguarda para la obtencion de todas las reglas legales
(prohibiendo preguntas capciosas, la intimidacion de los testigos, evitando altercados de los
abogados, poniendo el freno a la mentira mediante el inmediato castigo del falso testimonio)’.

Framarino dei Malatesta (1895), también sin referirse al principio de inmediacion, pues ni
siquiera se refiere a la “inmediacion”, esgrime las virtudes del examen directo y oral del testigo por
parte del juez alegando que tal proceder permite advertir las flaquezas del testimonio; la luz que surge
de la actitud personal del declarante ejerce influjo sobre la credibilidad de sus declaraciones, en tanto
“hay notas de veracidad o de mentira en la fisonomia, en el timbre de voz, en la serenidad o en la
inquietud”. 8

Posiblemente quien primeramente se refirid a la inmediacion como un principio basamental
del debido juzgamiento fue Chiovenda, quien en su brillante obra “Principios de derecho procesal
civil” (1906) esgrime los beneficios de la inmediatezza argumentando que es la forma de juzgamiento
mas adecuada, pues permite: 1) rapidez en el juzgamiento; 2) mayor facilidad para que las partes se
entiendan reciprocamente; 3) eficacia para la determinacion de los buenos o malos argumentos
esgrimidos ante el tribunal; 4) concentracion del pleito; y 5) la mas sincera apreciacion por parte del
juzgador de las manifestaciones de los declarantes.’

Carnelutti (1930) también expuso sus ventajas al sostener que el principal problema del
procedimiento es el de garantizar el éxito del didlogo (entendiendo por “didlogo” el entendimiento
reciproco entre quien habla y quien escucha); siendo el principio de inmediacidn el que permitiria la
concrecion de tal tarea. Segln el autor, la inmediacion permitiria “acortar las distancias”, no
solamente desde el plano fisico, sino fundamentalmente desde el plano espiritual. La excelencia del
habla esta en la virtud del sonido (que sirve para hacer sensible) y en los gestos (que dotan de fuerza
expresiva a las palabras), los cuales permitirian una mejor comprension de quien declara.'”

De tal forma, la inmediacion se consolidé como un principio fundamental para la realizacién
del proceso, que evidenciaria su importancia a partir de tres funciones:

¢ VELEZ MARICONDE, Derecho Procesal Penal, p. 417.

"BENTHAM, Tratado de las pruebas judiciales.

8 FRAMARINO DEI MALATESTA, “Ldgica de las pruebas en materia criminal .
9 CHIOVENDA, “Principios de Derecho Procesal Civil”, p.130.

10 CARNELUTTI, Francesco “Derecho y proceso”’.



a) Funcidn practica: otorgaria celeridad al proceso y permitiria la concentracion del debate.

b) Funcién garantizadora de la legalidad del acto: pretende evitar la tergiversaciéon o
distorsion de los dichos de los testigos, garantizar el derecho de defensa y el contradictorio,
imposibilitar la realizacion de preguntas inadecuadas y permitir la comprension de la
declaracion mediante la posibilidad de realizar preguntas aclaratorias.

¢) Funcién epistemoldgica: ayudaria al magistrado a valorar debidamente la declaraciéon de
los testigos al advertir la expresion de su mirada, los movimientos faciales, el cambio de
color de su rostro, el timbre de su voz, el ritmo de la respiracion, etc.; lo que permitiria la
determinacion de la sinceridad de los relatos. En otras palabras, serviria para la
averiguacion de la verdad.

Con el correr del tiempo esta ultima funcién ha ido tomando relevancia, al punto tal que es
habitual encontrarse con decisiones judiciales que valoren la prueba testimonial basandose en las
apreciaciones del juzgador a partir del contacto directo tomado durante el debate!!; como también es
habitual encontrarnos con decisiones de los Tribunales de Alzada que, amparandose en la falta de
inmediacion, alegan encontrarse imposibilitados para realizar debidamente tal valoracién.'?

Ahora bien, tales consideraciones -es decir, las referidas a las cualidades epistemologicas de
la inmediacion- no puede ser asumida “porque si”, en tanto las implicancias que traeria aparejada una
incorrecta comprension de este aspecto serian devastadoras, si es que ain no lo son, para el ejercicio
de la judicatura.

Objetivo del trabajo:

El objetivo de este trabajo se circunscribe a investigar la posible validez de la funcion
epistemologica del principio de inmediacion, abordando el tema desde dos puntos de vista disimiles,
pero complementarios entre si:

En primer lugar, y asumiendo hipotéticamente que el juzgador se encuentra capacitado para
determinar la honestidad de los declarantes mediante el contacto directo, intentaremos analizar la
validez del razonamiento que tal postulado epistémico supone; en segundo término, pretenderemos
verificar si tal postulado hipotético (la capacidad de determinar la sinceridad de las personas por parte
del juzgador) es verdadero.

Desarrollo:

! Causa nro. 3874/0496, Tribunal Oral Criminal Nro. 5 de La Plata, Prov. Bs.As., Argentina (2014); causa 1880/2011,
“Gomez, Nicolas Martin s/ privacion ilegitima de la libertad agravada” Tribunal Oral Criminal Nro. 5 de Quilmes, Prov.
Bs. As., Argentina (2014).

12 “El intercambio fruto de la inmediacién y de la oralidad confiere a los magistrados la libertad de apreciacion de la
prueba a través de la libre conviccion en mérito a lo visto y lo oido en el juicio, permitiéndole extraer conclusiones acerca
de la veracidad y firmeza de los testigos que declaran en tal oportunidad procesal” (causa nro. 66.380, Sala II, Tribunal
de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Argentina; en igual sentido, causa nro, 67.740, Sala III del Tribunal
de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Argentina”; causa nro. 74.605, Sala II, Tribunal de Casacion Penal
de la Provincia de Buenos Aires, Argentina; causa 61.221, Sala IV, Tribunal de Casacién de la Provincia de Buenos Aires,
Argentina; Causa nro. 9337, Sala III, Tribunal de Casacion de la Provincia de Buenos Aires.



Primera parte: La regla que estructura la funcion epistemologica del principio de
inmediacion.

Considerar desde el plano l6gico que la inmediacion nos acerca a la verdad (entendida como
correspondencia) > hace necesaria la existencia de una regla que relacione de alguna manera la
“sinceridad” con la “veracidad” del relato.

Tal regla podria expresarse de la siguiente forma:

“Un relato sincero y desprovisto de errores de percepcion, de interpretacion, de memoria y
de recuperacion, probablemente sea veraz”

Si bien prima facie la regla pareceria superflua, consideramos que sobre ella se podria
estructurar el razonamiento sobre el cual se asienta el aspecto epistemologico del principio de
inmediacion, el cual estaria conformado de la siguiente forma:

1) La mentira consiste en la afirmacion de aquello que se cree o sabe que es falso.

2) Si la persona no miente es porque cree que dice la verdad.

3) La persona que cree decir la verdad, probablemente no lo haga cuando existan: errores de
percepcion, errores de interpretacion o errores de memoria y recuperacion.

4) Lainexistencia de errores de percepcion, de interpretacion, de memoria y de recuperacion,
hacen que el testimonio sincero probablemente sea veraz.

Intentaremos explicarlo:
1. La mentira humana

No es llamativo que pretendamos determinar quién se expresa con sinceridad y quién no;
como tampoco es llamativo pretender determinar quién miente y quién dice la verdad.'* La mentira
es algo natural del hombre, pero no propio de €l. Se ha dicho que la naturaleza se desarrolla mediante
mentiras: las plantas mienten, los animales mienten, el hombre miente!®. Existen determinadas plantas
(comunmente llamadas “plantas carnivoras”) que poseen bolsas (similares a jarrones) de las cuales
emana un aroma muy particular que sirve para atraer insectos; una vez que el insecto se posa sobre
los bordes de la bolsa caen hacia su interior debido a un liquido resbaladizo también emanado por la

13 Una explicacién clara de la teoria de la verdad como correspondencia puede encontrarse en GASCON ABELLAN,
“Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba”’; en igual sentido FERRAJOLI, “Derecho y razon. Teoria
del garantismo penal”; por otro lado, podemos encontrar una resefia de las teorias de la verdad y su relacion con la prueba
en el marco del proceso en la obra de TARUFFO “La prueba de los hechos ™.

14 Una detallada, pero a su vez entretenida por sus anécdotas, explicacion de la deteccion de la mentira a lo largo de la
historia puede verse en TROVILLO, “History of lie detecion”.

5 LEMOS GIRALDEZ, Serafin, “Simulacién, engaiio y mentira”’; MAZZONI, “Psicologia del testimonio”;
GONZALEZ FERNANDEZ se refiere a la mentira del hombre como “un arte prehistdrico” relacionandola, por ejemplo,
en el contexto de las técnicas de caza que utilizaban los primeros hombres. Recomendamos su lectura para una completa
explicacion de la mentira humana a lo largo de la historica -abordando la tematica desde los mas diversos aspectos- (“La
mentira. Un arte con historia”, Aposta -Revista de ciencias sociales, nro. 26, 2006). Desde otra perspectiva, Bentham
esgrime que la mentira va en contra de la naturaleza del hombre, que la verdad es la regla y la mentira la excepcion, y que
solo mediante un gran esfuerzo podemos suplantar la verdad por la mentira (Tratado de las pruebas judiciales, t. 1, p. 61).



planta; finalmente, el insecto muere ahogado en el fondo de la bolsa. También hay animales que para
huir de algtn peligro o para capturar alguna presa se valen de mentiras (algunos peces aparentan ser
rocas para lograr una mayor cercania con su presa; algunos animales se “camuflan” -cambian el tono
de su piel- para escapar de sus depredadores; etc.).

Pero la mentira que aqui nos ocupa es la mentira propia del ser humano y, mas
especificamente, la mentira circunscripta al &mbito del proceso (es decir, la mentira del testigo'®), la
cual puede ser definida como la afirmacién de recuerdos que se cree o sabe que son falsos.!” Debe
advertirse que la definicion se estructura subjetivamente, en tanto no importa la correspondencia de
la afirmacion con la realidad, sino la creencia de quien la expresa.'® En otras palabras, una persona
miente solo cuando tiene intencion de hacerlo, independientemente de que lo que esté manifestando
sea verdadero o falso; justamente, la mentira no es ni verdadera, ni falsa, lo verdadero o falso es el
enunciado que expresa la mentira.

Pongamos un ejemplo:

Juan cree haber visto un extraterrestre y decide contarselo a Tomas. Por mas inverosimil que
sea el relato y por mas que Juan no haya visto ninglin extraterrestre, no podremos decir que esta
mintiendo, pues €l cree que lo vio y asi lo manifiesta.

16 Esta aclaracion es sumamente relevante pues limitara nuestro campo de estudio al &mbito judicial y, mas propiamente,
a los testigos, entendiendo por “testigo” al sujeto que realiza ante un tribunal (u organismo oficial de justicia) un relato
que pretende describir sucesos del pasado que manifiesta haber adquirido mediante sus sentidos; en otras palabras, el
testigo es quien narra aquello que dice haber percibido (CAFFERATA NORES, “La prueba en el proceso penal”, p. 94;
DEVIS ECHANDIA, “Teoria general de la prueba judicial”, p. 28;).

Vale aclarar también que, en virtud de esta definicion, el testigo no da opiniones ni hace juicios de valor (es decir, el
testigo manifestara si advirti6 la existencia de un cuchillo en la escena del crimen, pero no podra alegar que segun su
parecer ese cuchillo es el arma homicida). Su labor se limita a explicitar el suceso percibido, sin ningun tipo de
connotacioén valorativa. Pero claro, toda percepcion conlleva en cierto punto un juicio de valor con relacion a lo percibido:
por ejemplo, alegar que en la habitacion habia una silla de madera (manifestacion que evidencia un testimonio), en el
fondo, implica la realizacion de un juicio valorativo sobre el material del cual esta hecha la silla (madera). Notese que el
testigo no percibe el material del cual estd hecha la silla (madera), sino que es una conclusion que surge de un
razonamiento inferencial a partir de como considera que son las sillas de madera (marrones, con textura, etc.). Lo que
pretendemos evidenciar es que, si bien el testigo hara un relato de la percibido, es inevitable que tal relato tenga cierto
contenido valorativo o exprese opiniones. Sera labor del juzgador evaluar la justificacion o la valides de tales juicios
valorativos (por ejemplo, preguntandole al testigo como supo o qué lo hizo pensar que la silla era de madera; lo que
llevara al testigo a manifestar su razonamiento y las premisas que lo conforman —“era de color marrén y al apoyar mi
mano una astilla se clavo en mi dedo”-; a partir de alli el juzgador podra evaluar debidamente sus conclusiones -sea
confirmando o descartando que la silla era de madera-); sobre los juicios de valor realizados por los testigos, véase
FLORIAN, “De las pruebas penales”; en igual sentido, PALACIO, “La prueba en el proceso penal”.

7 DE PAULA RAMOS, “La prueba testifica. Del subjetivismo al objetivismo, del aislamiento cientifico al didlogo con
la psicologia y la epistemologia”, p. 85.

'8 En contra, MAZZONI quien considera a la mentira como falsedad emitida voluntaria o involuntariamente. Segtn la
autora miente quien pretende mentir, como también quien pretende decir la verdad (Psicologia del testimonio, p. 36).
Creemos que la definicion de la autora podria encasillarse dentro de lo que podriamos llamar “concepcion objetiva” de la
mentira, pues se identifica con la falta de correlato con la realidad de los hechos, independientemente de la intencién del
sujeto que afirma el enunciado (la intencidn del sujeto solo es analizada a los efectos de distinguir la mentira voluntaria
de la involuntaria). En cambio, una concepcion que podriamos denominar “subjetiva” (a la cual adherimos) le es
indiferente la eventual correspondencia con la realidad, asumiendo que la mentira es un concepto puramente subjetivo y,
como tal, dependiente de la voluntad del sujeto que se expresa: solo miente quien tiene intencion de mentir (no hay
mentiras involuntarias, sino “afirmaciones sinceras falsas”, las cuales luego llamaremos “errores involuntarios” o
“errores sinceros”). Entender que existen mentiras involuntarias (postulado de Mazzoni), no haria mas que equiparar la
mentira con la falsedad, eliminando la distincién terminoldgica entre mentira y falsedad (para un claro desarrollo del
concepto de mentira y su distincion con la falsedad, véase DE PAULA RAMOS, “La prueba testifical ).



En cambio, si Juan cree o sabe que aquello percibido no era un extraterrestre, sino una persona
disfrazada de extraterrestre, las manifestaciones realizadas a Tomas con relacion al hecho de haber
visto un extraterrestre si seran consideradas mentiras.

La mentira puede ser utilizada como un medio para engafiar a otro o, si se quiere, para hacerle
creer aquello que uno sabe o cree que no se corresponde con la realidad; por ello, trasladando la
cuestion al ambito judicial, es importante que el juzgador advierta la existencia de la mentira como
un posible escenario en la declaracion del testigo!'®. Pero claro, en estos casos, la concrecion del
engafio no es tan facil de lograr para el mentiroso, pues si bien cualquier sujeto puede realizar
manifestaciones cuyo contenido cree que no se corresponden con la realidad, no todos logran
convencer al receptor del testimonio. Para ello se requieren buenas capacidades cognitivas y un
desarrollo avanzado del sistema representativo.?’

Explica Mazzoni que pueden mentir las personas que tienen una “teoria de la mente”, la cual
puede ser definida como la posibilidad de representarse el posible contenido de la mente de los otros
(qué sabrian y qué no). Si bien la regla es que todos los adultos tienen una teoria de la mente
desarrollada, lo cierto es que en determinados casos (por ejemplo, personas que padecen autismo)
esto no es asi. En nuestra vida diaria la teoria de la mente es utilizada con habitualidad, ain sin ser
conscientes de ello: cuando hablamos con alguien lo hacemos en base a los conocimientos que
consideramos que posee el interlocutor, pues en virtud a ello realizaremos unas u o tras
manifestaciones. De alli que la “teoria de la mente” es fundamental para desarrollar mentiras
tendientes a engafiar a otros individuos (como podria ser el caso del testigo que pretende engafiar al
juez), en tanto conocer -o creer conocer- lo que el receptor del mensaje sabe y no sabe, es lo que
nos permitird elaborar una mentira susceptible de ser creida. Justamente por ello es que la mentira
de los nifos -quienes no gozan de una desarrollada “teoria de la mente” no suelen tener éxito para
el engafio. *!

Por otro lado, seglin la autora, la mentira incluye los siguientes elementos: 1) la conciencia
del estado de las cosas del mundo; 2) la posible diferencia entre los conocimientos de distintas
personas; 3) la creacion de una representacion potencial del estado de cosas que no se correspondan
con la realidad; 4) la valoracion de la credibilidad (para el engafio) de esta representacion potencial;
y 5) que estas representaciones supongan una ventaja para el que miente superior a la situacion real.*?

La importancia de estas cuestiones para la funcién epistemologica del principio de
inmediacion se evidencia en tanto la determinacion de la mentira (sea por el manifiesto nerviosismo

19 Vale aclarar que la mentira puede tener diversas finalidades; por ejemplo, lograr que un sujeto se comporte de una
forma especifica.

20 MAZZONI, Psicologia del testimonio, p. 36

21 Segin MAZZONI, Psicologia del testimonio, p. 37, quien ademas refiere: “A4 lo largo de los afios ochenta han sido
numerosisimos los trabajos que han relacionado la teoria de la mente (y especificamente su ausencia) con la capacidad
de mentir, En una tarea ya cldsica, se pide a dos nifios que exploren el contenido de una caja coloreada en la cual hay,
por ejemplo, un juguete. Se cierra después la caja y se pide a uno de los nifios que abandone la habitacion. En presencia
del nifio que se ha quedado en la habitacion se saca el juguete de la caja y se pone en un cajon. Se le pide después que
prediga el comportamiento del compariero cuando este vuelve: ;donde ird a buscar el juguete? Mientras los adultos y
los nifios con una edad superior a los 4 aiios diran que lo ira a buscar dentro de la caja, los nifios con una edad inferior
dicen usualmente que el compariero mirard en el cajon, donde él sabe que se encuentra. Esto demuestra que hasta esta
edad no se ha desarrollado todavia la capacidad de “leer’ la mente del otro como diferente de la propia. Lo que el nifio
sabe se convierte en la base para decidir lo que los demas saben. Debe, pues, desarrollarse todavia el juego mental que
permite “leer’ en modo correcto la mente de los otros”.

22 MAZZONI, Psicologia del testimonio, p. 37.



del declarante, por haberse enrojecido su piel®*) hara desechar testimonios que no hacen mas que
alejar al juzgador de la realidad de los hechos por ser probablemente falsos>*.

Conclusiones parciales:

La mentira es la afirmacion de aquello que se cree o sabe que es falso.

El concepto de mentira es subjetivo o dependiente de las creencias del sujeto.

Las mentiras pueden ser utilizada como un medio para hacer creer a otro aquello que uno
sabe o cree que es falso.

Estas mentiras no necesariamente cumplen su objetivo.

2. Los errores sinceros

No siempre quien cree estar diciendo una falsedad lo hace y viceversa. Ya dijimos que la
expresion de falsedad puede ser voluntaria o involuntaria (no asi la mentira) y que una persona puede
estar absolutamente convencida de estar manifestandose con la verdad sin hacerlo; este es el caso de

25 o “errores involuntarios”?°.

los ““errores sinceros

Un nifo puede creer que hay fantasmas en su casa y asi se lo manifiesta a sus padres cuando,
en realidad, no hay ningln fantasma y lo que el nifio percibe es el sonido del viento sobre la ventana
o son sombras de los arboles aparentando siluetas macabras. Ocurre lo mismo con los adultos. En
innumerables ocasiones uno cree observar algo que, en realidad, no ha sucedido o ha sucedido de
forma diferente a la percibida.

Explica De Paula Ramos que “desde el punto de vista de la verdad y la falsedad no sera
verdadera la informacidon/recuerdo que no se corresponda con lo que realmente ocurrid y sera
verdadera aquella que se corresponda. A su vez, desde el punto de vista de la mentira, esta encuentra
su contrario en la sinceridad, que tiene que ver con la memoria del sujeto, no con la realidad: grosso
modo, miente quien cuenta una version diferente de lo que recuerda. Es sincero quien narra una
version igual a lo que recuerda”.

La explicacion es importante pues pone énfasis en la distincidn entre “sinceridad” y
“veracidad”. Si bien confundir estos términos es un error frecuente en la vida diaria de las personas,
este no puede trasladarse al &mbito judicial, pues en dicho caso dificilmente se logre una adecuada

23 Sintomas que, segun los defensores de la funcién epistémica del principio de inmediacion, evidenciarian la existencia
de relatos mentirosos.

24 En este punto debemos aclarar que si bien la mentira no necesariamente se estructurara sobre falsedades, lo cierto es
que esto ocurrird en la mayoria de los casos. Es decir, salvo por cuestiones de azar o de la suerte quien miente suele
expresar falsedades. Las mentiras verdaderas son sumamente extrafias y dependen en gran parte del azar, como podria
ser el caso de quien para aparentar ser un millonario ante una dama, le miente diciendo que posee grandes fortunas,
desconociendo que pocos minutos antes ha ganado la loteria.

25 DE PAULA RAMOS, “La prueba testifica. Del subjetivismo al objetivismo, del aislamiento cientifico al didlogo con
la psicologia y la epistemologia”.

26 GORPHE, “La apreciacién judicial de las pruebas”, p. 378; sin perjuicio de que en la obra de Framarino dei Malatesta
pueden verse grandes avances en el tema, sobre todo cuando se refiere a la “apreciacion del testimonio en cuanto al
contenido” (explicacion basada en la utilizacion de figuras que generan efectos visuales), consideramos que la tarea de
Gorphe fue gravitante y “pionera” a los efectos de evidenciar como es posible que existan testigos que pese a ser sinceros
no sean veraces (vale aclarar que el autor desarrolla su teoria adoptando como eje central la importancia de la psicologia
en la valoracion del testimonio). Decia Gorphe: “voluntario o no, el error se oculta tan bien bajo la apariencia de la
verdad, que no siempre es facil de distinguirlo; un testigo que parece seguro puede equivocarse, del mismo modo que un
enfermo puede parecer sano” (“La apreciacion judicial de las pruebas”, p. 376)



valoracion de la prueba. Si el juzgador, a partir de la conviccidon que le produce el testigo durante su
declaracion, lo considera honesto y, por ello, veraz, posiblemente tome un camino equivocado en la
busqueda de la realidad de los hechos, en tanto la sinceridad no necesariamente tiene correlato con la
veracidad.

Pongamos un ejemplo y analicémoslo desde la perspectiva del receptor del mensaje: un testigo
manifiesta en su declaracion ante el juez que ha visto como un hombre de pelo negro amenazaba a
una sefiora en la via publica; si el juez le cree (pues el testigo relata el hecho con fuerza y claridad,
midiendo cada una de sus palabras) y, en virtud a dicha creencia, concluye que estd diciendo la
verdad, tal conclusion posiblemente sea incorrecta, en tanto estaria estructurada en un error de
concepto: equiparar “sinceridad” a “veracidad”.

Pongamos otro ejemplo: Juan depone ante el juez que ha visto como un hombre desconocido
asesinaba a su vecina durante la noche. Tal afirmacion la realiza con absoluto convencimiento de lo
que estd expresando, alegando que “no tiene ningln tipo de dudas y que estd seguro de lo que vio”.
Si el juzgador considera que la conviccion de Juan es real (por la tranquilidad que transmite al realizar
la narracion) y que, por ello, debe considerarse verdadero aquello que afirma, posiblemente yerre en
su decision final. Esto altimo podria ocurrir si, en realidad, la persona que vio Juan cometiendo el
asesinato no era un hombre, sino una mujer con pelo corto y atuendo masculino. Se advierte que la
creencia de Juan no se corresponde con la realidad; por ello, su testimonio es sincero, pero no veraz.

Como se advierte, la conviccion de las personas (su creencia) no puede traer conclusiones
sobre la veracidad de sus dichos, pues hasta el mas alto grado de seguridad, confianza y
convencimiento puede no corresponderse con la realidad.

Conclusiones parciales:
La persona es sincera cuando manifiesta aquello que cree que es verdad.
Creer que se dice la verdad, no necesariamente es decir la verdad.

3. Errores de percepcion, de interpretacion, de memoria y de recuperacion

Habiendo explicado la distincion terminoldgica entre “sinceridad” y “veracidad”, es necesario
a esta altura analizar como es posible que personas honestas, sinceras y absolutamente convencidas
de lo que afirman, no sean veraces.

Para ello nos referiremos a cuatro momentos diferentes:

1) El momento de percepcion

11) El momento de interpretacion
111) El momento de memorizacion
1v) El momento de recuperacion

Vamos a explicarlo:*’

27 En este punto es necesario aclarar que la doctrina clasica del derecho probatorio, por ejemplo, Bentham (1823),
Mittermaier (1834) o Framarino dei Malatesta (1912) hacia referencia a la existencia de algunos de estos errores
(haciendo referencia a la percepcion, al juicio, a la imaginacién, a la memoria, a la expresion) aunque, claro esta, sin
investigaciones cientificas de por medio que pudieran dar crédito a sus consideraciones (véase, BENTHAM, “Tratado de



1) El momento de percepcion:

Lo primero que debemos decir es que las personas vivimos en un mundo donde se producen
innumerables estimulos constantes, los cuales son percibidos (es decir, captados) mediante nuestros
sentidos: el aroma de las flores es captado mediante el olfato, los colores de los autos son percibidos
mediante la vista, las bellas notas musicales mediante nuestros oidos, la frialdad del hiclo mediante
el tacto, la amargura de un licor mediante el gusto.?® Pero no todo aquello que nos rodea es percibido,
pues nuestra capacidad de percepcion se encuentra condicionada por nuestra atencion.?’ Esto que
pareceria ser algo dificil de comprender, puede ser explicado facilmente con la narracion del
“experimento del gorila”: este consistente en proyectar un video en el cual aparecen varias personas,
algunas con camiseta negra y otras con camiseta blanca, solicitandole al espectador que cuente
cuantos pases con una pelota realizan los individuos que llevan la camiseta blanca. Lo llamativo, y
para muchos sorprendente, es que durante el video aparece caminando entre las personas un individuo
disfrazado de gorila, que, en la mayoria de los casos, pasa desapercibido por los espectadores®®. A
este fendmeno (no percibir aquello que transcurre frente a nuestros ojos) se lo denomina “ceguera
intencional”. *! De igual forma, no solemos darnos cuenta de modificaciones importantes que se
producen en nuestro campo visual, incluso cuando las mismas sucedan justo delante de nuestras
narices (este fendmeno se corresponde con la “ceguera de cambio™?).3* Entonces, la atencidén no
solamente es fundamental para percibir correctamente, sino directamente para percibir; incluso,
cuando dicha atencién es involuntaria (es decir, obedece a factores externos que repentinamente
logran atraer nuestra atencion — por ejemplo, el sonido que hacen dos automdviles al colisionar
posiblemente haga que volteemos nuestra mirada hacia los mismos- ). **

Pero ademés de no percibir todo aquello que ocurre a nuestro alrededor, puede ocurrir que
aquello que si es percibido, no sea debidamente percibido. ;Qué queremos decir con esto? Que en
determinadas situaciones podemos percibir cosas que no ocurren o que estdn ocurriendo de una forma
distinta a la cual percibimos. Utilicemos un claro ejemplo: puede ocurrir, y ocurre con frecuencia,
que en los viajes por carretera veamos a lo lejos un afluente de agua, cuando en realidad esto no es
asi, pues lo que aparenta ser agua no es mas que el efecto generado por el sol al reflejar el pavimento;
otro ejemplo podria estar dado por la vision a distancia: supongamos que pretendemos observar un

las pruebas judiciales”, T. 1, Cap. IX; MITTERMAIER, Tratado de las pruebas en materia criminal”, p. 258;
FRAMARINO DEI MALATESTA, “Logica de las pruebas en materia criminal”, Vol II, p. 47); justamente, las
investigaciones experimentales llevadas a cabo principalmente durante las ultimas décadas del siglo XIX hasta nuestros
dias, han modificado rotundamente el panorama planteado dos siglos antes, sea confirmando o dejando de lado estos
pensamientos.

Z FERRER ARROYO- DIEUZEIDE “Psicologia del testimonio: los siete pecados de la memoria en testigos y victimas” .
29 MAZZONI, Psicologia del testimonio, p. 15.

30 El video puede verse en: https://www.youtube.com/watch?v=IGQmdoK_ZfY

31 MAZZONI, Psicologia del testimonio, p. 15.

32 MAZZONI, “Psicologia del testimonio”, p. 15.

333 Algunos ejemplos pueden observarse en los siguientes videos: https:/youtu.be/ubNFOQNEQLA y
https://www.youtube.com/watch?v=nY QIASnCX3Y &t=28s

3 MAZZONI, “;Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria”, p. 35: “Pese a que la atencidn
es dirigida habitualmente de un modo intencional, existen, sin embargo, muchos casos en la que es atraida por elementos
que aparecen en escena de modo imprevisto. Un fuerte e inesperado ruido atrae la atencion auditiva, la aparicion de un
objeto vistoso en movimiento atrae la atencion visual de modo automatico, es decir, sin el control de la voluntad del
individuo. Incluso cuando se esta en un lugar ruidoso y prestando atencion a la persona con la que estamos hablando,
puede suceder que volvamos la cabeza o que escuchemos si oimos que alguien, de lejos, pronuncia nuestro nombre. Por
tanto. La atencion puede estar orientada por acontecimientos externos, independientes de nuestra voluntad, con la
consecuencia de que tales elementos son codificados, representados en la memoria y son, en consecuencia, recuperables”.



pajaro que vuela a unos cien metros de distancia, probablemente percibamos su silueta borrosa y con
bordes poco nitidos, pero esto no significa que el pajaro realmente tenga dicha silueta poco nitida. En
realidad, aquello que se percibe es un objeto consistente en si mismo, con una superficie y contornos
bien definidos y cerrados; lo que varia no es el objeto, sino nuestra percepcion.

Sin pretender realizar un acabado desarrollo sobre los factores que pueden generar errores
sinceros, debemos referir que alguno de ellos obedecen a factores del suceso (del “hecho” que se
pretende percibir), mientras que otros se corresponden con factores del sujeto (dependientes del
individuo que realiza la percepcion)®®. Entre los primeros podriamos incluir a la luminosidad del
ambiente, los cambios abruptos de luz*’, la distancia existente entre el individuo que percibe y el
objeto que se pretende percibir’®, el movimiento del objeto’, 1a informacion que pretende ser captada
(por ejemplo, se ha demostrado que existe dificultad para determinar la duracién de un evento o la
velocidad de movimiento)*, entre otros. Por otro lado, se encuentra los factores del sujeto, los cuales
-amén de las dolencias patoldgico-psiquiatricas- se encuentran la edad*!, las expectativas y los
estereotipos*?, el consumo de alcohol o drogas*, entre otros.

Todos estos factores condicionan la correcta percepcion, pudiendo generar la captacion de
eventos de forma no correspondiente con su real produccion, lo cual es gravitante a los efectos de

lograr el mayor acercamiento posible a la verdad.

i1) El momento de interpretacion:

Por interpretacion nos referimos a la comprension que el observador realiza de lo observado,
lo cual se corresponde con la segunda fase del proceso de codificacion: primero percibimos y, luego,
dotamos de sentido (le asignamos un significado) a aquello que hemos percibimos; ** incluso cuando
no lo advertimos, en tanto este proceso de interpretacion es activado automaticamente por el sujeto
(uno interpreta sin tener plena conciencia de ello). Todo suceso percibido es interpretado.*’

Utilicemos un ejemplo para advertir rapidamente a qué nos estamos refiriendo:

Un sujeto observa que al otro lado de la calle dos personas se estan gritando entre si mientras
mueven sus brazos rapida y abruptamente. Esta escena hace pensar al observador que estd
presenciando una pelea. Si en realidad los gritos y movimientos efusivos se deben a que estas personas

33 MAZZONI, “Psicologia del testimonio™, p. 48.

36 La distincion se corresponde con la clasificacion realizada por MANZANERO “Memoria de testigo ”, Piramide,
2018

37 ACUNA, Carlos “F isiologia de la luz” en revista Ciencia de la Academia Mexicana de Ciencias, octubre/diciembre,
2003; MANZANERO, Antonio “Memoria de testigo”, Piramide, 2018, p. 24; BUENO GARCIA- LOPEZ TAPIA-
MARTINEZ PALOMARES- MORENO ALVAREZ “Neuropsicologia del color. Psicologia teérica”, Granada, 2006
38 MANZANERO, Antonio “Memoria de testigo”, Piramide, 2018, p. 26.

39 MANZANERO, Antonio L. — DIGES, Margarita, “Evaluacion de la exactitud de las declaraciones de los testigos: la
credibilidad”, en Anuario de Psicologia Juridica, 3, 1993, p. 15.

40 LOFTUS, Elizabeth F. - PALMER, John C. “Reconstruction of Automobile Destruction. An example of the interaction
between lenguage and memery”, en Journal of Verbal Learning and Verbal Behavior, 13, 1974.

41 - MAZZONI, Giuliana “Psicologia del testimonio”, Trotta, Madrid, 2019 y, de la misma autora “;Se puede creer a un
testigo?. El testimonio y las trampas de la memoria”, Trotta, Madrid, 2010

“2FERRER ARROYO, Francisco J. y DIEUZEIDE, Maria C. “Psicologia del testimonio: los siete pecados de la memoria
en testigos y victimas”, en Revista Pensamiento Penal, 25/9/201; MAZZONI, Giuliana “Psicologia del testimonio”,
Trotta, Madrid, 2019, p. 55.

43 MANZANERO, Antonio “Memoria de testigo”, Piramide, 2018, p. 42

4 MAZZONI, “;Se le puede creer a un testigo?. El testimonio y las trampas de la memoria”, p. 38.

4 MAZZONI, “Psicologia del testimonio”, p. 71.



estaban realizando un espectaculo callejero -una actuacion- el sujeto habra caido en un error de
interpretacion.

El error de interpretacion no obedece a factores perceptivos propiamente dichos, sino a la
valoracion y significado que el observador realiza sobre el hecho percibido (la percepcion es correcta,
pero no la interpretacion).*®

Pongamos otro ejemplo: un hombre y una mujer se abrazan fuertemente en la via publica
mientras lloran. La interpretacion de los transeuntes puede ser variada segin consideren: que los
sujetos se estan reencontrando tras un largo tiempo sin verse; o que se estan despidiendo pues no se
veran por un largo tiempo; o que han tenido una pésima noticia, siendo las lagrimas evidencia del
sufrimiento; o que han tenido una muy linda noticia, evidenciando las lagrimas su alegria.

Otro ejemplo podria corresponderse con aquellas imagenes -en algunos casos se utilizan
manchas- que pueden ser interpretadas de distinta manera segin quien sea el observador. Nos
referimos a las “figuras ambiguas”, las cuales se prestan por lo menos a dos interpretaciones,
dependiente de los conocimientos previos de quien las observe; de alli que lo que cada sujeto percibe
no depende solamente de los elementos u objetos percibidos, sino de los conocimientos y creencias
previas del observador.*’

Todos estos son distintos juicios de valor que l6gicamente nos llevan a distintas conclusiones
sobre los hechos (quedando en nuestra memoria no solo el suceso percibido, sino la interpretacion
realizada).

Pero el error de interpretacion también puede obedecer a la ignorancia o equivoco respecto a
un tema especifico:

Supongamos que en un debate se le pregunta a un testigo si en su casa hay radiacion, pues
justamente se estan evaluando las consecuencias que el funcionamiento de una fabrica X esta
generando en la zona. Supongamos también que el testigo contesta que “no, no hay radiacion. Nunca
vinada extrafio y mi salud es 0ptima”. Pues bien, més alld que la pregunta es en cierto punto tramposa
pues se le estd preguntando algo que el testigo no puede percibir (la radiacion no se percibe, su
existencia se comprueba a partir de estudios realizados por expertos mediante la utilizacién de
maquinaria especifica), la respuesta del testigo (en caso de comprobarse que hay radiacion en su casa)

46 Si bien la doctrina ha esgrimido que el testigo no realiza juicios de valor, sino que se limita a manifestar el hecho
percibido (véase De Paula Ramos, “La prueba testifical ), esto no es del todo correcto, en tanto la sola utilizacion del
lenguaje hace a la realizacion de juicios de valor. Creemos que quien mejor explica este punto es Carnelutti al esgrimir
que: “por una razon psicologica elemental, esta manifestacion [el relato de los hechos] casi nunca tiene lugar mediante
la reproduccion (representacion) analitica de todos los elementos objetivos sobre los que se ha formado la idea, sino
mediante una o mas representaciones sintéticas de los elementos mismos, es decir, mediante una o mas definiciones o
Juicios. Media en ello una necesidad derivada de la formacion misma del lenguaje, que es medio de representacion de
los fenomenos mediante la expresion de las ideas, o sea de las generalizaciones de aquellos: por ejemplo, si el testigo
narra al juez haber visto un caballo, no reproduce asi analiticamente los elementos de hecho percibidos, sino que sintetiza
el hecho mismo en un juicio: la bestia que vi era un caballo; e incluso si espontaneamente o a requerimiento del juez
descendiente a un mayor andlisis, éste resultaria siempre de una serie de definiciones menores: la bestia que vi tenia
cuatro patas, era alta, con las orejas cortas, etc.” (CARNELUTTI, La prueba civil, p. 131.). Debe notarse que, en ciertos
casos, la narracién de algunos sucesos no se expresa mediante el lenguaje simple o comun, sino mediante un lenguaje
técnico (juridico, médico, etc.). Por ejemplo, alegar que se ha firmado un “contrato” requiere conocer el significado
técnico del término contrato; de igual forma, decir que Juan se ha quebrado el humero, también requiere conocimientos
especificos, en este caso, propios de las ciencias médicas (saber que determinado hueso se llama “humero” y que la lesion
es correspondiente con una quebradura). Ello, incluso, es gravitante a los efectos de la valoracion del testimonio, pues un
incorrecto conocimiento del tema puede generar un falso relato o, en otras palabras, un relato no correspondiente con la
realidad (un error de interpretacion).

47T MAZZONI, “Psicologia del testimonio”, p. 54.



no obedece a un error de percepcion, sino de interpretacion. Es decir, a partir de “no haber visto nada
extrano” y de “tener una salud 6ptima” considera que no hay radiacion.

Esto se explica en tanto la interpretacion deviene de razonamientos inferenciales como los
siguientes:

Premisa mayor: Las personas que se gritan entre si probablemente estan discutiendo.
Premisa menor: Las personas al otro lado de la calle estan gritandose entre si.
Conclusion: Las personas probablemente estan discutiendo.

Premisa mayor: La radiacion en las casas probablemente produzca efectos nocivos en la salud de las
personas que las habitan.

Premisa menor: Yo habito esta casa y mi salud es 6ptima.

Conclusion: Mi casa probablemente no tiene radiacion

Como se observa, las conclusiones no son necesariamente verdaderas, sino probables, pues
esta es la caracteristica de sus premisas.

Tales cuestiones, nuevamente, son absolutamente relevantes a la hora de utilizar la
inmediacién como instrumento habil para el acercamiento con la verdad, pues -como ya dijimos- un
testigo puede estar rotundamente convencido de la ocurrencia de un suceso o puede incluso tener una
mera creencia sobre un suceso, sin que estas se correspondan con la realidad.

iii) Los momentos de memorizacion y recuperacion

En intima relacion con lo explicado anteriormente, se encuentran los errores producidos
durante la retencion y recuperacion.

Para una clara comprension, debemos previamente aclarar que la narracion de las vivencias
(de las percepciones) se sustenta en la memoria y, por tal motivo, puede existir correcta percepcion
sin que exista un correcto “almacenamiento”®,

La memoria es fundamental para la existencia del ser humano, pues alli guardamos nuestros
conocimientos. Sin memoria no estariamos en condiciones de sobrevivir, ya que perderiamos la
capacidad de aprender de la experiencia (no tendriamos historia ni identidad personal). Por suerte, lo
que se recuerda suele ser relativamente preciso, lo cual nos permite su utilizacion de forma
adecuada.?’

Explica Antonio Manzanero, en lo que hace a la memoria a largo plazo, que “la informacion
almacenada en nuestra memoria puede ser clasificada en tres tipos diferentes dependiendo de la
conciencia que la caracteriza. La informacion episodica es la responsable de nuestros recuerdos,
siendo conscientes de donde y cudndo ocurrieron y con la experiencia subjetiva de haberlos vivido.
La informacion semantica es la responsable de nuestros conocimientos, qué sabemos que tenemos,
pero no cuando ni cémo los adquirimos. Por tltimo, la informacion procedimental hace a nuestras

“8 Unas notas sobre la memoria humana y su funcionamiento puede verse en MIRA J.J. “Psicologos del testimonio: jun
peritaje de lujo?” en Estudios de Psicologia, 1990, 42, 101-113.
¥ MAZZONI “;Se puede creer a un testigo?. El testimonio y las trampas de la memoria”, p. 28.



habilidades, a las cosas que sabemos hacer relativamente complejas y que hemos adquirido a través
de la experiencia”.>

Nos centraremos en la memoria episodica (o informacion episddica), debiendo advertir que
este tipo de memoria no es una camara fotografica: es frecuente en el ambito especializado
encontrarse con la frase “la memoria no graba, sino que interpreta y reconstruye la realidad”>!. Esta
frase efectivamente es correcta, en tanto memorizar un hecho (es decir, retener un hecho percibido en
la memoria) no implica adquirirlo por siempre ni adquirirlo con exactitud; mas bien, todo lo contrario.
El recuerdo de un suceso no solo que no sera retenido por siempre, sino que ird variando a lo largo
del tiempo, siendo muy factible que, luego de un determinado lapso temporal (dependiendo del
suceso), el mismo se termine perdiendo.

(Acaso existe alguien que recuerde absolutamente todo lo percibido? La respuesta es “no”,
salvo que pensemos en el personaje ficticio de Jorge Luis Borges “Funes el memorioso”.>?

Pero el recuerdo, para ser tal, debe ser susceptible de ser recordado. Un recuerdo que no es
recordado no es un recuerdo. Aqui toma relevancia el momento de recuperacion, por el cual el sujeto
logra acceder al contenido almacenado en su memoria; es decir, logra acceder a sus recuerdos. Para
ello existen dos maneras de hacerlo: una directa y otra indirecta. En el primer caso el sujeto logra
adquirir la sensacion de mirar su propia mente, como si volviera a percibir el suceso almacenado (por
ejemplo, es habitual no encontrar la llave de casa y, de repente, ver la imagen de la llave encima de
la mesa); en el segundo caso, en cambio, no se logra rapidamente acceder al recuerdo, sino que es
necesario realizar cierto esfuerzo o labor. ;Cémo es esto? Supongamos que pretendemos saber como
hemos festejado nuestro cumpleanos hace 10 afios; dificilmente logremos obtener ese dato de forma
rapida. Para el recupero del recuerdo, que estara en algin lugar de nuestra memoria, debemos acceder
a datos paralelos que se iran entrelazando hasta llegar al suceso. Por ejemplo, no recuerdo como
festejé mi cumpleanos hace diez afios, pero tengo presente que durante dicho afio fallecié mi abuela,
que el fallecimiento ocurrid antes de mi cumpleafios, que ese afio estuve muy triste y, claro, recuerdo
no haber festejado el cumpleafios sino solo haber hecho una cena familiar junto a mis padres.>®

El gran problema de la memoria y, sobre todo, del proceso de recuperacion es que al recordar
algo lo hacemos parcialmente, sea porque modificamos el recuerdo o porque dejamos de lado otros
datos importantes que hacen al suceso. Uno puede recordar haber visto un atraco, pero no el color del
auto que usaron los delincuentes para escapar, sin perjuicio de que tal informacion fue percibida en
su momento. La Universidad de California durante los afios 90 realiz6 una serie de investigaciones
destinadas a analizar las modificaciones producidas durante el momento de recuperacion;
efectivamente, Anderson, Bjork y Bjork lograron determinar que el solo acto de recordar podia
modificar el recuerdo. Mas atn, se determin6 que el recuerdo de cualquier cosa implica

30 MANZANERO, Memoria de testigos. Obtencion y valoracion de la prueba testifical, p. 30; en este punto el autor
adopta el modelo modal o multialmacén, desarrollado principalmente por Atkinson y Shifrin (1968), teniendo como
predecesor el trabajo de James, quien, en su obra The Principles of Psychology proponia la existencia de dos tipos de
memoria: la primera o transitoria y la secundaria o permanente. El modelo modal, basicamente, plantea la memoria a
partir de tres estructuras: el registro o deposito sensorial, el almacén o memoria a corto plazo y el almacén o memoria a
largo plazo (CONTRERAS ROJAS, “La valoracion de la prueba de interrogatorio”, p.156).

S MANZANERO, Memoria de testigos. Obtencion y valoracién de la prueba testifical, p. 23.

52 Funes, protagonista de una ficcion escrita por Borges, tenia el poder de recordar con exactitud todo hecho percibido.
Nunca olvidaba; de alli su frase “mdas recuerdos tengo yo solo que los que habran tenido todos los hombres desde que el
mundo es mundo...mi memoria es como vaciamiento de basuras” (BORGES, Jorge L. “Ficciones”, Alianza Editorial,
Espafia, 1998)

33 MAZZONL, “;Se le puede creer a un testigo?. El testimonio y las trampas de la memoria”, p. 55.



contemporaneamente el olvido de otra, siendo este uno de los principios que hacen al funcionamiento
de la memoria humana.>* Explica Mazzoni que no existe una zona cerebral completamente dedicada
a la memoria como si se tratara de un cajon donde logremos encontrar en forma completa nuestro
recuerdo, mas bien se trata de una serie de cajones intercomunicados en donde se guardan fragmentos
abstractos derivados de la experiencia. La recuperacion implica acceder al mayor numero de cajones
y conectarlos debidamente; de alli que “recordar es un proceso fundamentalmente reconstructivo, y
no reproductivo”.>

Entre los factores que en mayor medida pueden afectar nuestra memoria y nuestro proceso de
recuperacion se encuentran principalmente la demora>®, la recuperacién multiple®’ y la informacion
post- suceso®. Los mismos, pueden distorsionar nuestra memoria o violentar nuestro proceso de
recuperacion, generando en el declarante manifestaciones no correspondientes con su percepcion

original; todo ello sin advertido por el propio sujeto.

Como sintesis de los puntos podemos sostener sin dificultad que un relato sincero no
necesariamente es veraz. La cantidad de factores que afectan la correcta percepcion, interpretacion,
memorizacion y recuperacion de los sucesos, hace obligatorio que, a la hora de valorar la declaracion
testimonial, se tomen en cuenta estos numerosos condicionantes, los cuales, mas alla de ser
inadvertidos por el declarante, pueden alejarnos de la realidad de los hechos.

Conclusiones parciales:

La sinceridad no necesariamente denotada veracidad.

La falta de veracidad puede obedecer a errores de percepcion, errores de interpretacion, errores
de memoria y errores de recuperacion.

El testimonio sincero que no adolece de errores de percepcion, de interpretacion, de memoria
y de recuperacion, probablemente sea veraz.

Conclusiones generales al estudio de esta primera parte:

Todo lo dicho hasta el momento puede ser resumido alegando que la sinceridad (entendida
como manifestacion de aquello que se cree que es verdadero) no necesariamente se identifica con la
veracidad, reflejando que la inmediacion por si sola no puede determinar la veracidad del relato, sino
-a todo evento- la sinceridad del declarante. La existencia de tantos factores que condicionan la
correcta percepcion, interpretacion, retencion y recuperacion de los hechos tornan al testimonio una
prueba sumamente falible, pero -por si solos- sin hacer perder a la inmediacion su validez epistémica,

3 MAZZONIL, “;Se le puede creer a un testigo?. El testimonio y las trampas de la memoria”, p.56.

5 MAZZONI, “Psicologia del testimonio”, p. 72.

%6 DIGES, “La utilidad de la psicologia del testimonio en la valoracion de pruebas de testigos”; FERRER ARROYO -
DIEUZEIDE, “Psicologia del testimonio: los siete pecados de la memoria en testigos y victimas”, SCHIAVO,
“Valoracion racional de la prueba en materia penal”, p. 55.

57 Recomendamos la lectura de las investigaciones realizadas por Scrivner y Safer (1988) y Bekerian, Dennett, Hill,
Hitchcock (1992).

%8 DIGES, “La utilidad de la psicologia del testimonio en la valoracion de pruebas de testigos”; MANZANERO- DIGES,
“Evaluacion de la exactitud de las declaraciones de los testigos: la credibilidad”, p. 12 ADIP, Amado, “Prueba de
testigos y falso testimonio”’, Depalma, Buenos Aires, 1983, p. 130; VALVERDE SOTO- RUIZ HERNANDEZ- LLOR
ESTEBAN “Valoracion de la credibilidad del testimonio. aplicacion del Modelo Reality Monitoring”, p. 8; LOFTUS,
“Leading questions and the eyewitness report” en Cognitive Psychology, 7, 560-572, 1975; LOFTUS — PALMER
“Reconstruction of Automobile Destruction. An example of the interaction between lenguage and memery”; MAZZONI,
“Psicologia del testimonio”, p. 77



pues aun determinando la sinceridad de las personas, se pueden obtener conclusiones sobre la
probable veracidad del declarante -descartando aquellos factores que puedan afectar la percepcion,
interpretacion, memoria y recuperacion-.

De alli, la regla “un relato sincero y desprovisto de errores de percepcion, de interpretacion,
de memoria y de recuperacion, probablemente sea veraz”.

La importancia y la utilidad del razonamiento se advierte al transitar de premisas subjetivas
(relacionadas con las creencias del sujeto) hacia premisas objetivas (correspondiente con la existencia
de factores que puedan alterar la percepcion/interpretacion/memoria y recuperacion), arribando
finalmente a una conclusion probabilistica netamente objetiva.

Tal razonamiento implicito en el principio de inmediacion es lo que podria defender la
existencia de la funcion epistemologica. Pera para que tal regla tenga plena vigencia sera necesario
analizar algo que hasta el momento no ha sido analizado y que, sin lugar a duda, es la base de todo lo
antedicho. Nos referimos a la corroboracion de la capacidad que tiene el juez para detectar la
sinceridad de las personas basandose en el mero contacto directo.

Esto ultimo seré analizado seguidamente.

Segunda parte: El principio de inmediacion como instrumento para determinar la
sinceridad de las personas.

Habiendo expuesto la regla y las premisas que implicitamente estructuran el razonamiento que
lleva consigo la funcion epistemologica del principio de inmediacion, pasaremos a analizar su faz
practica (o eminentemente epistémica): la efectiva capacidad del juzgador para detectar la sinceridad
de las personas a partir del contacto directo.

Para ello nos abocaremos a responder la siguiente pregunta.

(Como hace el juez para determinar quién miente y quien es honesto en base a la
inmediacion?>’

Consideramos que existen dos posibles respuestas:

La primera, basica y carente de mucho contenido, es aquella que se sustenta en la

“intuicion"*, el “tacto %! o la “divina chispa % del juzgador.®®

% En este caso, la “inmediacion” formaria parte de los métodos, técnicas o estrategias que se sustentarian en el
comportamiento no verbal del sujeto o sefiales conductuales para la deteccion del engafio. La mentira, a lo largo de la
historia ha pretendido ser descubierta en base a tres puntos de vista: a) estudios fisioldgicos (suero de la verdad, poligrafo,
etc.); b) comportamientos no verbales (andlisis de la conducta desplegada por el sujeto al emitir un testimonio -
movimiento de brazos, intercambio de miradas, etc.-); y ¢) contenido de la declaracion (Reality Monitoring, CBCA, etc.);
para una resefia sobre estos métodos, véase MANZANERO -DIGES “Evaluacion de la exactitud de las declaraciones de
los testigos: la credibilidad”; MANZANERO, “Memoria de testigos. Obtencion y valoracion de la prueba testifical).

8 CLARIA OLMEDO, “Derecho procesal penal”, p. 401.

81 FLORIAN, “De las pruebas penales”, p. 347.

92 MANZINI, “Tratado de derecho procesal penal”, T. 111, p. 368: “para valorar la deposicion de un testigo ayuda mucho
la observacion del continente adoptado por él durante el examen, pues dificilmente logra el hombre dominar cuando
miente las modificaciones fisicas que se reflejan especialmente en la expresion de su mirada, en los movimiento de los
musculos faciales, en el cambio de color en el rostro, en el timbre de voz, en el ritmo de la respiracion, y que estan
determinadas por estimulos emotivos”, por ello “para una valoracion de la prueba testifical sirve ante todo la intuicion
del hombre inteligente: si falta la divina chispa, ningun arte podrad guiar al juez en esta apreciacion”.

83 Quizas uno de los textos mas antiguos donde se establecieron estas practicas de deteccion de la mentira a partir del
comportamiento del declarante, pueda corresponderse con los textos hindtes -papiros Vedas, 900 a.C.- donde se explicitan
las técnicas para detectar a los envenenadores: "A person who gives poison may be recognized. He does not answer



A primera vista, tal criterio pareceria mas bien una alegacion relacionada con poderes magicos
o paranormales del magistrado, mas propios de un Dios que de un hombre. Nos llama poderosamente
la atencion cémo es posible que en la actualidad se considere seriamente la validez de tal argumento,
en tanto, desde el plano racional, ni la intuicion ni el tacto explican satisfactoriamente cémo se logra
determinar la sinceridad de las personas, pues justamente son métodos (si es que podemos utilizar tal
término, ya que de “método” no tienen nada) absolutamente irracionales. En otras palabras, no hay
objetividad, no hay racionalidad y no hay control intersubjetivo; mas bien, hay pura subjetividad.
Nada los diferencia de tirar una moneda al aire o esperar que la divinidad se expida enviando alguna
sefial, lo que nos lleva a concluir que tales postulados nos alejan de la tradicion racionalista de la
prueba® y, en consecuencia, nos alejan de la verdad. La inmediacion, en tal sentido, no es mas que
mistica.”’

Pasaremos a la segunda posible respuesta:

Como venimos haciendo a lo largo de este trabajo, apelaremos nuevamente a argumentos
hipotéticos. Asi, podriamos sostener que el sector doctrinal que avala la inmediaciéon como
instrumento que permitiria determinar la honestidad del declarante, lo haria en base a reglas de
“maéximas de experiencia”®® (Erfahrungsstaz) o “reglas de vida” (Lebensregel)?’.

En palabras de Stein (Das private Wissen des Richters,1893), estas maximas “son definiciones
o0 juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el
proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros
nuevos ”.% De mis esta decir que estas reglas que devienen de la experiencia van modificandose a lo
largo del tiempo y conforme el desarrollo de la humanidad; por ejemplo, un juez romano pudo haberse
amparado en maximas de experiencia para determinar que una misma persona no pudo haber estado
presente el mismo dia en Atenas y en Roma, pero tal regla no seria aplicable en la actualidad (pues
existen aviones y demas vehiculos que permitirian el traslado del sujeto en un mismo dia).®

Llevadas al ambito procesal, estas reglas podrian traducirse de la siguiente forma:

Premisa mayor: maxima de experiencia.

Premisa menor: particularidades del caso advertidas por el juzgador.
Conclusion: aplicacion de la regla de maxima de experiencia al caso en concreto.

Pongamos un ejemplo:

Premisa mayor: Los testigos probablemente son sinceros cuando levantan la voz.
Premisa menor: El testigo ha levantado su voz

questions, or they are evasive answers, he speaks nonsense, rubs the great toe along the ground, and shivers, his face is
discolored; he rubs the roots of the hair with his fingers; and he tries by every means to leave the house ... -, véase
Trovillo, “History of lie detecion”’, American Institute of Criminal Law and Criminology, nro. 29 (1929).

% Véase, por todos, FERRER BELTRAN, “Valoracién racional de la prueba” y “Prueba y verdad en el derecho”.

65 Asi la llama ANDRES IBANEZ en “Prueba y conviccion judicial en el proceso penal”, p. 58.

% El término es habitualmente adjudicado a Friedrich Stein (CARNELUTTI, Francesco “La prueba civil”, p. 65;
FENOLL, “La valoracion de la prueba”, p. 28; UBERTIS, “Elementos de epistemologia del proceso judicial, p. 75).

87 CARNELUTTI, Francesco “La prueba civil ", p. 65.

% STEIN, “El conocimiento privado del juez. Investigaciones sobre el derecho probatorio en ambos procesos”, p. 27; en
igual sentido, COUTURE, “Fundamentos del derecho procesal civil”, 229.

% COUTURE, “Fundamentos del derecho procesal civil”, 230.



Conclusion: El testigo probablemente es sincero.
De igual forma, el razonamiento podria estar conformado por las siguientes premisas:

Premisa mayor: Los testigos probablemente se sonrojan al mentir.
Premisa menor: El testigo se ha sonrojado.
Conclusion: El testigo probablemente ha mentido.

Pero también, el mismo razonamiento puede realizarse de forma negativa o mediante
negaciones:

Premisa mayor: Los testigos probablemente mienten al tartamudear.
Premisa menor: El testigo no ha tartamudeado.
Conclusion: El testigo probablemente no ha mentido.

Lo expuesto no es mas que la realizacion de razonamientos inferenciales cuya premisa mayor
se corresponde con una maxima de experiencia, una premisa menor que se corresponde con lo
percibido por el juzgador y, finalmente, una conclusion.”

Sigamos con los ejemplos:

Premisa mayor: Los testigos que miran a los ojos son sinceros.
Premisa menor: El testigo ha mirado a los ojos.
Conclusion: El testigo es sincero

Se advierte en este caso la utilizacion de una formula de tipo deductiva. La utilidad de este
silogismo se sustenta en que, si corroboramos que las premisas son verdaderas, la conclusion también
lo serd’!. Pero lo cierto es que, por su propia naturaleza, las méximas de experiencia son
probabilisticas (de lo contrario no serian maxima de experiencia, sino afirmaciones cientificamente
comprobadas)’?, lo que generara que dicha “probabilidad” sea arrastrada hacia la conclusion.

Por otro lado, y més alld que estas “maximas de experiencia” no han sido consagradas
taxativamente, sino que devienen de las creencias de cada sujeto (o de cada juzgador)’®, podemos
utilizar la sentencia 119/19 del Tribunal Supremo Espafiol para evidenciar la existencia de algunas de
ellas. En dicho resolutorio, el Maximo Tribunal espafiol (sala penal) desarrolla algunas reglas que
sugiere considerar a la hora de valorar la “veracidad” (si, en lugar de “sinceridad” dice “veracidad”)

70 Véase GONZALEZ LAGIER, “Questio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién”, p. 66; GUIBOURG, -
GHIGLIANI- GUARINONI “Introduccion al conocimiento cientifico”, p. 163

" 'Véase GONZALEZ LAGIER, “Questio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién”, p. 65; GUIBOURG, -
GHIGLIANI- GUARINONI “Introduccion al conocimiento cientifico”, p. 159.

72 STEIN, “El conocimiento privado del juez. Investigaciones sobre el derecho probatorio en ambos procesos”, p.
37:“Las madximas de experiencia carecen, también, como todas las proposiciones obtenidas mediante el audaz saldo de
la induccion, de aquella certeza logica. No son valores aproximativos respecto de la verdad, y como tales, solo tienen
vigente en la medida en que nuevos casos observados no muestren que la formulacion de la regla empleada hasta
entonces era falsa”; en igual sentido, UBERTIS, “Elementos de epistemologia del proceso judicial”, p. 78.

73 En el 2006 se llevo a cabo un estudio en 75 paises realizado por The Global Deception Reserch Team que puso en
evidencia cuales son los parametros que suelen asociarse a la mentira. El mayor nimero de participantes (63,66%) sostuvo
que el evitar la mirada, aunque también tuvo gran aceptacion el nerviosismo, las incoherencias y los movimientos
corporales (Journal of Cross-cultural Psychology, vol 37, nro. 1, enero 2006).



de los testimonios; estas son: seguridad en la declaracion, claridad expositiva, lenguaje gestual,
seriedad expositiva, expresividad, declaracion no fragmentada, temor evidente al acusado o a su
familia, entre otras. Si bien, el decisorio expresamente no establece como estarian conformadas estas
maximas de experiencia, las mismas pueden ser advertidas facilmente; por ejemplo, considerar que
se debe analizar la seguridad en la declaracion, supone como méxima de experiencia que “los relatos
expuestos con seguridad probablemente son sinceros”; de igual forma, asumir que se debe analizar el
temor que la victima evidencia al momento de declarar, supone como maxima de experiencia que
“las victimas que evidencian temor al declarar, probablemente no mientan” 7.

Podriamos sostener que estas maximas se sustentarian en tres tipos de sefiales: a) no verbales
(movimientos de cabeza, manos, piernas y pies); b) paraverbales (sefiales vocales que acompanan el
habla, como el tono de voz, tartamudeos, pausas); y c¢) verbales (el uso de ciertas palabras).”

Pero claro, la pregunta entonces seria ;como determinamos que tales méximas de experiencia
son correctas?

Concretamente, la pregunta nos adentra en la justificacion externa del silogismo previamente
utilizado:

Debemos manifestar que no existe hasta el momento ningun estudio ni investigacion cientifica
que acredite categdricamente que, por el color de la piel, la fuerza del relato, la tartamudez, la mirada
directa a los ojos, el temor evidente, la gesticulacion o la fisonomia del sujeto, se pueda determinar
la sinceridad del declarante; mas bien, las investigaciones existentes han llegado a conclusiones
contrarias, alegando que las sefiales conductuales son imprecisas, dificiles de detectar y que, por lo
general, lo Gnico que hacen es generar una falsa confianza en el investigador que, posiblemente, lo
aparte de la realidad de los hechos’. Mas atin, las investigaciones han determinado que la precisién

74 También puede encontrarse una enumeracion (o tipificacion, si se nos permite el término) en el Manual policial de
Imbau et al donde se utiliza la “Técnica Reif”. Este Manual se centra en tres ejes centrales: la Behavior Analysis Interview
(BAI) -es una modalidad de entrevista disefiada para generar reacciones distintas en inocentes y culpables-, los indicios
del engaiio y el interrogatorio al sospechoso -duro y orientado a obtener una confesion-. La BAI consta de una serie de
preguntas propias de la investigacion (especificas del caso) y de un conjunto de 15 preguntas generadoras de conductas
especificas (las cuales causaran reacciones verbales y no verbales dependiendo de la culpabilidad o mendacidad y de la
inocencia o sinceridad). Entre los indicios conductuales a observar se menciona la postura, los movimientos de manos y
pies, el contacto ocular, el tono de voz, la duracion de las respuestas, as pausas en el habla, entre otros. Es importante
advertir que pese a su utilizacion en varios paises (EEUU, Canada, México, Bélgica, Japon, Corea del Sur, Singapor,
Arabia Saudita y Emiratos Arabes Unidos) los parametros utilizados para determinar la mendacidad de las personas no
han sido corroborados cientificamente (mas aun, los resultados cientificos reflejan que ante la utilizacion de estos
métodos, el nimero de aciertos disminuye -sin perjuicio de que aumente la confianza de quien lo utiliza, es decir, se
produce se produce un efecto contraproducente-); para profundizar, véase “ALONSO- MASIP -GARRIDO -HERRERO,
“El entrenamiento de los policias para detectar mentiras”. También MASIP- HERRERO, “Nuevas aproximaciones en
deteccion de mentiras I. Antecedentes y marco tedrico”; en el ambito doctrinal, podemos mencionar a DOHRING, quien
expresamente se refiere a las “sefiales en la traza del declarante que permiten estimar su confiabilidad” (véase, “La prueba,
su prdctica y apreciacion”, p. 67).

75> SPORER — SCHWANDT, “Paraverbal Indicators of Deception: A Meta-analytic Synthesis”’; en igual sentido, MASIP,

Jaume — GARRIDO, Eugenio, “La evaluacion de la credibilidad del testimonio en contextos judiciales a partir de
indicadores conductuales” en Anuario de Psicologia juridica, 2000.

7 MASIP, “Se pilla antes a un mentiroso que a un cojo? Sabiduria popular frente a conocimiento cientifico sobre la
deteccion no-verbal del engaiio”; MASIP— HERRERO, “Nuevas aproximaciones en deteccion de mentiras 1.
Antecedentes y marco teorico”; ALONSO -MASIP -GARRIDO -HERRERO, “El entrenamiento de los policias para
detectar mentiras”.



del hombre para detectar el engafio es sumamente baja, encontrandose apenas por encima del puro
azar.”’

Las alegaciones en favor de la funcién epistemoldgica de la inmediacion no son mas que meras
alegaciones. Vale observar las obras de Bentham’®, Mittermaier’®, Chiovenda®® o Framarino dei
Malatesta®! para advertir que, pese a la importancia que se le ha dado a la inmediacion para la
determinacion de la sinceridad del testigo, no se han expuesto fundamentos valederos que puedan
justificar tales creencias; lo cual, en cierto punto, es entendible pues, en dicho entonces (mediados
del siglo XVIII hasta principios del siglo XX) no existian demasiadas investigaciones que estudiasen
con rigorismo cientifico tales creencias (recién a fines del siglo XIX comenzaron a desarrollarse las
primeras investigaciones)®?. El problema esta en que, como estos criterios de pensamiento han sido
expuestos por los mas grandes procesalistas o exponentes del derecho probatorio, sus alegaciones han
sido repetidas por sus seguidores en los distintos manuales, tratados y demds obras doctrinales
(pasando por alto la realizacion de un andlisis exhaustivo de estas creencias). Asi, hemos llegado a la

77 VILLAMARIN LOPEZ “Neurociencia y deteccion de la verdad y del engafio en el proceso penal”, Marcial Pons,
Madrid, Espala, 2014, p. 29.

8 BENTHAM, “Tratado de las pruebas judiciales”, T. 1, p. 192: “El testimonio presentado en esa forma inferior
[testimonio por escrito] se ve privado de la parte mas instructiva, de esa prueba circunstancial que suma tanta fuerza al
testimonio oral, aquella que resulta de la conducta de los testigos y de las partes. El juez no puede conocer por
observaciones propias los caracteres de verdad tan vivos y tan naturales, relacionados con la fisonomia, con el tono de
voz, con la firmeza, con la prontitud, con las emociones del temor, con la sencillez de la inocencia, con la turbacion de
la mala fe”.

7 MITTERMAIER, “Tratado de la prueba en materia criminal”, p. 331: “Apreciard como digna de fe la declaracion de
un hombre conocido por su ridiga probidad, su tranquilidad y prudente experiencia y su modo de expresarse con claridad
v lucidez, mucho mas que los dichos de un testigo que titubea o que estd ya conocido por su ligereza”.

80 CHIOVENDA, “Principios de derecho procesal civil ’p. 132 (con cita de Pagano): “En la viva voz, la manera de decir,
y tantas otras diversas pequerias circunstancias que modifican y desarrollan el sentido de las palabras, y suministran
tantos indicios en favor o contra las afirmaciones de las palabras”

81 Principalmente cuando se refiere a las formas de la declaracion, estableciendo que la seguridad o la vacilacion, la calma
o la turbacion, la desenvoltura o el entorpecimiento, incluso una simple mirada, pueden revelar la veracidad o la mentira
del testigo (“Logica de las pruebas en materia criminal”, Vol. 11, p. 76).

82 Sin perjuicio que NIEVA FENOLL sostiene que la primera impronta de la psicologia del testimonio ocurre con Las
Partidas -siglo XIII- (NIEVA FENOLL, Jordi “El interrogatorio: técnicas pasadas, presentes y futuras”), lo cierto es
que las investigaciones cientificas no se desarrollaron sino hasta finales del siglo XIX y principios del siglo XX. Explica
Manzanero que “podemos hablar de tres épocas en la historia de la Psicologia del Testimonio: a) una primera €poca de
inicio hasta los afios 30-40 del siglo XX, donde se perfilan los principales topicos de la disciplina; b) una época de crisis
hasta los afios 60, donde perdura casi en exclusiva el interés por los factores conductuales asociados a la credibilidad de
los testimonios; y ¢) una época de renacimiento y pleno apogeo con los paradigmas del Procesamiento de la Informacion,
desde los afios 60 hasta nuestros dias, donde el interés por la psicologia del testimonio crece exponencialmente, situandose
de nuevo en un lugar destacado en los estudios aplicados de la psicologia de la atencidn, la percepcion y la memoria”
(MANZANERO, “Psicologia del testimonio” y “Hitos de la historia de la psicologia del testimonio en la escena
internacional”’; en igual sentido, DIGES, “La utilidad de la psicologia del testimonio en la valoracion de pruebas de
testigos”’); por su parte, Contreras Rojas esgrime que los trabajos pioneros de la psicologia del testimonio se llevaron a
cabo en las postrimerias del siglo XIX, principalmente con las investigaciones de Cattell, en Estado Unidos, y Stern, en
Alemania. Sin perjuicio de ello, los primeros experimentos tendientes a estudiar el funcionamiento de la memoria se
corresponden con el aleman Ebbinghaus que en 1855 hizo hallazgos sobre procesos de aprendizaje y olvido
(CONTRERAS ROJAS, “La valoracion de la prueba de interrogatorio”, p. 149); un claro repaso -desde un punto de
vista procesal- sobre los estudios de la psicologia del testimonio puede verse en FLORIAN, De las pruebas penales, T. 11,
p-322. Sobre la importancia de la psicologia del testimonio en los ambitos judiciales y, mas concretamente, en la
valoracion del testimonio, véase DIGES JUNCO, “La utilidad de la psicologia del testimonio en la valoracion de pruebas
de testigos en Aequitas, Revista cuatrimestral del Poder Judicial del Estado de SinaloaNro. 5 afio 3, México, 2014.



actualidad, considerando a la inmediacion un factor determinante para la correcta valoracion del
testimonio®,

Siguiendo con los planteos hipotéticos, creemos que la posible explicacion del porqué se
podria sostener que el cambio de color de la piel, el bajar la mirada, la tartamudez, etc.3* son reflejos
de la mentira, podria estar dada en algunos casos por la alteracion en el comportamiento durante la
narracion.

Pongamos un ejemplo:

Una persona durante un debate relata haber presenciado un hecho criminal. La persona
desarrolla su relato con total tranquilidad hasta que en un momento comienza a tartamudear. A ojos
del juzgador, la tartamudez evidenciaria un cambio de comportamiento que, como tal, deberia tener
una razon justificante. ;Por qué esta persona que venia relatando un hecho con absoluta tranquilidad
ha comenzada a tartamudear? El juzgador, podria sostener que las cosas no ocurren porque si, ocurren
por algo, siendo este “algo” el comienzo de la mentira. Ocurriria lo mismo si un testigo durante su
relato se sonroja; el juzgador, nuevamente, podria preguntarse “;por qué el testigo se ha sonrojado
justo en esta parte del relato?” Pues, porque esta mintiendo.

De mas estd decir que tales conclusiones son antojadizas. La tartamudez pudo haberse
originado por la rememoracion de los hechos, por el temor a la represaria del imputado que se
encuentra escuchando el relato o por cualquier otro motivo (incluso, claro esta, por haber comenzado
el testigo a mentir); de igual manera, haberse sonrojado podria estar més bien relacionado con la
vergilienza producida ante la rememoracion de los hechos o por la presion que el testigo siente por dar
un buen testimonio, etc.

Quizas, el mayor problema deviene de la falta de conciencia que las personas (incluido los
jueces) tienen con relacion al éxito que sus juicios de credibilidad poseen. Para que se comprenda:
las personas en su vida cotidiana suelen basar en distintas sefiales conductuales sus consideraciones
sobre la sinceridad o no de otros sujetos (lo hacen los esposos con relacion a sus esposas y viceversa,
los padres con relacion a sus hijos, los profesores con relacion a sus alumnos, los jueces con relacion
a los testigos, etc.), pero todo termina alli. El juzgador (nos referimos a quienes realizan estos juicios
de valor, independientemente de que estemos hablando de un juez o quien sea) en realidad desconoce
si realmente ha logrado advertir el engaflo a partir de estas sefiales. 3° Si bien en algunos casos se
podria, mediante otras pruebas (por ejemplo, una filmacion), determinar si la persona ha mentido,

83 En tal sentido, expresa MUNOZ CONDE que el principio de inmediacién y oralidad en el juicio hacen a la
“comprension escénica, que, en definitiva, es la esencia del juicio oral...si no se cumple con esta exigencia antes de
proceder a la valoracion de la prueba, realmente hay una carencia total de actividad probatoria y, por tanto, una
vulneracion de la presuncion de inocencia, por infraccion grave de una de las garantias bdsicas del proceso penal” (“La
busqueda de la verdad en el proceso penal”, p. 56).

8 Algunas de estas creencias son asumidas, incluso, universalmente; es decir, no estariamos ante creencias propias de un
pais determinado, sino que son compartida en todo el mundo (el tipico caso seria “no mirar a los 0jos”); véase MASIP,
(““Se pilla antes a un mentiroso que a un cojo? Sabiduria popular frente a conocimiento cientifico sobre la deteccion no-
verbal del engaiio”).

85 Sobre la falta de influencia que tendrian distintas variables como la profesion, la confianza, la experiencia o la
educacion, sobre la precision en la deteccion del engafio, véase AAMODT -CUSTER, “Who can best catch a liar? A
meta-analysis of individual differences in detecting deception”. Alli, los autores realizan un meta-analisis sobre
investigaciones (método estadistico que combina distintas investigaciones) concluyendo que: “The results of this meta-
analysis suggest that such individual differences as age, education, law enforcement experience, confidence, and sex are
not related to the ability to detect deception”; especificamente sobre las capacidades propias de los policias para detectar
las mentiras y, también, sobre la relacion entre la confianza y la precision en la deteccion, véase ALONSO -MASIP -
GARRIDO -HERRERO “El entrenamiento de los policias para detectar mentiras” y MIRA-DIGES “Teorias intuitivas
sobre memorias de testigos: Un examen de metamemoria”.



nada corrobora que el juicio de credibilidad basado en las sefiales conductuales ha sido el que le
permiti6 al juzgador darse cuenta del engafio o esto fue una mera coincidencia producto del azar o de
la suerte. Justamente, la inexistencia de esta validacion (nos referimos a la validacion de la creencia
o del juicio de valor sobre el testimonio) es lo que hace que las personas carezcan de conciencia con
relacion al éxito de sus juicios de credibilidad y, por ello, contintien aplicandolos para la deteccion de
la mentira. %

Pongamos un ejemplo asi podemos terminar de clarificar la idea:

En un debate oral un testigo manifiesta haber visto la colisiéon de los rodados producida en
horas de la tarde del 20 de febrero de 2020. Durante la declaracion, el testigo mira fijamente al juez
y utiliza un tono de voz elevado. Tales indicios o sefiales le hacen creer al juzgador que el testigo esta
siendo honesto y que, en consecuencia, efectivamente presencio el incidente. Supongamos que luego
se obtienen filmaciones que acreditan que el testigo se encontraba en el lugar del hecho y pudo
observar el incidente. Pues bien, la filmacion pareceria validar el relato del testigo, evidenciando la
sinceridad a la hora de deponer ante el Juez, pero, y aqui esta el punto, nada, absolutamente nada,
valida el razonamiento realizado por el juzgador conforme el cual el testigo ha sido honesto pues ha
mirado a los 0jos o se ha expresado con un tono de voz elevado.

Ya en el afio 1968, Maier y Thurner determinaron que el acrecentamiento de datos (verbales
y no verbales) a la hora de valorar un testimonio no evidencia mayor precision en la deteccion del
engafio. Su investigacion pretendia determinar si aumentar los datos suministrados al receptor
permitiria obtener mayor precision a la hora de determinar la honestidad del relato. Para ello, se le
suministro a sujetos separados en tres grupos diversa informacion (toda ella referida a la explicacion
de un alumno que alegaba no haberse copiado en una evaluacion): a unos solamente se les permitié
conocer la transcripcion del relato, a otros se les afiadio la condicion auditiva (se les permitid escuchar
la declaracidn) y a otros la condicidon audiovisual (se les permitié escuchar y ver). Para el asombro de
los investigadores, se determind que la precision en la deteccion del engafio era mayor en aquellos
sujetos que tuvieron acceso al contenido auditivo (77.3%), seguidos por quienes solo tuvieron acceso
a la transcripcion (77%), quedando en ultimo lugar aquellos que lograron acceder al contenido
audiovisual (58.3%)%”. En realidad, esta investigacion se corresponde con otras tantas que,
efectivamente, concluyen en que los factores conductuales no verbales o paraverbales no constituyen
buenas sefiales para determinar la mentira. %

8 Para profundizar sobre la relacion entre confianza y exactitud a la hora de realizar juicios de credibilidad y advertir la
falta de capacidad de las personas para distinguir el relato mentiroso del relato honesto y la falta de conciencia que las
personas tienen acerca de esta falta de capacidad, véase MASIP , “Se pilla antes a un mentiroso que a un cojo? Sabiduria
popular frente a conocimiento cientifico sobre la deteccion no-verbal del engario”; AAMODT -CUSTER, “Who can best
catch a liar? A meta-analysis of individual differences in detecting deception”; DIGES, “La utilidad de la psicologia del
testimonio en la valoracion de pruebas de testigos”, p. 46; especificamente sobre la relacion entre confianza y exactitud
del testimonio véase IBABE EROSTARBE “Consideraciones metodologicas en el estudio de la relacion confianza-
exactitud en el ambito de la memoria de testigos”, en Psicothema, Vol. 12, supl. Nro. 2, 2000.

87 Una clara explicacion de esta y otras investigaciones relevantes desarrolladas a partir de la década del 70 del siglo XX
puede encontrarse en MASIP— GARRIDO “La evaluacion de la credibilidad del testimonio en contextos judiciales a
partir de indicadores conductuales”. Alli también pueden verse las distintas hipotesis explicativas de estos resultados
(hipotesis de la distraccion e hipotesis de sobrecarga de informacion)

88 MASIP, Jaume, “Se pilla antes a un mentiroso que a un cojo? Sabiduria popular frente a conocimiento cientifico sobre
la deteccion no-verbal del engaiio”, en Papeles del Psicologo, Vol. 26, 2005; ALONSO, Hernan-MASIP, Jaume-
GARRIDO, Eugenio-HERRERO, Carmen, “El entrenamiento de los policias para detectar mentiras” en Estudios
penales y Criminolégicos, vol. XXIX (2009); FEIJOO, FERNANDEZ, Maria Carmen — HALTY, Lucia, “La intencién
es lo que cuenta. Una revision sobre la deteccion del engario en intenciones”, en Papeles del psicologo, Vol. 39; SPORER
— SCHWANDT, “Paraverbal Indicators of Deception: A Meta-analytic Synthesis”’; MASIP— GARRIDO, “La evaluacion



El razonamiento del juzgador que se vale de estos indicadores para atribuir sinceridad a las
personas pone en evidencia una presuncion, creencia o maxima de experiencia que, en realidad,
carece de justificativo valedero. No cabe duda que la decision final del juzgador y todos los elementos
que la conforman, no pueden estructurarse bajo meras consideraciones subjetivas (por mas que las
mismas sean compartidas por gran parte de la ciudadania), pues, en dicho caso, se daria via libre para
la consagracion de decisorios inmotivados®.

Consideramos que estas “méximas de experiencia” que pueden sustentar el razonamiento del
juzgador, ademas de no ser tales (es decir, no ser verdaderas maximas de experiencia, sino meras
alegaciones o pensamientos injustificados)?’, no hacen més que trasladar al ambito judicial las falsas
creencias utilizadas en la vida diaria por las personas (las “creencias populares”) °!. Posiblemente
creer -errOneamente- que un amigo nos miente al sonrojarse no traera graves consecuencias, sino, a
lo sumo, la ruptura de la amistad o una pelea. Pero trasladar estas consideraciones al &mbito judicial
es peligroso, pues ya no hablamos de amistades, sino de la vida misma de las personas.”?

de la credibilidad del testimonio en contextos judiciales a partir de indicadores conductuales”. Sin perjuicio de ello,
podria encontrarse una excepcion en la “hipdtesis del filtraje” de Ekman, conforme la cual existen determinados
indicadores conductuales no controlables que podrian filtrarse y, consecuentemente, evidenciar la mentira (los
experimentos de Ekman concluyen en que los movimientos faciales son mas controlables que los movimientos realizados
con otras partes del cuerpo, por lo que no seria adecuado intentar detectar la mentira solo viendo la cara de un sujeto);
vale aclarar que, mas alld que las investigaciones de Ekman han sido confirmadas ulteriormente, nada cambia que la
mayor precision en la deteccion del engafio surge de indicadores no visuales (mediante transcripcion o audio); para un
repaso de las teorias de Ekman véase MASIP— GARRIDO, “La evaluacion de la credibilidad del testimonio en contextos
Judiciales a partir de indicadores conductuales”.

% La motivacién puede ser entendida como a) expresion lingiiistica de los motivos que han llevado a la decisiéon
(ideologias, contexto social, estado de animo, prejuicio, etc.); o b) justificacion. A su vez, esta tltima puede significar
que: 1) hay suficientes razones que fundamenten la decision (fener razones para X); o 2) no solo hay suficientes razones,
sino también razones formuladas analiticamente, lingiiisticamente (dar razones para X). Un modelo de proceso penal
acorde con la teoria racional de la prueba y garantizador de las libertades de las personas en sociedad, no puede sino
asumir este ultimo postulado (b.2.), denotando a su vez que la intima conviccion o las meras creencias subjetivas del juez
sin sustento racional, no son validas. Entonces, si bien podriamos sostener que las maximas de experiencias que se valen
de factores conductuales para la determinacion de la sinceridad pueden expresarse lingiiisticamente como motivos que
nos han llevado a una decision, no evidencian suficientes razones que justifiquen dicha decision. En consecuencia, un
decisorio de este tipo seria inmotivado (véase FERRER BELTRAN, “Motivacion y racionalidad de la prueba”,; también
TARUFFO, “La motivacion de la sentencia civil’); por su parte, FERRAJOLI explica que “el valor fundamental de este
principio, que expresa, y al mismo tiempo garantiza, la naturaleza cognoscitiva y no potestativa del juicio, vinculandolo
en derecho a la estricta legalidad y de hecho a la prueba de la hipotesis acusatoria. Es por la motivacion como las
decisiones judiciales resultan avaladas y, por tanto, legitimadas por aserciones , en cuanto tales verificables y refutables,
aunque sea de manera aproximativa...”(“Derecho y razon. Teoria del garantismo penal”, p. 623).

% Explica Masip que los libros de “autoayuda”, amparados por un gran marketing y alegando estar transmitiendo las
técnicas desarrolladas por los més grandes expertos e investigadores, han contribuido en gran parte a la falsa creencia
popular de que la deteccion de la mentira puede realizarla cualquier persona mediante un analisis de las sefales
conductuales; lo cierto, aclara el autor, que nada de esto es correcto: las “técnicas” o “métodos” ensefiados en estos libros
carecen absolutamente de validacion cientifica, mas atn, contrarian las investigaciones cientificas existentes en la materia.
(“Se pilla antes a un mentiroso que a un cojo? Sabiduria popular frente a conocimiento cientifico sobre la deteccion no-
verbal del engariio”, en Papeles del Psicologo, Vol. 26, 2005).

1 Sobre el posible origen y motivacion del porqué la ciudadania considera que la mentira puede ser advertida facilmente,
véase MASIP- HERRERO, “Nuevas aproximaciones en deteccion de mentiras I. Antecedentes y marco tedrico”; véase
también ALONSO -MASIP -GARRIDO -HERRERO (“E! entrenamiento de los policias para detectar mentiras”)
quienes, en una investigacion que analiza la precision de la “Técnica Reif” -utilizada por la policias de varios paises para
la deteccion de la mentira en base sefiales conductuales-, consideran que tales creencias “proceden de nociones de sentido
comun”.

2 Si bien han existido y existen investigaciones que pretendan validar los factores conductuales como sefiales
determinantes de la mentira (Ekman “hipoétesis de filtraje” 1969-; Zuckerman, DePaulo y Rosenthal -1981-, Buller y
Burgon -1994- (una clara resefia puede verse en MASIP— HERRERO, “Nuevas aproximaciones en deteccion de mentiras
1. Antecedentes y marco tedrico”), lo cierto es que la gran mayoria de estas teorias han sido descartadas, quedando un



Conclusiones

A lo largo de este trabajo hemos analizado detenidamente la funcién epistemologica del
principio de inmediacion, pretendiendo no solo desarrollar la posible validez del razonamiento tedrico
que implicitamente consagra este principio, sino también analizando su faz practica o, en otras
palabras, la real capacidad que tiene el juzgador para determinar la sinceridad de las personas
valiéndose solamente del contacto directo.

Si bien podriamos llegar a concluir la primera parte de esta investigacion sosteniendo que la
determinacion de la sinceridad del testigo es un factor gravitante -epistémicamente hablando-, lo
cierto es que no existe argumento valedero que nos haga pensar que el magistrado, amparado
solamente en la inmediacion, pueda determinar quién miente y quién es honesto. Argumentar en favor
del valor epistémico de la inmediacion, no es mas que argumentar en favor de la arbitrariedad e
irracionalidad de las decisiones judiciales.

El proceso judicial requiere un acercamiento a la verdad mediante la utilizaciéon de métodos
racionales, objetivos e intersubjetivamente controlables. Entender al juzgador como un determinador
de la sinceridad de las personas basandose en los gestos, en la fuerza del relato, en el cambio de color
de la piel, en la claridad de la exposicion, en el temor evidenciado al declarar, etc., no hace mas que
alejarnos de la busqueda de la verdad. Parece impensado como tales consideraciones, mas cercanas
al mundo fantastico de los poderes sobrenaturales que a la vida real, hayan llegado a nuestros dias.

(Qué diferencia estas practicas de los antiguos juicios de Dios o de la caza de brujas?

Desde el plano racional, nada.

Quizas, en un futuro, se logre validar a la inmediacion desde el plano epistémico
(honestamente no lo sabemos ni nos atrevemos a manifestarnos al respecto), pero para ello y para su
consecuente aplicacion en el proceso, se debe determinar de forma precisa como estaran constituidas
estas maximas de experiencia que, en dicho entonces, posiblemente dejaran de ser tales y pasaran a
ser conocimiento cientificamente corroborado.

Si pretendemos modificar esta sombria realidad, debemos capacitar a los jueces, no solo en
cuestiones relacionadas con la psicologia del testimonio o a la inmediacion propiamente dicha
(aclarando qué puede esperarse de ella y qué no), sino también en los modelos existentes sobre
funcionamiento de la prueba, en la motivacion de las decisiones judiciales, en teoria de la
argumentacion juridica, en cuestiones de filosofia del Derecho; en fin, deberia capacitarselos en
valoracion racional de la prueba.

pequetio remanente que, en caso de ser validados, se corresponderian con pequeiios indicadores (se suele hablar de un
tono de voz agudo y de la mayor duracion en la contestacion de preguntas -casi imperceptibles-) que requeririan un
avanzado entrenamiento en el juzgador para ser detectados o de una maquinaria especifica (por ejemplo, que analice el
tono de voz); vale aclarar que, hasta el momento, los resultados no son certeros y su aplicacion no necesariamente permite
encontrar la mentira); vale aclarar que segin investigaciones desarrolladas por DEFFENBACHER el tiempo de
contestacion no evidencia mayor precision o exactitud del declarante, sino mayor confianza (“Eyewitness accuracy and
confidence: can we infer anything about their relationship?” en Law and human bejavior, vol. 4, n. 4, 1980; véase
MASIP, “Se pilla antes a un mentiroso que a un cojo? Sabiduria popular frente a conocimiento cientifico sobre la
deteccion no-verbal del engaiio”; MASIP- HERRERO, “Nuevas aproximaciones en deteccion de mentiras 1.
Antecedentes y marco teorico”; MASIP— HERRERO, “Nuevas aproximaciones en deteccion de mentiras II. Estrategias
activas de entrevista e informacion contextual”’; SPORER — SCHWANDT, “Paraverbal Indicators of Deception: A
Meta-analytic Synthesis”.
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