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Abstract:
From the growing demand of expert judgments in the practice of psychology associated with

both a greater number of scientific papers relating to the credibility of the testimony as to a
growing "psychologizing" of social life in general, this work aims to be a reflection about the
idea of subject, his mental functioning and its relationship with the truth that is manifested in
the trial proceedings. These ideas are particularly relevant in cases where the only evidence is
the testimony of the victim and magnify their influence on the principle of immediacy. It
emphasizes the distance between the developments of psychology related to the automatic

nature, unconscious, nonlogical mental processes and characterization of the legal subject.
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Abstract:
A partir de la progresiva demanda de los peritajes judiciales en la préctica psicologica

asociada tanto a un mayor numero de articulos cientificos relativos a la credibilidad del
testimonio como a una creciente “psicologizacion” de la vida social en general, el presente
trabajo pretende ser una reflexion acerca de la idea de sujeto, de su funcionamiento psiquico
y de sus relaciones con la verdad que se manifiesta en los procedimientos judiciales. Estas
ideas son especialmente relevantes en aquellos casos en los que la tinica prueba es el
testimonio de la victima y magnificarian su influencia en la aplicacion del principio de
inmediacion. Se enfatiza la distancia entre los desarrollos de la psicologia relativos a la
naturaleza automatica, no consciente, no logica de los procesos psiquicos y la caracterizacion

del sujeto juridico.
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El principio de inmediacion
Como ya decia Groizar y Gémez de la Serna (1911) en el antepasado siglo, entre

nosotros, por causas dificiles de vencer, no existe el sentimiento intimo que en todo pais bien
organizado tienen los ciudadanos del apremiante deber en que estan de ilustrar con sus
declaraciones a las autoridades, y de apoyar y facilitar la administraciéon de Justicia. Es mas
facil encontrar personas que murmuran de la ineficacia de los procedimientos judiciales, que
dispuestas a contribuir a la realizacion de aquélla.

A esta afirmacion, perfectamente trasladable a la actualidad y a la practica totalidad de los
paises occidentales, contribuye el protagonismo que adquieren determinadas resoluciones
judiciales a través de los medios de comunicacion acercando, de manera parcial, al extrafio a
un mundo dificil de entender por sus tecnicismos y que despierta sentimientos encontrados
con una realidad que no parece comprender el Juzgador y que, en definitiva, justifica la
critica.

Sin embargo, si nos adentramos en las entrafias del proceso judicial, a poco que
profundicemos, nos damos cuenta de la existencia de normas que no solo vinculan al
Juzgador sino a todos los agentes que intervienen en el mismo y que ayudan a entender lo que
en principio resulta incomprensible.

En efecto, el Juzgador, sometido al imperio de la ley, actia bajo uno de los principios
basicos del Derecho Penal: “el principio de inmediacion”, ligado indudablemente al de
oralidad, consagrado en el articulo 120 de la Constitucion Espaiiola (CE) exigiendo que el
Juez, para fundamentar sus decisiones, tome contacto directo con las partes procesales y
presencie la practica de las pruebas, realizando asi la dificil tarea de impartir Justicia. Y
decimos dificil tarea porque la percepcion directa e inmediata introduce elementos que se
escapan a la letra de la ley y que entroncan en definitiva con la valoracion del testimonio,
valoracion que lleva a la consideracion de los elementos psicoldgicos del testimonio y que
pone de manifiesto el peligro de la falibilidad, ya que resulta precisa la perfecta coordinacion
de una variedad de circunstancias para que lo declarado responda realmente a la verdad en su
estricto sentido, a la vez que es necesario contar con la posibilidad de la alteracion voluntaria
de la misma. Si esa coordinacion se rompe o se altera de manera voluntaria un testimonio la

quiebra del sistema es palpable y la resolucion final podra ser técnicamente perfecta aunque
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realmente ilusoria, provocando el consiguiente rechazo en la sociedad y justificando la critica
del sistema.

De ahi la importancia, en concreto en las declaraciones de los testigos, de corregir el
frecuente fendémeno que se ofrece cuando éstos parten de una idea preconcebida de la
culpabilidad o inocencia de una persona, presentandose predispuestos o inclinados a recoger
indicios en las simples apariencias, interpretandolos de acuerdo con esa idea preconcebida ya
que, en ocasiones, al ser la Uinica prueba existente fundamenta la condena o absolucion de
aquélla.

Dicha correccion la efectua la Jurisprudencia cuando consta unicamente la existencia de
la declaracion de la victima ya desde la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre
de 1988, reiterada en muchas otras posteriores (sentencias del Tribunal Supremo de 5 de abril
, 26 de mayo y 5 de junio de 1992, 11 de mayo y 5 de diciembre de 1994, 12 de febrero de
1996 y 19 de abril, 10 de octubre y 29 de diciembre de 1997) en la necesaria valoracion y
comprobacion de la concurrencia de las siguientes notas o requisitos:

1. Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones procesado-victima que
pudieran conducir a la deduccidon de existencia de un moévil de resentimiento o
enemistad que privase al testimonio de la aptitud para generar ese estado subjetivo de
certidumbre en que la conviccidn judicial estriba esencialmente.

2. Verosimilitud: el testimonio ha de estar rodeado de ciertas colaboraciones periféricas
de carécter objetivo que le doten de aptitud probatoria.

3. Persistencia en la incriminacion: ésta ha de ser prolongada en el tiempo, plural, sin
ambigiiedades ni contradicciones.

Requisitos que, como se puede comprobar, introducen una y otra vez en el proceso
judicial elementos que es necesario valorar por otros profesionales para que, ilustrando al
Juzgador, el resultado final sea una resolucion no solo técnicamente perfecta sino
indudablemente ajustada a la realidad, contribuyendo a la declaracion de voluntad de la ley
que tiene que hacer el Juez y que de manera necesaria se ha de traducir de forma concreta en
la sentencia, aunando lo establecido en la ley con los datos facilitados por la sociedad.

La referida intervencion de otros profesionales en el proceso, avalada a través de las
técnicas empleadas por el Tribunal Supremo entre otras en Sentencia de 5-10-2001, sin
embargo no siempre habia sido tenida en cuenta. Pero sucede que los consejos impulsados
por el sentido comtn no tienen que ver con el conocimiento cientifico de forma necesaria. De

ahi que la justicia pida ayuda a la ciencia del comportamiento humano.
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La duda
Asi, desde la Psicologia, entenderiamos que a tal principio de inmediacién subyace la

creencia cartesiana en la contigliidad y transparencia de los contenidos de la conciencia.
Sigamos el discurso del Derecho. Practicada la prueba, llega el momento de valorarla, tal y
como se recoge en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

El Tribunal, apreciando, segun su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las
razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos
procesados, dictard sentencia dentro del término fijado en esta Ley.

Siempre que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la calificacion del delito
o para la imposicion de la pena le otorga el Codigo Penal, debera consignar si ha
tomado en consideracion los elementos de juicio que el precepto aplicable de aquél
obligue a tener en cuenta.

Y es entonces cuando deben concurrir al menos tres condiciones para poder declarar si lo
afirmado ha resultado probado. La primera, que la prueba haya sido correctamente aportada.
La segunda se refiere al Juez: ha de estar preparado para recibir la prueba, asimilarla y extraer
todo su contenido. Y la tercera y quizd mas importante es que el Juez ha de ser libre para
valorar las pruebas. Sin libertad apreciativa no hay valoracion; libre valoracion que, a su vez
y en todo caso, debe estar fundada en las reglas de la sana critica que se ofrecen como un
medio inestimable para la referida valoracion de la pruebas en libertad, siendo asi que se
considera que el libre convencimiento no es una inspiracion.

Ahora bien ;qué ocurre cuando surge la duda? Nuestro ordenamiento juridico en virtud
del principio “in dubio pro reo” y de la garantia constitucional de presuncion de inocencia
establecida en el articulo 24 de la CE impone que, en el caso de que el Juez quedara situado
en la incertidumbre y no saliera de ella, pese a no querer permanecer, debe absolver. Y el
lego se preguntard ;podria ser de otra manera? Evidentemente, pero como el Derecho no
permite otra actuacion, ha impuesto a lo largo de su historia que la resolucion sea favorable al
acusado. De esa forma, si tenemos en cuenta que la duda es perplejidad, cuando el Juez no
supera con la prueba practicada esa perplejidad debera absolver al acusado. En definitiva, al
que aplica la ley se le exige trabajo, independencia de criterio y honradez intelectual para
llegar al dictado de una resolucion ajustada a Derecho.

Volviendo de nuevo a la Psicologia, tales asertos y creencias (desde el punto de vista
cognoscitivo: adecuada capacidad de recepcion, asimilacion y extraccion de contenido de las
pruebas; desde el emocional-comportamental: libertad apreciativa o libertad de

convencimiento, sana critica, independencia de criterio...) suponen la ilusion de que, una vez
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arribado a la conciencia determinado elemento o producto cognitivo, el sujeto —en este caso
el Juez— es capaz de explicar como y por qué éste ha sido producido, apelando a razones y
evidencias externas traidas post hoc. Y ello en el mejor de los casos en que el que decide es
capaz de poner por escrito lo que comienza siendo una suposicion, una idea, hasta llegar a la
plena conviccion sin que razones internas interrumpan el proceso —sobre el peligro de juzgar
sobre la base de estas “razones internas” ha advertido Andrés Ibafiez (2005) —.

Se trata pues de una concepcion del hombre que, como sabemos, se desarrolla en su
plenitud con la Ilustracién y una de cuyas concreciones, de la mayor importancia, serd
precisamente la idea de sujeto que subyace a la ordenacion legal desde los reformistas
encabezados por Beccaria (Bembibre-Serrano e Higueras-Cortés, 2006). Por supuesto, la
mejor encarnacion de dicho sujeto, con plena autonomia para comprender y no querer el
delito, es el juez, y en concreto el juez napolednico que carece de subjetividad y es una mera
funcion de una Ley que le preexiste y que, como conocedor, so6lo debe aplicar, bien lejos pues
de la “libertas” que es atributo del magistrado romano al menos hasta el principado.

En Occidente, desde los primeros testimonios escritos, esto es desde Homero, aparece sin
embargo una vision de lo que hoy podriamos denominar psiquismo humano como asaltado
por todo tipo de fuerzas internas, tanto psiquicas como psicofisicas o psicofisiologicas, que
constituyen incluso en el caso de una influencia externa (divina o daimdnica) el mecanismo
de intervencion de ésta. En principio, si bien la poesia homérica ofrece un continuo de
sensatez, nadie estd libre de ser arrebatado por alguno de tales componentes “psiquicos” del
que estan dotados los héroes lejos de nada parecido a la idea de una “personalidad” mas o
menos integrada o Unica, etc., como se muestra palmariamente en el destino que en la Odisea
sufre el prudente Ulises, sin duda el mas discreto de los aqueos. Por el contrario en la India,
la tradicion presenta la posibilidad de controlar (mediante “tapas” o “tejas”, por ejemplo)
desde respuestas fisioldgicas que aqui estimamos “involuntarias”, hasta comportamientos que
contradicen nuestras llamadas “leyes naturales” como en el caso de la levitacion o la
telepatia. Lo que no obstante se integra en la idea de pertenencia a una unidad sobrenatural
que también vemos en los griegos si bien desembocando en otros desarrollos.

De vuelta a Occidente, con las transformaciones que no podemos desarrollar aqui, la idea
de la influencia de fuerzas psiquicas ajenas al individuo se mantiene, como es sabido, hasta el
Genio Maligno de Descartes el cual, sin embargo, es capaz de superar la duda pero sélo
apoyandose en Dios, quien desde luego es el Sujeto, omnisciente por definicion y garante de
nuestro conocimiento, lejos de las diferentes potencias, como minimo difusas y sometidas a

diversas manifestaciones, de los dioses paganos. Logramos, en efecto, cifrar
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propedéuticamente en Descartes el inicio de una transfiguracion laica de la psicologia
escolastica, que no obstante se desenvuelve sobre las matrices transmitidas por aquella, v. gr.
memoria, entendimiento y voluntad, componentes de un psiquismo humano creado a imagen
y semejanza del dios trinitario que fija Agustin de Hipona.

Estas influencias, asi como el “daimon” socratico o la psique platénica, las encontramos,
en un feroz salto expositivo, en el Ello freudiano. Aunque quiza valga la pena recordar, en
especial en atencion a la breve resefia homérica, que es con Platébn con quien la psique
empieza a jugar una funcion relevante en lo que (luego) serd, valga la redundancia, el
psiquismo humano. En Homero es un elemento sin participacion en la vida racional o
“emocional” que podemos caracterizar de forma brutalmente resumida como “aliento vital” y
que los humanos compartirian con los otros animales. Sin dejar de mencionar al menos la, tan
desconocida en general, “psicologia” o, por ser precisos, la fantasmatica medieval por cuanto
desarrolla novedosos y precisos conocimientos del funcionamiento animico que en tanto
recuerdan los desenvolvimientos a que de manera precisa conduce el psicoanalisis de la mano
de quien nos parece su mas licido exponente postfreudiano. Naturalmente nos referimos a la
exposicion de la relacion entre los tres ordenes (real, imaginario y simbdlico) de Jacques
Lacan.

Dicho de otra manera, el des-cubrimiento freudiano lo es tan solo en el campo de la
medicina por cuanto ¢ésta hunde una sus raices en los fisicos hipocraticos para quienes hasta
el tratamiento de las “enfermedades” exclusivamente animicas requiere de una terapéutica del
cuerpo. Mientras, y hasta llegada de los filoésofos, la “cura” de tales trastornos queda a cargo
de los sabios (“sofoi”), en primer lugar, luego de los sofistas y, tras la aparicion de los que
lejos de ser sabios se limitan a declararse aficionados a la sabiduria, a cargo de los retoricos
(Higueras, 2007).

Asimismo, no es posible dejar de referir en la renaturalizacion de la medicina de la época
moderna, por un lado, los intereses monarquicos y eclesidsticos en la lucha contra las
herejias, especialmente en relacion a los poderes taumaturgicos de sus iluminados y al cuerpo
de la mujer y sus saberes; y, por otro, el nacimiento de la sociedad disciplinaria, en concreto
en la medicalizacion de los hospitales, paralela al establecimiento de las carceles (y la prision
como pena hasta entonces inexistente), la fabrica, la escuela obligatoria o los nuevos ejércitos
nacionales y fuertemente artillados. Pero esto es otra historia (Foucault, 1978, 2000).

Sin entrar ahora en como tal des-cubrimiento es posible por “el escandalo Charcot”, lo
cierto es que tras el neurdlogo francés se produce la remedicalizacion de la balbuciente

psiquiatria, recién defenestrado el alienismo, es decir, un tratamiento de un cuerpo mudo por
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un médico que, a su vez, solo intervendra no sobre un sujeto sino precisamente sobre un
cuerpo por medios exclusivamente fisicos.

Por su parte la psicologia, por cuanto reniega de sus origenes filosoficos, pretende, de
manera alejada del rigor epistemologico, instituirse en ciencia natural. Para ello y para un
mejor aprovechamiento de sus restos pretende dar al psicoanalisis por muerto. Sin embargo,
los ultimos desarrollos cognitivos de la disciplina no pueden sino reconocer que el individuo,
tal y como lo encuentran constituido, dispondra de un “procesamiento de la informacion” mas
o menos “adaptado” a la “realidad” pero, en todo caso, muy distante de ser 16gico, ademas de
en buena medida “automatico”, representando tal automatismo un eufemismo para negar a
los procesos inconscientes cualidades diferentes a las de la conciencia en otro intento, junto al
juridico que venimos comentando, de salvar al sujeto cartesiano, ya tan deteriorado.

Tal reconocimiento de la “naturaleza” ilogica del humano, desde luego, no se hace a
disgusto por cuanto que genera importantes beneficios para la psicologia “aplicada”,
especialmente al servicio empresarial, con el ejemplo sefiero de la publicidad, como bien
supo ver Bernays (2008), el sobrino americano de Freud, auténtico paladin del valor
comercial y financiero de la psicologia (Bembibre e Higueras, 2011). Y como prueba
palmaria véase el premio Nobel (jde economia!) conferido el 2002 al psicologo Kahneman
por sus investigaciones experimentales acerca del funcionamiento del pensamiento humano y
de la toma de decisiones fundamentados en diversos sesgos y heuristicos (Tversky y
Kahneman, 1983). Asuntos ya descritos, por no volvernos a remontar en el tiempo, de forma
precisa por Hume para quien la posibilidad de distinguir entre, por ejemplo, lo vivido y lo
meramente imaginado, no descansaria en ninguna caracteristica perceptiva sino precisamente
en una especie de ‘“calorcillo” que se desprenderia de los verdaderas sensaciones. Este
calorcillo se convertiria en un aval de la creencia en la capacidad para distinguir en qué
testimonio reside la Verdad a despecho de los ya innimeros trabajos empiricos en psicologia
del testimonio y en psicologia de la memoria que permiten afirmar que no existe relacion
entre la conviccidn o la seguridad y la exactitud (véanse las revisiones Bembibre e Higueras,
2006, Godoy-Cervera e Higueras, 2005).

La necesidad, pues, de recuperar la incertidumbre como condicion del juez ha sido
defendida recientemente de forma notable por Andrés Ibafiez (2005) como parte de la ética
objetiva que propone para el juzgador. Sin embargo y a pesar de su relativa lucidez e
innegable buena voluntad se trata de una solucion ideologica que, por tanto, no resuelve nada
al venir determinada de antemano por las mismas condiciones de posibilidad que generan lo

que empieza a percibirse como problematico, indicando asi al menos la eventualidad de
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ensayar un pensamiento distante de la situacién que ya no se vive como natural. En efecto,
representaria un recurso voluntarista que postula que cada uno podria escapar de sus
determinaciones con una nueva, pero tan vieja, toma de conciencia, como si la mano pudiese
agarrarse a si misma, y ademds en relacion a una preexistente y oculta, pero esencial y por

ende metafisica, supuesta verdad objetiva.

Conclusion: a vueltas con el sujeto del Derecho

Asi las cosas, consideramos que no se puede arribar a una verdadera solucion de un
problema que, dicho sea de paso, se acrecienta con la progresiva psicologizacion de la justicia
(problema del que, en relacion con los sujetos de la antropologia implicita en el ordenamiento
juridico y la disciplina psicoldgica, puede verse Bembibre-Serrano e Higueras-Cortés, 2006),
mientras el referido ordenamiento juridico, los jueces, e incluso en muchas ocasiones, la
disciplina psicoldgica, no afronten la superacion de la falsa dicotomia de un hombre

puramente racional y uno mero juguete de sus instintos.
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