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“La vida no es la que uno vivio, sino la que

uno recuerda y como la recuerda para contarla”.

— Gabriel Garcia Marquez.
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RESUMEN.

El cometido de los procesos judiciales es lograr la resolucion de un conflicto a
partir de la aplicacion de unas normas y leyes positivas, pero para ello es necesario escla-
recer los hechos concretos. Para llegar a estos hechos se utilizan una serie de pruebas,
entre las que se encuentra la prueba testifical. Esta se basa en la declaracion de una per-
sona, que tiene una serie de conocimientos relacionados con el caso, que pueden resultar
aclaratorios y convincentes. A pesar del avance cientifico, que ha supuesto la aparicion
de nuevas pruebas mas fidedignas con la realidad, esta sigue teniendo gran relevancia.

En este trabajo se estudia, por una parte, la relacion que existe entre la prueba en
general, que resulta determinante en todo conflicto juridico, y la verdad perseguida, que
podria llegar a conseguirse con la aplicacion de dicha prueba. De manera méas detallada
se establecen cudles son las caracteristicas de la verdad que brindan los testigos. Verdad,
en todo caso, relativa. Por otra parte, se investigan y establecen cuales son los principales
errores que pueden surgir en los procesos en los que se utiliza este tipo de prueba. Estos
problemas afectaran, principalmente, a la realidad de los hechos. Dependeran, en primer
lugar, del tipo de testigo y de la concreta valoracion que el juez haga de su testimonio.
Pero, ademas, también tendran un papel importante otros factores, tales como el paso del
tiempo, la memoria, las influencias externas, la atencion y la codificacion, entre otros.
Con todo ello se trata de establecer qué tipo de uso ha de darse a la prueba testifical y

cudles son, posiblemente, las herramientas que la mejorarian.
PALABRAS CLAVE.

Declaracion testifical, hechos probados. huella de la memoria, memoria, mentira,
ponderacién, problema testifical, prueba, prueba prohibida, prueba testifical, psicologia
del testimonio, testigo, valoracion judicial, verdad, verdad absoluta, verdad relativa.



ABSTRACT.

The purpose of judicial proceedings is to achieve the resolution of a conflict based
on the application of positive rules and laws, but to do so it is necessary to establish the
specific facts. In order to arrive at these facts, a series of evidence is used, among which
is the testimonial evidence. This is based on the statement of a person, who has a series
of knowledge related to the case, which can be clarifying and convincing. In spite of
scientific progress, which has led to the appearance of new evidence that is more reliable
with reality, it continues to have great relevance.

This paper studies, on the one hand, the relationship between evidence in general,
which is decisive in any legal dispute, and the truth sought, which could be achieved with
the application of such evidence. In a more detailed manner, the characteristics of the
truth provided by witnesses are established. Truth, in any case, relative. On the other
hand, the main errors that can arise in the processes in which this type of evidence is used
are investigated and established. These problems will mainly affect the reality of the facts.
They will depend, in the first place, on the type of witness and the specific assessment
that the judge makes of his testimony. But, in addition, other factors such as the passage
of time, memory, external influences, attention and coding, among others, will also play
an important role. The aim is to establish what kind of use should be made of the testi-

monial evidence and what are possibly the tools that would improve it.
KEYWORDS.

Absolute truth, evidence, judicial evaluation, lies, memory, memory trace, pro-
hibited evidence, proven facts, relative truth testimonial problem testimony psychology,

truth, weighting, witness, witness evidence, witness statement.



OBJETO.

El objeto principal de este trabajo es investigar sobre la prueba testifical y poder
determinar cuales son los problemas més importantes y que méas influyen en la practica
cotidiana de este tipo de prueba en los procesos judiciales. Al mismo tiempo se hace una
critica a determinados usos, ofreciendo una serie de argumentos que tratan de acabar con
ellos. A su vez se trata de explicar cuales son los casos favorables a la aplicacion de la

prueba testifical.

Desde el primer momento result6 clara la improcedencia de averiguar por medio
de la prueba testifical una verdad absoluta, siendo Gnicamente posible llegar a una verdad
relativa. A partir de este momento, se pasa a analizar otro tipo de problemas que podrian

surgir y que entorpecerian el camino de busqueda de la verdad.

Posteriormente, se indaga sobre los tipos de valoracién judicial que hay en este
tipo de prueba, reflejando las multiples técnicas que existen y los problemas de aplicacién

de unas u otras, asi como las situaciones de inseguridad juridica que podrian darse.

Para finalizar, se establece a qué elementos afectan los principales problemas de
la prueba testifical: a. Testimonio; b. Testigo; c. Interrogatorio; d. Valoracién. Final-
mente, se trata de concluir a través de una serie de recomendaciones para todos los inter-

vinientes en el proceso de la préctica la prueba testifical con la intencion de superarlos.



METODOLOGIA.

La investigacion desarrollada en este trabajo es principalmente tedrica, ello se re-
fleja en el método de estudio empleado, basado principalmente en la consulta de las fuen-
tes bibliogréficas de los autores més relevantes y destacados en la materia. Se han utili-
zado libros y obras completas, asi como capitulos o partes mas especificas en otros casos.
Ademas, también se han consultado monografias o tesis doctorales referidas al tema en

cuestion, pero sobre todo articulos publicados en distintas revistas.

Por un lado, al ser el tema principal la declaracién testifical, que esta intimamente
ligado con la psicologia del testimonio, ha sido necesario en algunas ocasiones acudir a

materia cientifica especializada en psicologia.

Por otro lado, al tratarse de una figura presente en el derecho procesal, resulta
inevitable aludir a las principales fuentes legislativas que la regulan. Ademas de a una
sucinta jurisprudencia para explicar algunos conceptos que desarrollan los tribunales.
Como mi intencidn con este trabajo era lograr un desarrollo tedrico juridico y filoséfico

sobre el tema no he aportado grandes y pormenorizados estudios jurisprudenciales.

Para acompafiar ese estudio tedrico con una argumentacién mas préactica he recu-
rrido, por medio de anexos, a la ejemplificacion con casos reales. Casos en los han reper-
cutido esos errores de la prueba testifical que se han estudiado durante todo el trabajo.
Ademas, he tratado de hacer un estudio — muy humilde — por medio de una encuesta, con
la intencién de mostrar cuéles son las capacidades de atencién y retencion del hombre
medio comun, para posteriormente comprobar si son suficientes para conseguir una tes-

tificacion fiel a la realidad y realmente Gtil en el proceso.

En conclusion, se trata de un trabajo tedrico juridico-filoséfico que trata de reflejar
cudl es la utilidad de la prueba testifical, cuales son los problemas a los que se enfrenta y

las posibilidades reales que hay de superarlos.



CAPITULO I: PRUEBA Y VERDAD.
1. Laverdad en el proceso judicial.

El proceso judicial es un conjunto de actos regulados por la legislacion desarro-
llado por 6rganos judiciales por medio del cual conocen de un asunto controvertido y,

finalmente, ejerciendo su competencia dictan una resolucion juridica final.

Sobre la finalidad y orientacion del proceso judicial encontramos, principalmente,

dos corrientes dispares con gran influencia.

La primera de estas corrientes defiende que el proceso tiene como fin Unico la
resolucion de conflictos. Es decir, el cometido del proceso es terminar con la controversia
que ha lugar, sin importar de modo alguno el fundamento de la decision adoptada. La
verdad no es algo necesario®, ni mucho menos Util, en los procesos judiciales. Esta idea

se refleja en las teorias de “adversary justice?” y en la idea de “procedural justice®”.

La segunda de las corrientes y, posiblemente, la mas aceptable ética y comun-

mente es aquella que defiende un proceso judicial justo. Para conseguirlo, ha de basarse

L Asi lo explica Michele Taruffo respecto de la obra magna de L. Ferrajoli, y en este sentido se
traduce por Ferrer Beltran, en la siguiente obra. FERRER BELTRAN, JORDI: “Leyendo a Ferrajoli:
consideraciones sobre la jurisdiccion”, DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, NUM. 31, 2008, p.
387: “(...) excluyen de su radio de atencion la calidad y el contenido de la decision final y, por tanto —
obviamente —, no tienen en cuenta en absoluto la eventualidad de que la verdad de los hechos sea o0 no
establecida. Es més, se puede afiadir que el sistema procesal al que estas teorias se adaptan mejor, el
adversarial system norteamericana o, no sélo resulta estructuralmente incapaz de asegurar el
descubrimiento de la verdad, sino que esta orientado, precisamente, en sentido opuesto: como dicen sus
tedricos mas coherentes, en el proceso adversarial la verdad no sélo no es un fin perseguible, sino que es,
incluso, fastidiosa y contraproducente.” Cfr. LANDSMAN: The Adversary System. A Description and
Defense, Washington — London, 1984, pp. 36 y ss.

2 Cfr. KUBICEK, THEODORE L.: Adversarial Justice: America’s Court System On Trial, Alegra
Publishing, United States, 2006, p. 48: “The expresion “the adversary system” can be used in a narrow
sense. When we speak of “adversary system” in its narrow sense we are referring to a certain philosophy
of adjucation, a concepcion of the way the trial of cases in courts of law should be conducted, a view of the
roles that should be played by advocates and by judge and jury in the decision of a controversy. the
philosophy of adjucation that is expreses in the "adversary system" is, speaking generally, a philosophy
that insists on keeping distintc the fundition of the advocate, on the one hand, from that of the judge, or of
the judge from that of jury, in the other.” Landsman, p.47.

“The central precept of the adversary process is that out of the sharp clash of proofs presented by
adversaries in a highly structured forensic setting is most likely to come the information upon which a
neutral and passive decision maker can base the resolution of a litigated dispute acceptable to both the
parties and society... The key elements in the system [are] utilization of a neutral and passive fact finder,
reliance on party presentation of evidence, and use of a highly structured forensic procedure.” Landsman,
p.2.

3 Cfr. MEARES, TRACEY and TYLER, TOM. Procedural Justice, The Justice Co[laboratory],
Yael Law School. https://law.yale.edu/justice-collaboratory/procedural-justice (Consultado el 3 de mayo
de 2021).
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en decisiones objetivas con la intencidn de resolver el conflicto, pero siempre buscando
la verdad. Segun los defensores de esta tendencia no habria ninguna resolucion justa ni,

por tanto, aceptable si no se buscase la verdad y se resolviese en torno a la misma.

Qué es la verdad* entonces. Posiblemente en este contexto una definicion valida
seria: coincidencia entre una afirmacion y los hechos acaecidos, o la realidad a la que se

refiere dicha afirmacion, o la fidelidad a una idea.

¢Pero entonces cualquier proceso judicial seria valido simplemente por lograr en-

contrar la verdad? ¢Cabe entonces cualquier posibilidad para conseguirla?

Algunos autores, como M. Taruffo®, defienden que para que la verdad sea legitima
debe ser, a su vez, justa. Para ello debe presentar una serie de caracteristicas esenciales,
tales como: desarrollarse en un proceso correcto y legitimo, ser de aplicacion una norma
interpretada de manera adecuada por el juez, asi como, haber sido suficientemente pro-
bada por medio de las pruebas y métodos idéneos. Con todo ello, los hechos que se con-
signan a partir de una verdad que no esté suficientemente probada, aunque averiguada en
un proceso correcto y con una interpretacion valida, seran injustos ya que no son ciertos.
Al igual que si fuesen hechos logrados con una verdad suficientemente probada, pero

averiguada en un proceso inapropiado.

4 Con relacion a esta pregunta nos referiremos a la obra de Platon. Para el autor clésico la verdad
en su sentido mas amplio se esconde tras las sombras. Considera que el hombre, aun habiéndose liberado
de sus cadenas, nunca va a poder alcanzar la verdad realmente valida hasta que se halle en un estado de
plena libertad. Esa libertad producira en él la liberacion. Platén explica qué es y como se consigue esta
liberacion absoluta a través del “Mito de la caverna”. Tomando esta reflexion como referencia se debe
concluir en la grandiosa dificultad con la que nos encontramos para poder alcanzar esa “verdad” completa.
Tal y como se expone en dicha obra los hechos que suceden dia a dia se perciben a la luz del fuego y no a
la luz del sol. Con esta meté&fora me refiero a que los hechos se perciben bajo la aplicacién de un prisma en
concreto, bajo una perspectiva marcada que influye, en todo caso, en la idea que se va a formar sobre ellos
e, incluso, en la misma percepcion. Resulta complicado pensar que una persona se encontrara en algin
momento de su vida en ese tercer estadio, donde se representa la liberacion absoluta. Las ideas de todos
nosotros siempre se veran afectadas, en mayor o menor medida, por una serie de circunstancias concretas
que rodean nuestra vida y nuestra psique. Con todo ello, solo trato de hacer una sintesis con la intencion de
demostrar la enorme dificultad con la que nos encontramos cuando intentamos dar respuesta a la pregunta
formulada: ¢qué es la verdad? No solo es complicado conseguir una definicion sobre verdad, ya que las
mencionadas circunstancias de cada cual haran que se pueda desarrollar un concepto propio en aplicacion
al caso determinado; sino que, ademas, es practicamente imposible conseguir llegar a la verdad, ya que la
liberacién absoluta solo se conseguira en el mas excepcional de los casos.

Respecto de la aplicacion de ese prisma que acabo de mencionar, en una aplicacién mucho més
radical, nos encontramos con la postura de Nietzsche, en la que se establece que: “no hay hechos, ni solo
hechos, sino que solo hay interpretaciones”. NIETZSCHE, FRIEDRICH: Fragmentos Péstumos, Abada,
2004, aforismo 4.

5 TARUFFO, MICHELE: Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos, 12 edicion,
Serie Cuadernos de Divulgacidn de la Justicia Electoral, México, 2013, p. 110 y ss.
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La verdad no es un concepto unico, sencillo y simple, en realidad es muy com-
plejo. A la hora de querer dar con la verdad en un proceso se tiene que entender y saber
que no se habla de verdades absolutas, ya que llegar a ellas no es posible. Esto es asi
porque los hechos han pasado, normalmente, con anterioridad al proceso y las personas
que van a decidir sobre este no los presenciaron. La decision que se va a tomar se funda-
menta, por consiguiente, sobre una reconstruccion de los hechos®, que se busca verdadera,
para poder conocerlos realmente’. Estos hechos se construyen mediante distintas pruebas,
muchas de ellas, como es el caso de la prueba testifical, rehechas de nuevo, lo que las
hace ser, al menos, un tanto diferentes ya que los testigos pueden dotarlas de cierta sub-

jetividad, creencias o intuiciones.

Se aspira entonces a una verdad, siempre, relativa. Dicha relatividad nunca se su-
pone absoluta, entendiendo por tal que cada sujeto pueda crear su verdad frente a cual-
quier caso, siendo esta aceptada. A lo que realmente se refiere la verdad relativa es a
descifrar los hechos, de la manera mas fiel posible, evitando todo tipo de subjetividades

e individualizaciones; dejando de lado lo que no pasé realmente.

Pero ¢se logra realmente discernir entre los hechos reales y los no reales? ¢Entre
la subjetividad de las pruebas y la objetividad de las mismas? En muchas ocasiones para
justificar la validez de esta verdad relativa se acude a la probabilidad. Una probabilidad
cuantitativa basada en el Teorema de Bayes®. Esta teoria trata de adjudicar un porcentaje
de fiabilidad a un hecho respecto de una prueba en cuestion.

6 Como concepto de “hechos”: “hechos son lo que los enunciados, cuando son verdaderos,
enuncian; no son aquello a lo que se refieren los enunciados.” STRAWSON, P.F: «Verdad», trad. de
GARCIA SUAREZ, A., y VALDES, L. M: Ensayos logico — lingiiisticos, Tecnos, Madrid, 1983. Y ahora
en NICOLAS, J.A., Y FRAPOLLI, M.J: Teorias de la verdad en el siglo XX, Tecnos, Madrid, 1997.

7 En este sentido se posiciona M. Gascon Abellan en su obra. GASCON ABELLAN, MARINA:
Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba, tercera edicion, Marcial Pons, Madrid, 2005,
p. 50 y ss. “(...) interesa la verdad como propiedad de ciertos enunciados. Es decir, «verdaderoy» y «falso»
son predicados de enunciados asertivos; esta es la extension del concepto de verdad.” “(...) un enunciado
es verdadero solo si se adecua a una realidad objetiva o independiente, presupone un cierto realismo
epistemoldgico que se asienta sobre dos tesis: una «metafisica» y otra «gnoseoldgica». La tesis metafisica
consiste en presuponer que existe un mundo real, independientemente del sujeto cognoscente. La tesis
gnoseoldgica consiste en presuponer que podemos conocer ese mundo real, aunque sea de forma
imperfecta. El positivismo, sobre todo el positivismo 16gico, asumia en principio ambos presupuestos:
existe un mundo real al que se ajustan los enunciados verdaderos y la observacion es el criterio de verdad
de esos enunciados; méas aun, los unos enconchados con sentido son aquellos cuya verdad puede ser
averiguada mediante la contratacion empirica.”

8 El Teorema de Bayes se presentd en 1763 como obra pdstuma del matematico inglés Thomas
Bayes. Como alternativa a esta teoria probabilistica nos encontramos con las distintas teorias coherentistas.
Estas teorias se basan en la toma de decisiones basada en la reconstruccion mental del problema a resolver.
De esta manera, se convierte la solucién del problema en algo sencillo, sustentado en un alto grado de
confianza. Algunos defensores de esta teoria como SIMON, HOLYOAK, sostienen que el que 6rgano
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El problema de esto es que no es posible su aplicacion a la valoracion que se hace

de las pruebas, pero en ese caso, si cabria la probabilidad légica.
2. La prueba. Funcion.

Ya se ha mencionado la prueba. La prueba es una parte sine qua non del proceso
de la averiguacion de la verdad. La funcion que se le otorga en el contexto del proceso
depende en gran medida de la concepcion que se tenga de la verdad. Como en el caso

anterior, son dos las corrientes mas arraigadas.

En primer lugar, la que tiene a la prueba como instrumento de persuasion. Con
ello, los defensores de esta definicion se refieren a que tiene principalmente una funcion
retorica, una funcién persuasiva, negando la posible racionalidad argumentativa que pu-
diese tener. Simple y llanamente las pruebas se usan para convencer al juez de que se

tiene razon, dejando de lado la verdad®.

La segunda teoria es completamente contraria. Los defensores de esta corriente
racional consideran que la prueba tiene una funcion epistémica, lo cual quiere decir que
se trata de una herramienta Util y valida para averiguar la verdad de los hechos en cues-

tion1o.

Respecto a esta discusion doctrinal lo cierto es que, normalmente, todo abogado
y toda parte quiere ganar el juicio, depositando toda su confianza no solo en las pruebas,
sino también en la manera de exponerlas y de, quiz4, dicho de una manera coloquial,
“venderlas”. La verdad se deja en un plano secundario, lo que interesa es ganar, como si
de una competicién se tratase. Aungue no es lo idéneo ni, seguramente, lo deseado por

nadie, es lo que en la practica mayormente sucede.

decisor sufrird un proceso de cambio gradual que se ira acercando hasta la alternativa final correcta. Cabe
mencionar la siguiente obra de Amalia Amaya, la cual resulta interesante respecto al tema de la coherencia
en el derecho. AMAYA, AMALIA: “La Coherencia en el Derecho”, DOXA, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, nim. 35, 2012, pp. 59 — 90.

% En este sentido se enfoca la obra de Richard Rorty, la que seria de interés analizar en lo referente
a la banalizacion del problema de la verdad. Resultan, por tanto, de interés: “Contingency, lrony and
Solidarity”, Cambridge University Press, Cambridge, 1989; “Objectivity, Relativism and Truth:
Philosophical Papers I.”, Cambridge University Press, Cambridge, 1991; Objectivity, Relativism and
Truth: Philosophical Papers II.”, Cambridge University Press, Cambridge, 1991; “Truth and Progress:
Philosophical Papers I11.”, Cambridge University Press, Cambridge, 1998.

10 Gascon Abellan se encuentra entre las defensoras de esta corriente. GASCON ABELLAN,
MARINA: Los hechos en el derecho... ob. cit. p. 77: “(...) la prueba hace referencia al Inter que conduce
a la formulacién de enunciados asertivos como verdaderos; por consiguiente, al descubrimiento o
conocimiento de los hechos que hacen verdaderos a esos enunciados”.
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Por consiguiente, la prueba no tiene una mera funcién de persuasion, sino que
ciertamente busca conseguir esa funcion racional de conocimiento, pero en la préactica se
hace un “mal” uso de ella, utilizandola como moneda de cambio y método de conviccion
y seduccion. Los afectados por estos intereses no solo son los jueces, que por su expe-
riencia pueden descifrar, seguramente, de manera mas facil ciertos usos excesivos de di-
chas pruebas y maquinaciones demasiado excéntricas y singulares; sino que también son
las propias pruebas las que sufren de esta manipulacién. Pensemos, por ejemplo, en la
prueba testifical. Un testigo que presencio los hechos, los cuales fueron impactantes para
él, puede deformar la realidad debido a preguntas demasiado complejas; u otro testigo,
pese a las consecuencias, puede relatar los hechos de manera halagiiefia para una de las

partes por ciertos intereses, ocultos o no, y confundir al juez.

En todo caso, podemos concluir este debate estableciendo la idea de que la prueba
es un instrumento procesal que, generalmente, resulta Gtil a la hora de conocer los hechos

del caso y, por tanto, la verdad.
3. Averiguacién, evaluacion y fundamentacion de la prueba.

Los siguientes pilares fundamentales son la evaluacion de la misma, los requisitos

necesarios para considerarla probada y los sistemas de averiguacién de la verdad.

En cuanto a la evaluacion y los requisitos que determinan su validez, se rechaza
toda interpretacion subjetiva o irracionalista de la prueba en la que la motivacion fuese
una intuicién, creencia o reflexion intima del juez. Se trata de examenes racionales y 16-
gicos que varian dependiendo de la actuacion en concreto, del tipo de proceso y de la

decision que se va a tomar*!. Algo que es licito y aceptado. Los mecanismos para el orden

11 En el ordenamiento juridico espariol, en concreto en lo referido a la jurisdiccion penal, rige el
principio de libre valoracion de la prueba. Esto significa que los jueces tendrén la facultad de analizar cada
prueba presentada en el proceso penal en concreto y, con arreglo a la ley y respetando las distintas garantias
procesales, procederan a establecer el valor y las caracteristicas que consideren para cada una. Este principio
se regula en distintos cuerpos legislativos, tales como:

Articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, en adelante CE: “Asimismo, todos tienen derecho (...)
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa (...).”

Articulo 117.3 CE: “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por
las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”.

Articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en adelante LeCrim: “El Tribunal, apreciando
segun su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, (...)".

Articulo 973 LeCrim: “El Juez, en el acto de finalizar el juicio, y a no ser posible dentro de los
tres dias siguientes, dictard sentencia apreciando, segun su conciencia, las pruebas practicadas, razones
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penal no son, ni pueden ser, los mismos que para el orden civil, ya que las consecuencias

finales distan mucho las unas de las otras.

Resulta légico pensar que aplicando los distintos métodos de investigacién y com-
probacidn de las pruebas se acepta un margen de error, por eso se habla de verdad relativa
y no absoluta. Este margen de error debe ser tolerable, ya que sino pasariamos al &ambito
de la subjetividad. La decision del juez, siempre y en todo caso, debe estar motivada con
teorias y argumentos objetivos y racionales. Estas decisiones van desde la interpretacion
de ley a la aplicacion de la misma, pasando por la determinacién de los hechos a los que
se va a aplicar esta. Por ello, se requiere tanto una motivacion que justifique la averigua-

cion de los hechos, como la subsuncidn de los mismos en una norma determinada.
3.1.La prueba cientifica.

En las Gltimas décadas han surgido gran cantidad de pruebas cientificas, lo que ha
supuesto que se haya incrementado el uso de ciertos instrumentos probatorios durante el
proceso judicial. Si pensamos en un ejemplo, de manera casi inmediata nos viene a la
cabeza la prueba del ADN?, la cual ha logrado ayudar a resolver infinidad de casos dis-
tintos que van desde un robo u homicidio, hasta un problema de paternidad. Es cierto que
la aplicacion de la ciencia en este ambito no es un proceso sencillo y presenta complica-

ciones.

La ciencia es una materia amplia que no incluye tan solo las ciencias puras, como
las matematicas, la fisica o la biologia, sino que en ella se incluyen otras ramas de ciencias
no exactas, como son las humanas y las sociales. Con cada ciencia se establecen unos
datos concretos, y resulta imprescindible asegurar que esos conocimientos se usen de ma-
nera correcta y eficaz. Para ello, en muchas ocasiones, cuando la situacion requiere que
se practique una prueba cientifica determinada, tanto las partes como los propios érganos

jurisdiccionales solicitan el trabajo de expertos. Si estos van con las partes, resulta,casi

expuestas por el Fiscal y por las demas partes o sus defensores y lo manifestado por los propios acusados,

(.)"

12 Con la disposicion final primera de la Ley 15/2003, de 25 de noviembre, se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y se incluye el parrafo 2° del articulo 363 LeCrim, el cual
posibilita la obtencién de muestras bioldgicas para la determinacion del perfil ADN del sospechoso.

Ademaés, en 2007 se crea una base de datos a nivel nacional donde se registran pardmetros de
ADN, tanto de personas desaparecidas como de delincuentes. Esta base de datos se regula por medio de la
Ley Orgénica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN.
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obvio que intentaran que estas se vean beneficiadas. En la actualidad, el descubrimiento

Yy avance

de estos nuevos métodos ha llevado a debatir si la prueba cientifica debe sustituir
a las pruebas cléasicas o no®. Quiza lo méas favorable seria un punto intermedio. Esto
supondria afiadir a las pruebas clasicas ciertas novedades que vendrian dadas por la
prueba cientifica. Dichos matices podrian incluirse no solo en los procesos de averigua-
cién, sino también en los de evaluacién y motivacion. Pensando en la prueba testifical,
por ejemplo, respecto de los distintos testimonios se podria presentar un informe psicold-
gico, redactado por un experto en la materia, quien podria determinar los aspectos mas
relevantes respecto de la personalidad del testigo, sus creencias, inseguridades, inquietu-
des, trastornos... en fin, todo tipo de pensamientos que pudiesen influir en su declaracion
y que resultasen interesantes a la hora de resolver el caso en cuestion. Se trataria de su-
perar la idea de la averiguacion por medio de maximas de experiencia, dejando de lado la
teoria de que, por medio del sentido comun, en exclusiva, es posible resolver ciertos enig-
mas. Resulta evidente pensar que, si podemos aplicar conocimientos cientificos en cual-
quier situacion evitando un margen de error, sea cual sea este, lo haremos. Es asi cuando
hacemos un cuenta con calculadora, aunque podamos hacerla mentalmente, tratamos de
asegurarnos y minimizar al maximo ese posible fallo. Respecto al ejemplo anterior del
testimonio, se trataria de dejar de lado la idea de que con solo comprobar la actitud del
testigo se puede saber si miente o no, comprobando la validez de esas teorias con funda-

mentos cientificos.
4. Reglas de exclusion de la pruebailicita.

Ahora bien, ¢todas las pruebas son validas? ;Cuéles son los mecanismos permiti-
dos para llegar a ellas?'* Es importante resolver estas dos cuestiones, ya que, como se ha

afirmado hasta el momento, los hechos dependen enteramente de las pruebas, y de ellos

13 Cfr. SANCHEZ RUBIO, ANA (2016): “Ciencia y proceso penal. Un estudio sobre el concepto
y régimen juridico de la llamada «prueba cientifica»” [Tesis doctoral, Universidad Pablo de Olavide de
Sevilla], p. 157 y ss. https://rio.upo.es/xmlui/bitstream/handle/10433/3719/sanchez-rubio-
tesis16.pdf?sequence=1&isAllowed=y

14 pLATON, Menon, Biblioteca Nueva Castellano, Madrid, 2005: “Puedes llegar a tener creencias
correctas y, por el contrario, no tener conocimiento”. De esta afirmacion se entiende que una creencia, una
verdad si lo ajustamos a este caso en concreto, siempre tendra que estar justificada. Ese método de
justificacién seria la prueba. Es decir, importa tanto e incluso méas el como se obtiene una informacion, que
la propia informacién. Es esto tan cierto que, en muchas ocasiones, aunque la creencia sea cierta y muy
valida para motivar ciertas actuaciones o la aplicacion de determinadas normas, por no estar justificada o
estarlo mediante métodos inciertos o ilicitos, es de aplicacion.
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la verdad. Si el cometido del proceso judicial es la busqueda de la verdad que concluye
con el conflicto planteado, seria l6gico pensar que cualquier tipo de prueba que sea rele-
vante en este proceso deberia ser admitida. Cuantas méas pruebas sean admitidas, méas
garantista seré el proceso. Pero lo cierto es que el sistema procesal estd constituido por
una serie de reglas de exclusion. Reglas que determinan la inadmisibilidad de determina-
das pruebas. Este fendmeno de exclusion se justifica con la proteccidn de otros valores o
intereses®. Ahora bien, el problema se encuentra en determinar qué valor es mas impor-
tante, cual “vale” mas. Si se considera que la verdad representa un valor fundamental, un
valor que debe prevalecer sobre los otros y sobre el resto de intereses, se considerara que
la exclusion del uso de pruebas ilicitas'® no esta suficientemente justificada. EI proceso

que no incluya regla de exclusion alguna serd aquel que permite desarrollar y evaluar

15 El fenémeno de exclusion relacionado con la proteccion de valores por excelencia es el método
de la ponderacion. Como defensor principal de este método encontramos la figura de Robert Alexy. La
ponderacion que defiende este autor se define por VERGARA, LEANDRO: “La ley de ponderacion
“alexyana” sefiala que cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o afectacion de 10s principios, tanto
mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro”, en VERGARA, Leandro: “El desarrollo de los
derechos”, en, GARCIA AMADO, Juan Antonio (Dir.): “Razonar sobre derechos”, 1? edicion, Tirant Lo
Blanch, Esparia, 2016, pp. 85.

Pongamaos un ejemplo para ayudar con la explicacién. Imaginemos que un cabeza de familia coloca
una serie de camaras de vigilancia en el exterior de su casa con la intencién de protegerse (derecho a la
seguridad). Estas camaras a su vez graban las actividades que se desarrollan en el patio de los vecinos de
la casa contigua, viéndose afectado entonces su derecho a la intimidad. Segun los defensores de esta teoria
de la ponderacion, para resolver este conflicto de derechos es de aplicacion el método de la ponderacion,
con el que se conseguird un resultado valido que no nace de una opinién discrecional de los jueces (que
serfan los encargados de su aplicacion) a cada caso concreto, sino que nacera de la aplicacién de unos
principios objetivos. Dichos principios serian: test o control de idoneidad, test o control de necesidad y test
o control de proporcionalidad en sentido estricto.

Ante esta teoria encontramos una posicion mas escéptica, formada por autores como J.A. Garcia
Amado, y a la que me acojo. En palabras de este autor: “no hay mas ponderacién que la valoracién personal
y discrecional del juez, pues no existe una verdadera balanza que dé un pesaje fiable y comprobable para
cualquiera, no existe el ‘ponderometro’”.

En la linea de esta brevisima explicacion del método de ponderacion, al que se aludird mas tarde,
debemos remitirnos a la siguiente obra: GARCIA AMADO, Juan Antonio: Razonar sobre derechos,
primera edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016; y GARCIA AMADO, Juan Antonio, ATIENZA
RODRIGUEZ, Manuel: “Un debate sobre la ponderacion”, 12 edicion, Palestra Editores, Lima (Pert),
2017.

16 Es importante aclarar la diferencia que existe entre prueba ilicita y prueba prohibida. La prueba
ilicita se da “cuando la fuente de prueba se ha obtenido con infraccion de la Ley procesal, sin que resulte
afectado el contenido esencial de un derecho fundamental. Se trataria sin duda de pruebas ilicitamente
obtenidas, pero la sancion por la vulneracion de la Ley no tendria que ser irremisiblemente la exclusion
del proceso.”, en MORENO CATENA, Victor: “El desarrollo del juicio oral. La prueba,”, en, MORENO
CATENA, Victor (Dir.), CORTES DOMINGUEZ, Valentin (Coord.): “Derecho Procesal Penal”, 8
edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 432.

La prueba prohibida es aquella que siendo igualmente ilicita violenta derechos o libertades
fundamentales. A este tipo de pruebas es a las que se refiere la teoria elaborada por la doctrina de la Corte
Suprema de los Estados Unidos de “los frutos del arbol envenenado” (the fruit of the poissonous tree). Esta
teoria suponia que cualquier prueba que tuviese algin nexo con la prueba prohibida seria inutil e inservible
igualmente. Esta teoria se ha adoptado por el Tribunal Constitucional Espafiol, en adelante TC, en distintas
sentencias: RTC 1996\49, RTC 1995\86, RTC 1994/85, donde se establece que “toda prueba de una prueba
prohibida es nula.”
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todas las pruebas de la manera mas racional y con la mejor aproximacion a la verdad.
Seria, para los defensores de esta corriente, el sistema mas garantista posible. Jeremy
Bentham defiende en su teoria que: “la mejor disciplina legal de las pruebas es la que
no existe, siendo suficiente una aplicacion del principio de relevancia para establecer
cuales pruebas deben ser admitidas en juicio'’ ”. En cambio, si se considera que existen
otros valores, diferentes a la verdad, superiores a esta, las reglas de exclusion de determi-
nadas pruebas si estaran justificadas, aunque no siempre. En gran parte de los casos se
trata de exclusiones que son resquicios de la historia; otras se excluyen simplemente con
intencion de agilizar los procesos judiciales; con la finalidad de preservar secretos que
poco tienen que ver con la verdad, por ejemplo, testimonios de indole religiosa o profe-
sional que no se tendrian en cuenta por respetar los secretos de confesidn correspondien-
tes. Imaginemos un supuesto de un psicélogo que sabe que uno de sus pacientes, piloto
de avion comercial, tiene tendencias suicidas y esta planeando provocar un accidente, ¢se

debe preservar ese secreto profesional?

Otras de estas reglas de exclusidn de pruebas se basan en preservar garantias y
derechos fundamentales, relacionados en muchas ocasiones con el honor, la intimidad, y
la dignidad. Esta seria una de las cuestiones mas debatidas. En esta especie de sistema de
ponderacion (vid ut supra), ¢es mas importante amparar la verdad o el derecho a la inti-
midad? Si optamos por la segunda opcion, ¢entonces realmente se busca la verdad en los
procesos judiciales!®? Se trata de un debate con opiniones muy dispares en las que en
algunos casos sera facil posicionarse en uno u otro partido, pero otros en los que no lo
sea. Imaginemos una prueba ilicita por tratarse de la colocacion de escuchas ilegales en
las conversaciones entre abogado y defendido. Si se trata, por ejemplo, de un caso de
corrupcidn politica el cual se podria resolver gracias a dichas escuchas las posiciones,
como se acaba de mencionar, serédn faciles de tomar. En cambio, si fuese un caso de un

terrorista 0 un asesino al que se le pudiese condenar por medio de estas escuchas, ¢seria

" TARUFFO, MICHELE: Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos ... ob.
cit. p. 87.

18 Seglin Nietzsche el hombre solo desea la verdad en un sentido limitado. Con esto se refiere a
que el hombre persigue las consecuencias agradables de la verdad, aquellas que mantienen la vida. Le sera
indiferente el conocimiento puro entonces. Dejard de lado aquellas consecuencias desfavorecedoras e
incluso perjudiciales o nocivas. NIETZSCHE, FRIEDRICH: “Sobre la verdad y mentira en sentido
extramoral”’, Nobooks editorial, 1994, capitulo I.

Con relacién al método de ponderacion suponemos que las consecuencias agradables de conseguir
la verdad desaparecerian o no tendrian apenas valor al lado de las consecuencias perjudiciales para el honor
de la persona o su intimidad.
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tan facil seguir manteniendo la misma opinién? Yo creo que no. ¢Entonces hay verdades
que valen mas que otras? O ¢los derechos defendidos (aun siendo el mismo) varian de-

pendiendo del problema inicial?

19



CAPITULO Il: PROBLEMA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA.
1. Tipos de prueba en el proceso penal.

Habiendo establecido ya la importancia que tiene la prueba en todos los tipos pro-
cesos judiciales, por tratarse de un derecho fundamental® del que gozan los ciudadanos
para hacer efectivo su derecho a la defensa, se debe hacer un sucinto resumen de cuéles
son las principales pruebas practicadas en el transcurso de los procesos penales en con-

creto.

1.1. La declaracién del acusado.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal no recoge la declaracién del acusado como un
medio de prueba, sino que como dijo Gomez Orbaneja: “es un medio de defensa, que
permite a los acusados tomar posicion frente a la acusacion y a las pruebas de que esta

se valga?.”

Por tanto, la declaracion del acusado como prueba les permite ejercitar el derecho
fundamental de la defensa, en dos ocasiones distintas?!, ya que se comienza el acto del

juicio oral con su intervencion, y se posibilita que se termine de la misma manera.

La LeCrim?? otorga la posibilidad de alterar el orden de la préctica de la prueba
cuando el Juez lo estime conveniente. Debido a la falta de regulacion, ya expuesta, sobre
esta materia acostumbra a realizarse en un primer momento. Ademas, en sentido se ha
manifestado la jurisprudencia del Tribunal Supremo?3, por considerar que se favorece al

esclarecimiento y simplificacion del juicio.

19 Vid supra.

2 GOMEZ ORBANEJA, Emilio y HERCE QUEMADA, Vicente: Derecho Procesal Penal, 102
edicion, Artes Gréaficas, Madrid, 1997.

2L En este sentido se manifiesta Amaya Arnaz Serrano: ARNAZ SERRANO, Amaya: “La
declaracion del acusado”, en, GONZALEZ CANO, Maria Isabel (Dir.), ROMERO PRADAS, Maria
Isabel (Coord.): La prueba. Tomo Il, la prueba en el proceso penal, 12 edicion, Tirant Lo Blanch, Madrid,
2017, p. 537.

22 Articulo 701 de la LeCrim.

2 RJ 2015\1720: “Con independencia de la valoracion que pueda realizarse desde una
perspectiva tedrica o de "lege ferenda" sobre cudl deberia ser el momento més adecuado para la
declaracion de los acusados en el juicio oral, lo cierto es que un "usus fori" muy consolidado sitla esta
declaracion al comienzo del juicio, con el fin de precisar la version de los acusados delimitando asi las
cuestiones facticas controvertidas”.
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Siguiendo la linea argumental defendida por Montero Catena?* respecto de la apli-
cacion practica de este medio de prueba, cuando un acusado declara el juez tomara sus
propias notas y fijara sus propias ideas respecto de lo que cuenta®, de manera consciente

0 inconsciente, pero, en todo caso, supone una verdadera herramienta de defensa.

1.2. La declaracion de los testigos o prueba testifical.

Siguiendo el orden al que se refiere la LeCrim?® en su articulado y el comun de la
practica de la prueba en el juicio oral nos encontramos con la prueba testifical. Para que
se constituya como tal “debe haber sido propuesta por alguna de las partes, haber sido
admitida y practicada en presencia del tribunal que deba dictar sentencia con objeto de
formar su conviccion?’ . Esta definicion resulta clave para entender la diferencia entre la
declaracion testifical como medio de investigacion en la fase de instruccién, en la cual no
encontramos los principios contradiccion o publicidad plena (cuando haya secreto de su-
mario); y la prueba testifical, practicada durante el juicio oral donde se presentan, ahora

si, estos principios.

Esta prueba se ha constituido a lo largo de la historia como un punto clave en la
mayoria de los procesos penales, y aunque en la actualidad esta perdiendo importancia
debido a la aparicion de nuevas pruebas mejor constatadas, como las pruebas cientificas?®,
y a los estudios practicados sobre los peligros y errores que comporta esta prueba, sigue

albergando gran transcendencia.

Se trata de analizar y examinar la declaracion de una persona, que es ajena al
proceso en cuestion. Esta declaracion se basa en unos conocimientos que esta ha adqui-
rido de manera directa, porque ha presenciado los hechos, o indirecta, porque ha tenido

acceso a informacion sobre los mismos por diversos cauces. Estas personas aportan una

2 MORENO CATENA, Victor: “El proceso penal. Doctrina, jurisprudencia y formularios, vol.
I11., 12 edicidn, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 2147 — 2255.

25 Esas notas e ideas que determine dependeran de la valoracion de la prueba que haga cada Juez,
que explicaremos mas adelante.

% Articulos 701y ss. de la LeCrim.

27 ARNAZ SERRANO, Amaya: “La prueba de testigos”, en, GONZALEZ CANO, Maria Isabel
(Dir.), ROMERO PRADAS, Maria Isabel (Coord.): La prueba. Tomo I, la prueba en el proceso penal, 12
edicion, Tirant Lo Blanch, Madrid, 2017, p. 595.

28 Vid supra.
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serie de datos al érgano sentenciador, con la finalidad de esclarecer los verdaderos hechos

sobre los que se dictara sentencia.

Esta prueba puede ser propuesta por el Ministerio Fiscal, en los casos en los que
esté presente; a instancia de la parte acusadora; y a instancia de la parte acusada. Depen-
diendo de la relacién que tengan para con los distintos sujetos, el 6rgano judicial, dentro
de la valoracién libre que puede hacer de las pruebas, podra adoptar un grado de credibi-
lidad y fiabilidad u otro. Igualmente cabe mencionar que los testigos estan obligados a
prestar declaracion®, y podrian ser acusados por delito de desobediencia en caso contra-

rio; asi como, a decir la verdad, so pena de delito de falso testimonio®.

Gran parte de la doctrina ha tomado una posicion reticente ante este tipo de medio
probatorio, ya que consideran que tiene una finalidad relativa. En puntos posteriores ana-
lizaré en profundidad este tema.

1.3. La prueba pericial.

La prueba pericial se requiere segun la LeCrim®%: “cuando, para conocer o apre-
ciar algun hecho o circunstancia importante en el sumario fuesen necesarios o conve-
nientes conocimientos cientificos o artisticos”. Esta prueba se presenta por medio del
conocido “informe pericial”. Este informe alberga una serie de conocimientos especificos

y técnicos referidos a materias sobre las que el juez no tiene por qué tener conocimientos.

La caracteristica de prueba sobre dicho informe se ha debatido a lo largo de los
tiempos, con posturas a su favor®? de su fundamentacién como medio probatorio, y pos-
turas en contra, que consideraban al perito como un auxiliar del Juez*®. En la actualidad,
no cabe duda de la necesidad de considerarla medio de prueba, que integra todas las ga-

rantias procesales necesarias al proceso en cuestion.

2 Articulos 702, 703 y 707 de la LeCrim.
30 Articulos 458, 459 y 460 del Codigo Penal, en adelante CP.
31 Articulo 456 de la LeCrim.
32 Nos remitimos a la obra de Fenech Navarro.
¥ GOMEZ ORBANEJA, Emilio y HERCE QUEMADA, Vicente: Lecciones de Derecho
Procesal Vol. 1. Derecho Procesal Penal., 1° edicién, Artes Graficas, Madrid, 1947.
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La prueba pericial tiene una serie de exigencias establecidas en los distintos cuer-
pos legales (LeCrim, Ley de Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC, Estatuto de los pe-

ritos) y en la jurisprudencia.

Respecto a la valoracion que debe hacer el juez de la prueba pericial rige el prin-
cipio de libre valoracion judicial, como en el resto de pruebas del proceso penal. Tal y
como establece Etxeberria Guridi: “El informe pericial no tiene caracter vinculante para
el juzgador. (...) Esta no vinculacion del Juez a lo recogido en los informes periciales
parece poco probable en la practica cuando se trate de pericias con un elevado compo-
nente cientifico, careciendo, como hemos indicado, aquel Juez de los conocimientos su-
ficientes y precisos para dicha apreciacion® ”. Por tanto, el juez cuando valore y tome
las decisiones que le corresponden no estard obligado a atender a los referidos en los
informes periciales, en todo caso. Ademas, destacan los casos en los que hay pericias
contrapuestas ya que se presentan dichos informes por las distintas partes con intencion
de defender sus intereses. Los jueces, entonces, pese a carecer de los conocimientos es-
pecificos, podré formar su decisién sobre la motivacion de la decision, el modo de expo-

ner la misma, si infunde confianza o no, entre otros.
1.4. La prueba documental.

La fuente de la prueba documental es el documento. Como definicién de docu-
mento encontramos la siguiente: “todo soporte material que exprese o incorpore datos,
hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juri-

dica®”,

Entre los posibles tipos de documentos encontramos: documentos privados y do-
cumentos publicos; diligencias documentadas; informes de laboratorios oficiales sobre
estupefacientes; medios de prueba electronicos como videos, iméagenes o grabaciones en-
tre otros; etc. Los atestados policiales y las declaraciones de los imputados y testigos no

son prueba documental.

3 ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco: “Prueba pericial”, en, GONZALEZ CANO, Maria
Isabel (Dir.), ROMERO PRADAS, Maria Isabel (Coord.): La prueba. Tomo Il, la prueba en el proceso
penal, 12 edicidn, Tirant Lo Blanch, Madrid, 2017, p. 710.
35 Articulo 26 CP.
Ademas, el articulo 726 de la LeCrim, aunque se piensa mas en el cuerpo del delito, se puede
establecer relacion analoga con definicion la definicién de documento.
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1.5.Prueba indiciaria.

En dltimo lugar, se debe abordar el estudio de la prueba indiciaria o de indicios.
Prueba a la que no se le da la importancia que realmente tiene, ya que se usa mucho mas
de lo que se explica. En primer lugar, para entender la prueba de indicios es conveniente
establecer una definicion de indicio: “cualquier cosa o circunstancia de la que se puedan
extraer inferencias y formular conclusiones sobre la verdad o falsedad de un enunciado
que se refiere a un hecho relevante para la decision®. ” Estos indicios, normalmente, han
ocurrido en un momento anterior al proceso, y se incorporan al mismo a través de las
declaraciones de los distintos implicados en el mismo. Cada uno aportara estos hechos
respecto a su verdad®’. A partir de todos estos indicios expuestos, junto con el resto de
pruebas que haya, el juez determinara cuales son los hechos probados, y esté version que

aporta se tiene por “la verdadera”.

Por medio de la prueba de indicios se concluye en la culpabilidad delictiva de un
sujeto (o varios) a partir de unos hechos, que aparentemente no constituirian un tipo de-
lictivo, pero que en aplicacion de maximas de experiencia y reglas de la 16gica®® podrian
establecerse como tal. Un buen, y coman, ejemplo sobre esta prueba es la tenencia de
drogas. Imaginemos que una persona es registrada y se encuentra en posesion de 2 kg de
cocaina. Esa cantidad es bastante superior a la que una persona podria utilizar para con-
sumo personal. Es, por tanto, legitimo que este indicio haga presumir que esa droga va a
utilizarse para traficar, y no para consumir solamente (cosa que no seria constitutiva de
delito). Ciertamente los indicios no suelen ser lo suficientemente fuertes por si solos como
para demostrar una cuestion, sino que exigen la presencia de mas indicios u otras pruebas.
Igualmente, respecto a este ejemplo, podria demostrarse que solo era para consumo por
medio de otros indicios, por ejemplo, que iba a celebrar una gran fiesta con muchos ami-

gos que son consumidores habituales.

La jurisprudencia desde los afios 80 considera que la prueba de indicios no atenta

contra la presuncion de inocencia, ya que se establecen las garantias suficientes.

% TARUFFO, Michele: “El manejo judicial de la prueba indiciaria”, en, CRUZ TEJADA,
Horacio (coord.): “Nuevas tendencias del derecho probatorio”, 1* edicion, Kimpres Ltda, Bogota, 2011, p.
102.

37 Sobre la verdad relativa y absoluta, vid supra. )

3 Para obtener mas informacion sobre el tema consultar: GARCIA AMADO, Juan Antonio:
“Razonamiento juridico y argumentacion”, 22 edicion, Eolas Ediciones, Leon, 2020.
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2. La prueba testifical.

Habiendo explicado la prueba testifical en lo refente a la doctrina procesal® a con-
tinuacion, voy a abordar el estudio de este tipo de prueba aplicando otras ciencias y teorias

e investigando las interferencias que surgen respecto a la misma.

La prueba testifical esta compuesta por la declaracion de una persona. Persona que
se considera implicada en el caso en cuestion. Estas declaraciones pueden prestarse por
distintos tipos de testigos, tales como: las personas que sufrieron los hechos, las que los
presenciaron, las que estando proximas a la victima tuvieron informacion sobre los mis-

mos, transelntes, sospechosos e incluso los propios autores.

El principal problema con el que nos encontramos respecto a este tipo de prueba
es la credibilidad y exactitud de las declaraciones testificales. Habiendo establecido que
la verdad absoluta no existe, que lo que se busca es una verdad lo mas fiel posible a lo
realmente acontecido, pero que en todo caso sera relativa*®. Habiendo asumido esta cues-
tion, debemos entender que esas verdades propias de cada individuo estan o podran estar,
al menos, alteradas por otro tipo de agentes tales como la huella de la memoria®!, las
caracteristicas propias de cada cual, las de su entorno, etc. Existe también la posibilidad
de que una persona decida mentir; “una persona miente cuando deliberadamente aporta
una informacion de la que sabe conscientemente que no se ajusta a la realidad de los

hechos*?”.

Por tanto, en las declaraciones de los testigos se pueden detectar numerosos fallos,
que proceden de dos fuentes distintas: de lo realmente vivido, ya que los testigos pueden
equivocarse sin tener dolo de mentir, asi como, ocultar informacién o distorsionar la ob-
tenida; y de lo inventado, estos fallos pueden fundamentarse en la construccion de hechos

falsos o una mezcla de hechos falsos y verdaderos. Asi pues, las causas de incorreccion

% Vid supra p. 22 — 23.

40 V/id supra, CAPITULO .

4L Vid infra.

%2 GONZALEZ, JOSE LUIS y MANZARO, ANTONIO L.: “Obtencion y valoracion del
testimonio. Protocolo holistico de evaluacién de la prueba testifical (HELPT)”, edicion en formato digital,
Ediciones Piramide, Madrid, 2018.
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en las declaraciones, siguiendo la teoria de Kéhnken*, puede ser de dos tipos: involunta-

rias o inconscientes**, e incorrectas 0 mentiras®.

Con relaciéon a las declaraciones erroneas involuntarias, Manzanero expone cuéles
pueden ser las causas que las motiven: “las condiciones de codificacion, las de retencion
y las de recuperacion“®”. Debemos tener claro que estos motivos de confusion afectan a
aquellas personas que no tienen la voluntad de mentir, es decir, que realmente estan tra-
tando de exponer los hechos tal y como fueron. Es importante tener en cuenta esta cir-
cunstancia ya que muestra que incluso cuando las personas acttian con buena fe, este tipo
de prueba se ve influenciado por factores que emborronan los datos. La reconstruccion
de los hechos se hace a través de los recuerdos que tiene guardados la persona en su
memoria, y distan mucho de estar almacenados como una especie de “pelicula”, si no que
mas bien son recuerdos puntuales de circunstancias, lugares, personas, sentimientos, ac-

ciones, etc., y estan a su vez mezclados con errores de comision*’ y de omision®.

Las declaraciones relatan hechos, y estos hechos se conforman como recuerdos.
Por tanto, son los recuerdos los que conforman esas declaraciones. El recuerdo es la “me-
moria que se hace o aviso que se da de algo pasado o de que ya se habl6*°”. Podemos

concluir que estos recuerdos sobre hechos delictivos estan influenciados por una serie de

43 KOHNKEN, Guenter: “Statement validity analysis and the «dectition of the truth», en,
GRANHAG, Pir Anders y STROMWALL, Lawrence Albert (eds.): “Deception detection in forensic
contexs”, Cambridge University Press, Cambridge, 2004, pp. 41 -63.

KOHNKEN, Guenter, MANZANERO, Antonio L., y SCOTT, Maria Teresa: “Analisis de la
validez de las declaraciones (SVA): mitos y limitaciones. Anuario de Psicologia Juridica. Nam. 25, 2015,
pp. 13 - 19.

4 Un ejemplo de declaracién incorrecta es aquella en la que el testigo no recuerda un detalle
concreto por el que se le pregunta, como puede ser el color de ojos del agresor, pero por completa esa
informacién de forma inconsciente para que la declaracion sea mas “valida”, aunque realmente tenga el
efecto contrario.

45 Un ejemplo de mentira o declaracion incorrecta es aquella en la que, por ejemplo, el testigo hace
una afirmacion incorrecta con la intencién de obtener una ventaja o de escapar de una situacion que para él
es dificil, como seria exculpar a una persona a la que tiene gran respeto con la intencion de que esta le deba
un favor.

4 MANZANERO, Antonio L.: “Memoria de los testigos. Obtencién y valoracién de la prueba
testifical.”’, 12 edicion, Ediciones Pirdmide, Madrid, 2010, p. 23.

4 Error de comision: “son aquellos en los que los testigos introducen informacion falsa
deliberadamente — mentira — o debido a una induccién autogenerada o generada por el efecto de
informacion postsuceso, fallos en la distincion entre realidad y fantasia, inferencias erroneas...” €n
MANZANERO, Antonio L.: “Memoria de los testigos... Ob. Cit. P. 23.

48 Error de omision: “se dan cuando en lo que cuentan los testigos de un hecho faltan detalles
importantes por olvido o por ocultacion” en MANZANERO, Antonio L.: “Memoria de los testigos... Ob.
Cit. P. 23.

49 Definicion de la Real Academia Espafiola.
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factores, que podran ser de codificacion o de retencion y recuperacion. Todo recuerdo

esta en la memoria®, que sera la que se vera afectada por todos estos procesos y factores.
2.1. Factores de codificacion.

Los factores de codificacion®® son principalmente dos: los que influyen al suceso

y al testigo. Son aquellos que influyen en los procesos de percepcion y de atencion.
2.1.1. Factores del suceso.

Los factores que se den en torno al propio suceso son importantes en la percepcion
de este. Los que maés destacan son: aquellos que afectan a las condiciones perceptivas,
como puede ser, por ejemplo, la percepcidn de colores, los cambios de luces, los sonidos,
el movimiento, etc. Imaginemos que nos encontramos ante un hecho delictivo que se lleva
a cabo en la madrugada de un frio invierno en Ledn. En este caso concreto la falta de luz
en la calle y el frio clima, influirdn negativamente en la percepcion de los movimientos y
los hechos. Si ademas en este ejemplo nuestro testigo llevaba orejeras, bufanda, gorro o
cualquier otro complemento para resguardarse del frio perdera, aun mas, percepcién sen-

sorial.

Las caracteristicas especiales del suceso como es la duracién, la velocidad o el
dolor son detalles que con generalidad se omiten. La percepcion de la duracion es algo
complejo, asi como la velocidad (imaginemos un accidente de trafico), que normalmente
se veran alterados por la percepcidn que haya tenido la persona en concreto. Si para esta
ha sido un suceso incomodo, posiblemente considerara que ha durado una eternidad, si,

por el contrario, no ha sentido ese malestar, le habra resultado mucho mas breve.

0 “La memoria es la capacidad de retener y de evocar eventos del pasado, mediante procesos
neurobioldgicos de almacenamiento y de recuperacién de la informacion, basica en el aprendizaje y en el
pensamiento” asi se define en ETCHEPAREBORDA, Méaximo Carlos; ABAD-MAS, Luis: “Memoria de
trabajo en los procesos basicos del aprendizaje ”, Revista de neurologia, vol. 40, nim.1, 2005, p. 79.

°1 Para entender la codificacion es conveniente remitir a la obra de Tulving y Thomson, donde se
plantea el principio de codificacion especifica, como fuente de variabilidad del recuerdo: “las operaciones
especificas de codificacion realizadas sobre lo que se percibe determinan lo que se almacena, y lo
almacenado determina qué indicios de recuperacion son eficaces para acceder a lo que estad almacenado”
en TULVING, Endel y THOMSON, Donald: “Enconding specificity and retrieval processes in episodic
memory ”, Phycological Review, vol. 80, nim. 5, 1973, p. 359.

También hace la division en dos factores principales que son: la codificacion, como hemos mencionado, y
los de almacenamiento — recuperacién. Siguiendo esta misma tesis se encuentra la obra de MANZANERO,
en la que me apoyo.
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Influye también la familiaridad o frecuencia con la que se trate los elementos in-
volucrados en el suceso. Si pensamos de nuevo en un accidente de trafico, para un meca-
nico sera mucho més fécil captar y almacenar dicha informacion; al contrario que le su-
cederd a una persona que no le gustan los coches y que ni siquiera tiene permiso de cir-

culacion.

Por altimo, en cuanto a los factores que influyen en el suceso tenemos que men-
cionar la violencia. La gran mayoria de personas consideran que los sucesos cuanto mas
violentos son, mas informacion permiten percibir y almacenar debido al grado de impre-
sion que causan sobre los espectadores, como defensa de esta corriente encontramos la
obra de Mira y Diges®. Sin embargo, otra parte de la doctrina, compuesta por autores
como Clifford y Scott>, considera que esto no es cierto. Es decir, cuanto mas violento es
el suceso, peor se recuerdan los hechos, y menos neutros son. Esta segunda teoria se basa
en que el estrés influye de manera negativa a la memoria, lo que supone que “los testigos
pueden procesar la informacion méas basica de forma preatencional, pero no integrarla
luego adecuadamente en una representacion completa y exacta, lo que genera conjun-
ciones ilusorias® ”. Imaginemos un accidente de trafico en el que las personas involucra-
das terminan manteniendo una acalorada discusion. En este caso los testigos, en mi opi-
nion, distorsionarian los hechos iniciales en torno a los posteriores, y al tipo de violencia
aplicado por cada uno inmediatamente después. En otro supuesto como una pelea de dos
grupos que comienza con unos golpes, pero termina con unas lesiones de suma gravedad
causadas por un instrumento (de cualquier tipo), los testigos seguramente no consigan
recordar quien portaba ese instrumento en un principio, si no que solamente visualizaran
quien lo utiliz6 y causé las lesiones mas graves. Seguramente, incluso los hechos del
comienzo se veran difuminados y tendran gran sensacién de celeridad. Concluyendo, la
violencia podra hacer que se recuerde un hecho de manera bastante fiable, pero el pro-

blema es que ese hecho se desvincula completamente del marco en el que se dio y se

52 MIRA, José Joaquin y DIGES, Margarita: “Teorfas intuitivas sobre memorias de testigos: un
examen a la metamemoria”, Revista de Psicologia Social, vol. 6, nim.1, 1991, pp. 47 — 60.
58 CLIFFORD, Brian y SCOTT, Jane: “Factores individuales y situaciones en el testimonio de
testigos presenciales.”, Revista de Psicologia Aplicada, vol. 63, nim. 3, 1978, pp. 352 — 359.
% MANZANERO, Antonio L.: “Memoria de los testigos... Ob. Cit. P. 33.
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produce, entonces, una falta de conformidad con lo realmente sucedido. Incluso, consi-
dero que, si se trata de un hecho realmente violento, la memoria intentaria olvidarlo u

ocultarlo con la intencién de no sufrir®®.
2.1.2. Factores del testigo.

Con factores del testigo nos referimos a las caracteristicas propias de la persona
que hacen que esta codifique la informacion de una determinada manera. Caracteristicas
que se conformaran dependiendo de su entorno y sus vivencias personales. Estos factores
son los que més influyen en la conformacion de verdades relativas. Es decir, si dos per-
sonas distintas observan un mismo hecho con la misma perspectiva y el resto de factores
influyendo completamente igual, no van a tener una idea idéntica de los hechos, al menos
que se trate de la misma persona, ya que en cada una influirdn una serie de factores que

son sumamente personales.

Entre las caracteristicas personales en primer lugar se observa el sexo de la per-
sona, disimilitud que no afecta en ningln caso a la memoria, ya que el rendimiento es
igual para ambos sexos. Ciertamente se podria observar alguna diferencia entorno a los
elementos a los que unos y otros prestan atencion, pero nada tiene que ver con lamemoria,
ni se presenta como una generalidad, ya que por ser hombre no todos prestaran atencion

a lo mismo; e igualmente sucede con las mujeres.

Un factor que si influye en la codificacion de los hechos por el testigo es la edad
de este. Sobre todo, se observan problemas con las personas mas mayores y con los nifios.
El principal problema diferencial que se observa entre estos grupos de personas no es un
problema de percepcidn, en la mayoria de los casos, sino que se trata de un problema en

la dificultad del recuerdo®®.

También tienen gran importancia en los recuerdos de los testigos los estereotipos

y las expectativas, esto supone que cuando una persona espera que pase algo puede llegar

%5 Con relacion a esta teoria encontramos la memoria psicégena o disociativa.

% Para mas informacion sobre este tema, sobre las diferencias que albergan entre una memoria
mas joven y una méas adulta y la influencia del paso del tiempo en la memoria humana me remito a
REDONDO FLORES, Rita (2017): “Memoria autobiogrdfica, cambios cognitivos y regulacion emocional
en el envejecimiento. Estudio comparativo entre personas mayores sanas y con patologia
neurodegenerativa”, [Tesis Doctoral, Universidad de Valencia],
https://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/63280/Tesis%20Rita%20Redondo%20Flores.pdf?sequence=
1.
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a imaginar que pasa, aungue realmente no suceda. En cuanto a los estereotipos “son ge-
neralizaciones sobre las caracteristicas personales de un grupo social®’ ”, “originadas y
mantenidas por el entorno social, institucional y cultural de los individuos®®”. En estos
casos se dan lo que se conoce como sesgo de creencia y de confirmacion®®. Estos factores
se aplican, sobre todo, en las ocasiones en las que hay una falta de informacién por parte
de los testigos, es decir, cuando el acceso a la informacion ha sido incompleto o insufi-
ciente trata de perfeccionarse de esta manera. Se han realizado numerosos estudios sobre
cémo influyen los estereotipos en las testigos, por ejemplo, por Migueles y Garcia-Ba-
jos®. Como conclusion basada en este estudio se puede afirmar que las personas en los
casos de tipicidad baja son capaces de discriminar la informacion falsa e incluso cuando
cometen errores lo hacen con baja confianza. Pero, por el contrario, cuando se trata de
tipicidad alta aceptan muchos contenidos falsos. Contenidos que consisten en sus cono-
cimientos previos (estereotipos) que pueden llegar a conformar falsas memorias (expec-
tativas). Este factor supone un gran riesgo, e incluso podria provocar situaciones de inde-
fension, en torno a las personas estereotipadas. Es decir, toda persona que pertenezca a
un colectivo que este estereotipado podria encontrarse en una situacion de vulnerabilidad
en caso de que un testigo conforme una serie de recuerdos en base a esta teoria. Imagine-
mos una persona de etnia gitana que se ve envuelta en una pelea, en la cual hay un testigo
con unos estereotipos muy marcados frente a este tipo de etnia. De manera muy probable
podréa conformar unos hechos falsos®! en torno a sus creencias, aplicando los sesgos de

STWALTER, Lippmann: “La opinién publica”, 1? edicién, Cuadernos de Langre, Madrid, 2003,
p. 25.

% YARMEY, A. Daniel: “Estereotipos y memoria de reconocimiento para rostros y voces de
buenos y malos”, Psicologia cognitiva aplicada, vol., nim. 5, 1993, pp. 419 — 431.

%9 Sesgo de confirmacion: “el ser humano, en su razonamiento, y en la mayoria de los casos

basados en razones motivacionales-emocionales, y/o fallos cognitivos, tiene tendencia a buscar y utilizar
aquella informacidn consistente con sus creencias, sus teorias e hipotesis y desechan aquellas otras que
no las “confirman”, adoptando estrategias diseiiadas mas para la confirmacion que para la refutacion de
sus proposiciones.”
Sesgo de creencia: “los sujetos evaluan la validez de un juicio basandose en si sus conclusiones concuerdan
0 NO con sus creencias anteriores mas que sobre la base de un verdadero analisis o razonamiento légico.
Este sesgo se manifiesta cuando los sujetos rechazan una conclusion logicamente valida, que es creible, o
cuando aceptan una conclusion invdlida que, también, es creible”. Ambas definiciones se encuentran en
IBANEZ PEINADO, José (2008): “Aspectos psicoldgicos del testimonio en la investigacion criminal”
[Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid].

% MIGUELES, Malen y GARCIA-BAJOS, Elvira: “{Esto es un atraco! Sesgos de la tipicidad en
la memoria de testigos”, Estudios de Psicologia, vol. 25, nim. 3, 2004, p. 331 — 342.

51 Encontramos casos con estereotipos de género. Por ejemplo, un caso en Ciudad Juarez en 2001,
en el que se abandono la investigacion porque la policia estim6 que: “las jévenes salian de noche, se iban
con sus novios o no vestian de forma “apropiada’, lo que motivé a los agentes policiales a desestimar la
existencia de algun delito” en ARAYA NOVOA, MARCELA PAZ: “Género y verdad. Valoracion racional
de la prueba en los delitos de violencia patriarcal”, Revista Estudios de la Justicia, niam. 32, 2020, p. 40 —
41,
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creencia y confirmacion que hemos mencionado antes. Esta prueba, que no representa
con fidelidad los hechos, podria ser fundamental para el desarrollo y decision final del

proceso.

Entre este tipo de factores encontramos también los estados emocionales que
pueda tener el testigo en cuestion. Estos estados, que pueden ser de ansiedad, emocion,
excitacion®?. .., afectan tanto al momento de codificacion como al de recuperacion. La
emocion tiene un papel muy importante en la memoria, tanto es asi que se recuerdan
mejor los sucesos positivos que los negativos®. Estos estados emocionales vienen deter-
minados por las situaciones personales de cada individuo, como ya se ha comentado. Su-
pongamos gue una persona, que tiene un conocimiento previo sobre determinadas situa-
ciones, como pueden ser las agresiones domeésticas, porque las ha vivido en su entorno
familiar, presencia una disputa entre dos sujetos que comparten una relacion familiar y
gue son ajenos a su persona. El testigo en cuestion tiene una memoria configurada sobre
unos hechos que para €l son traumaticos. Estos recuerdos podran influir, de manera in-
consciente, en la codificacion de los sucesos que pueda presenciar, como es el del ejem-
plo. Tanto las personas con memorias dependientes de estados emocionales 0 memorias
traumaticas®*, como las que presentan sesgos de confirmacion y creencia podran confun-
dir, de manera involuntaria, los hechos que han tenido lugar con los que no. Estos recuer-
dos que asumen que han sucedido se relacionan con otros hechos anteriores, que si han
tenido lugar en su vida anterior, pero que se encuentran totalmente desvinculados de los

nuevos recuerdos que se estan codificando.

62 También dependera de la activacion del sujeto. Un nivel medio de activacion contribuye a
conseguir mejores rendimientos, mientras que los niveles mas altos de activacion hacen que la persona se
centre en un Unico detalle dejando el resto de efectos en un segundo plano. Esto se conoce como la curva
del efecto de la activacion sobre el rendimiento definida en la ley Yerkes — Dodson, estudiada en YERKES,
Roberts Mearns y DODSON, John D.: “The relation of strength of stimulus to rapidity of habit-formation”,
Journal of Coparative and Neurological Psychology, nim.18, 1908, pp. 459 — 482.

83 Asi se muestra en un estudio realizado por Rubin y Berntsen. RUBIN, David. Cy BERNTSEN,
Dorthe: “Life scripts help to maintain authobiographical memories of highly positive, but not highly
negative events”, Memory and Cognition, vol.31, nim.1, 2003, pp. 1 — 14,

% En el estudio de las memorias traumaticas encontramos dos posiciones contrarias. Por un lado,
encontramos la obra de Van Der Kolk, quien defiende que estas memorias se encuentran fragmentadas y
relacionadas con sensaciones intensas (VAN DER KOLK, Bessel. A: “Trauma and memory”, en, VAN
DER KOLK, Bessel. A, MCFARLANE, N. y WESAETH, L. (eds.): Traumatic Stress, 12 edicion, Guilford,
Nueva York, 1996. O VAN DER KOLK, Bessel: “The psychobiology of postraumatic stress dissorder”,
Journal of Clinical Pychiatry, nim. 58, 1997, pp. 16 — 24.). Por otro lado, encontramos la postura de Porter
y Brinke, entre otros, quienes defienden que, tras estudiar memorias con hechos trauméticos, no encuentran
influencia de este hecho en su memoria.

Destaca el estudio realizado también por Manzanero sobre este tema: MANZANERO, Antonio L.
“Recuerdo de hechos traumaticos: de la introspeccion al estudio objetivo™, Psicopatologia Clinica, Legal
y Forense, vol. 10, 2010, pp. 149 — 164.
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Los estados emocionales también influyen en los momentos de recuperacion y
retencion, ya que si el testigo se encuentra extremadamente nervioso o asustado podra
perder en su relato importantes datos. O si, por el contrario, tiene una gran voluntad de
colaboracion puede llegar a crear recuerdos que no han sucedido, voluntaria o involunta-

riamente, con la intencion de aportar el mayor nimero posible de informacion.

El grado de implicacion que desarrolle el sujeto también hara variar el tipo de
recuerdos que codifique. Entendemos que no podra aportar la misma informacion un tes-
tigo directo que un testigo indirecto. Mientras que el directo codificara unos recuerdos
segun sus propias sensaciones y emociones, el indirecto se vera condicionado por el relato

de otra persona, quien ya esta aportando una serie de sesgos emocionales al relato.
2.2. Factores de retencion y recuperacion.

Los factores que pueden afectar al proceso de retencién son “todos aquellos que
pueden afectar desde el momento de su adquisicion hasta el momento en que, de forma

voluntaria o a peticion de tercero, se intenta su rememoracion® ”.
2.2.1. Factores del proceso.

El primer factor que debemos estudiar con relacion al proceso es la demora. La
demora, generalmente, afecta de manera negativa® al proceso, ya que cuanto mas se tarde
en realizar la declaracion peor se recordaran los hechos. Los primeros estudios que se
realizaron sobre como influye el paso del tiempo en la memoria, por Ebbinghaus®’, mos-
traron que lo hace de una manera desigual, es decir, en los primeros momentos el desgaste
de la memoria sobre unos hechos es muy rapido, pero a medida que pasa el tiempo este
proceso se ralentiza. Pero esto no es una regla exacta, sino que dependera del resto de

factores y la curva del olvido no sera siempre asi.

Los hechos ofrecidos en las declaraciones dependeran, ademas, en gran medida

del modo en el que se toman estas. La LeCrim® establece que las preguntas tendran que

8 |BANEZ PEINADO, José (2008): “dAspectos psicoldgicos del testimonio en la investigacion
criminal ... Ob. Cit. P. 56.

8 “Cuanto mas tiempo pasa desde que hemos presenciado o aprendido una determinada cosa,
mds facil es olvidarla.”, MANZANERO, Antonio L.: “Memoria de los testigos... Ob. Cit. P.45.

57 EBBINGHAUS, Hermann: “Memory: A cotribution to experimental psycohology” (trad. 1964),
12 edicién, Dover, Nueva York.

88 Articulo 389 LeCrim.
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ser directas, y que se debera evitar que seas capciosas 0 sugestivas. Los interrogatorios
pueden ser de dos tipos principalmente: formato narrativo o recuerdo libre y formato in-
terrogativo o cuestionario®. El formato narrativo proporcionara informacion con pocos
errores de comision, pero seréd informacion muy general y esquematizada, apenas se dis-
pondréa de datos concretos. Sin embargo, la interrogacion podra aportar mas informacion,
pero esta adolecera de un mayor nimero de errores. Si las preguntas del interrogatorio no
se hacen bien podrian llegar a confundir al testigo, que debido al uso de la técnica del
recuerdo dirigido mostrara influencias del exterior. Influencias que se corresponden con
la informacion que se ha dado mientras se hacia el propio interrogatorio. Esto muestra
gue un mayor numero de detalles concretos realmente no aporta mas informacion, porque

No supone que esta sea cierta’.

Ademas del modo de interrogar a una persona, también influye el nimero de veces
que se haga. Esas preguntas no solamente se realizaran por funcionarios de la Adminis-
tracion de Justicia o de la policia, sino que también preguntaran familiares, amigos, co-
nocidos, etc. y no todas esas personas lo hardn tomando las precauciones necesarias para
no contaminar esos recuerdos. Esto supone que se vayan afladiendo cada vez que se re-

cuerda, incluso por el mismo sin que nadie le pregunte’.

A lo largo del tiempo se han intentado conseguir formas de ayudar al recuerdo.
Entre ellas nos encontramos con la restauracion del contexto, pero lo cierto es que esto
no siempre se puede conseguir, y que aun cuando se consigue no supone que se recuerde
mas gracias a esa reconstruccion’?. Otra forma seria a través del desarrollo de una entre-

vista caracteristica conocida como entrevista cognitiva’®, que se basa en la creacion de un

8 MANZANERO, Antonio L.: “Memoria de los testigos... Ob. Cit. P.47 — 48.

0 POZZULO, Joanna, DEMPSEY, Julie, CRESCINI, Charmagne y LEMIEUX, Julie:
“Examining the relation between eyewitness recall and recognition for children and adults”, Phycology,
Crimea adn Law, vol.15, nim.5, 2009, pp. 549 — 570.

L “Cada vez que se recuerde el suceso la huella de la memoria que lo representa se reconstruye”,
ALBA, Joshep W. y HASHER, Lynn: “Is Memory Schematic?”, Psychological Bulletin, vol. 93, nim.2,
1983, pp. 203 — 231.

2 BJORK, Robert A. y RICHARDSON — KLAVEHN, Alan: “On the puzzling relationship
between envioronmental contect and human memory" en IZAWA, Chizuko (ed.): Current issues in
cognitive processes: The Tulane Floweree Symposium on Cognition., 12 edicion, Psychology Press, Nueva
York, 2014.

8 MEMON, Amina y KOEHNKEN, Guenter: “Helping witnesses to remember more: The
cognitive interview”, Expert Evidence: The International Digest of Human Behaviour, Science and Law,
vol.1, 1992, pp. 39 — 48.
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ambiente propicio, favorecer el recuerdo libre y utilizar técnicas especificas de recupera-

cion de la memoria.
2.2.2. Factores de la rueda.

De entre los factores que afectan a la rueda de reconocimiento’, destacan “la
composicion de esa rueda, el nUmero de personas que la compongan y las caracteristicas

que tengan, asi como el modo en que se presenten y sus instrucciones’”.

Por altimo, me parece importante remarcar la influencia que tiene el entorno en la
retencion y recuperacion de recuerdos. En mi opinidn, es tan importante este factor que
incluso podria considerarlo como uno independiente, “factor del entorno”. Estaria rela-
cionado con las noticias que lee, ve o escucha el testigo en cuestién, la informacién que
le dan otros testigos, e incluso la propia victima o el acusado. Todas estas informaciones
se asumen, muchas veces, por los testigos como verdaderas e incluso pueden llegar a creer
haberlas vivido’®. Es un problema grave, practicamente imposible de evitar, que no se
puede aislar a un testigo de manera indefinida con la intencion de que no se contamine la

informacion que tiene.
3. La huella de la memoria.

Volviendo al punto de partida, donde ya se establecié que la verdad absoluta no
existe y que aspiramos a una verdad relativa, debemos completar el estudio sobre las
influencias a la verdad real. En el momento de codificacion de los hechos, momento en
el que se crean los recuerdos, el sujeto en cuestion va a filtrar los datos obtenidos. Los
datos que se mantengan tras esa filtracidn, que dependeran de la percepcion y atencion
que presente el sujeto, son los gue se incorporan a la memoria. En este instante ya se ha

perdido mucha informacion, la no filtrada.

4 La rueda de reconocimiento es un medio de investigacion que trata de identificar al culpable de
un hecho delictivo a través de la identificacion del culpable por un testigo ocular de entre varias personas
con caracteristicas fisicas similares. Para ampliar contenidos sobre la materia de las ruedas de
reconocimiento me remito a la obra de Wells.

5 GONZALEZ, JOSE LUIS y MANZARO, ANTONIO L.: “Obtencién y valoracion del
testimonio... Ob. Cit. P. 38.

8 OST, J., GRANHAG, P.A., UBDELL, J. y HIELMSATER, E.R.: “Familiarity breeds distortion:
The effects of media exposure on false reports concernign media coverage of the terrotis attacks in London
on 7 July 2005”, Memory, vol. 16, nim.1, 2007, pp. 76 -85. En este reportaje se expone un estudio en el
que algunos sujetos creian haber visto verdaderamente escenas falsas de una cdmara de seguridad creadas
por los investigadores del atentado que se habian difundido en distintos medios de comunicacion.
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A continuacion, los datos incorporados a la memoria, a su vez, se reinterpretaran
por las huellas de la memoria. Estas huellas favorecen a la creacion de verdades relativas
ya que alejan, aln mas, la verdad real o absoluta de lo realmente codificado transfor-
mando los datos, e incluso perdiendo algunos otros.

Por ultimo, el proceso termina cuando el sujeto recupera los datos almacenados.
En este momento el cerebro de la persona reconstruye toda la informacion que tiene de-
pendiendo de los factores ya mencionados’’. Esto lleva a afirmar que “no existen las
huellas de la memoria puras, sino que en su codificacion la informacion original se mez-

cla con los conocimientos y experiencias previas relacionadas con los mismos’®”.

Una sintesis de la influencia de la huella de la memoria en el proceso de codifica-
cién y recuperacion seria la siguiente. El input’® de la informacion dependera de la aten-
cion y percepcion que el sujeto presente. A partir de ese momento este seleccionara los
datos que considere méas importantes, perdiendo entonces toda aquella informacién para
él irrelevante (aunque en el caso pudiese tener gran relevancia, como podria ser el tono
de voz del delincuente o su acento). A continuacion, sobre la informacién seleccionada
este hard una interpretacion respecto de un contexto determinado (imaginemos que los
hechos se dan en un contexto festivo, el testigo podria considerar que las personas impli-
cadas estaban afectadas por algun tipo de sustancia solo por tener unas actitudes poco
comunes, al relacionar las mismas con la fiesta y la noche, aunque quizé actuaban asi
debido a otros factores). En ese momento se continla con la abstraccion, cuando se da un
significado a los hechos, perdiendo estos la forma (supongamos una pelea en la que el
testigo solo ve como una parte golpea a la otra, pero realmente la disputa habia comen-
zado unos momentos antes de que este prestase atencion a lo que estaba sucediendo y
quien realmente habia comenzado a golpear era el sujeto golpeado en el momento de
visionado). La Gltima parte de la codificacion es la integracion de esa informacion en las
estructuras de conocimiento previo, es aqui donde comienza la aplicacién de la huella de
la memoria (en aquellos casos en los que los testigos han vivido previamente situaciones
similares, por ejemplo, una agresion callejera o de cualquier otro tipo, podran integrar los

hechos presenciados por medio de las estructuras experimentadas por él mismo). En este

7 Vid supra.
8 GONZALEZ, JOSE LUIS y MANZARO, ANTONIO L.: “Obtencién y valoracion del
testimonio... Ob. Cit. P. 21 — 22.
8 Input: entrada, por la Real Academia Espafiola.
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momento se pierde la informacion que no se puede integrar, por ejemplo, aquella que no
se comprende o a la que se presta menor atencion por examinar otros hechos considerados

mas relevantes.

La siguiente fase es la de output®, influida por el lenguaje. Para poder llegar al
output el sujeto tiene que hacer un ejercicio de recuperacion, este si marcado enteramente
por la huella de la memoria. En primer lugar, el sujeto tiene que acceder a la informacion
ya codificada, pero no toda esta informacion sera accesible. El sujeto puede olvidar la
duracién estimada de los hechos o cémo surgieron; podra haber incorporado datos nue-
vos, que haya leido o escuchado que realmente no vivid, como propios olvidando, a su
vez, otros que si; etc. A partir de los recuerdos que aun tiene se procede a la reconstruc-
cién, momento en que tiene que dar forma y contextualizar (imaginemos un caso media-
tico sobre el que se ha aportado mucha informacion, la contextualizacion que realizara el
testigo, de manera inconsciente e involuntaria, se hara en gran medida dependiendo de
los detalles que se hubiesen filtrado, que habra configurado como propios y habran dis-
torsionado el recuerdo original). A todos esos recuerdos hay que darles una significacion,
dotarlos de coherencia, en este momento, el sujeto a partir de las ideas que él tiene sobre
determinados actos o conceptos otorga un motivo al resto (en el caso de una agresion de
un hombre a una mujer, a la hora de contextualizarlo se optara por pensar que se trata de
una agresion de violencia de género®, cuando posiblemente ni siquiera pueda encuadrarse
bajo esa definicidn, y pueda haber otros problemas distintos). EI Gltimo paso del output
es la complecién, donde el sujeto rellenara los huecos vacios de informacion, muchas
veces por medio de informacion dada por vias distintas a la de obtencion de los hechos,
por propias experiencias relacionadas o, incluso, por invencion propia (a veces con inten-

cion de colaborar y otras con intencion de mentir®?).

80 Qutput: salida, en la Real Academia Espariola.

81 Violencia de género: “violencia que, como manifestacion de la discriminacion la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre estas por parte de
quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia”, asi se establece en el articulo 1.1 de la LO 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género.

8 GONZALEZ, JOSE LUIS y MANZARO, ANTONIO L.: “Obtencién y valoracion del
testimonio... Ob. Cit. P. 22, Figura 1.3.
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Se podria decir que la huella de la memoria® es, por tanto, la influencia que sufren
los recuerdos, tanto en su codificacion como en la recuperacion, por las propias ideas
preconcebidas sobre la generalidad de determinados hechos, propias experiencias pasadas
relacionadas con el suceso y la informacidn obtenida con posterioridad, que se mezcla
con la informacion relativa obtenida por el sujeto y se une a esta, formando un compendio
unico.

4. Valoracion del juez.

Viendo la complejidad que alberga este tipo de prueba, ¢como se ha de valorar
entonces? Esta es una cuestion compleja. El sistema juridico espafiol presenta el principio
de la sana critica del juzgador, también conocido como principio de libre valoracion de
prueba®, ello supone que queda en manos del juez el otorgar un valor u otro a la prueba,
considerando o no probados unos hechos. La aplicacion de este principio a la valoracion
concreta de la prueba testifical ha supuesto un punto clave a lo largo de la historia del
actual proceso judicial. Se han elaborado distintos sistemas aplicables a esta prueba,
dando més importancia cada una a unos factores o a otros. En todo caso, se aplique una
doctrina u otra, en esta materia se estudia la Psicologia del Testimonio, que es “la ciencia
que establece evidencias sobre el funcionamiento de la memoria de los testigos, plan-
teando que la exactitud de las declaraciones depende de los factores que concurren en

cada caso en concreto®®”.

Estos sistemas son: “correlatos del comunicador, indicios no verbales y paraver-
bales, indicios psicofisioldgicos e indicios cognitivos®® ”. Los correlatos del comunicador
dependen de las caracteristicas del testigo. Algunas de estas caracteristicas pueden rela-
cionarse con estereotipos; son aquellas que se basan en el aspecto del comunicador, tales
como la vestimenta, las facciones, la sonrisa, la familiaridad, etc. También aquellas que
tienen que ver con el grupo étnico al que pertenece, ya que, de manera inconsciente, ge-

neralmente, se le puede otorgar mayor credibilidad a unos sujetos que a otros dependiendo

8 Para mayor estudio sobre esta materia a partir de un estudio mas cientifico consultar: ROJAS-
LOPEZ, Jeffrey, ALMAGUER-MELIAN, William y BERGADO-ROSADO, Jorge A.: “La marca
sinaptica y la huella de la memoria”, Revista de Neurociencia, vol. 45, nim. 10, 2007, pp. 607 — 614.

8 Articulo 741 LeCrim, vid supra.

8 GONZALEZ, JOSE LUIS y MANZARO, ANTONIO L.: “Obtencién y valoracion del
testimonio... Ob. Cit. P. 45,

8 ARCE, Ramoén y FARINA, Francisca: “Psicologia forense experimental. Testigos y testimonio.
Evaluacion cognitiva de la veracidad de testimonios y declaraciones”, en, DELGADO BUENO, Santiago
(Dir.), MAZA MARTIN, José Manuel (Red.) y LOPEZ ARRIBAS, Sonia (Col.): Tratado de medicina
legal y ciencias forenses: Vol. V. Psiquiatria legal y forense, 12 edicion, Bosch, Barcelona, 2013, p. 21.
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de su raza y del concepto que se tenga sobre la misma (por lo general, no piensa uno lo
mismo de un aleman que de un guineano); u otras caracteristicas relacionadas con el
grupo social al que se pertenece o su género y sexualidad. Todos estos aspectos que se
acaban de mencionar dependerdn integramente de los conceptos formados que tenga el
organo sentenciador en este caso, que es quien valorara la prueba testifical. Pero, ademas,
encontramos otras caracteristicas en los correlatos de los comunicadores mas “objetivas”,
como seria la confianza que desprende, la simpatia, la extroversion o la emotividad. Estos
factores dentro de la subjetividad en la que se hallan presentan unas pautas generales de
interpretacion; por ejemplo, una persona extrovertida, que se manifiesta espontanea, ha-
bladora y relajada resultara mas creible que una persona nerviosa, que habla con un tono
muy bajo y con poca soltura. Por Gltimo, entre estas caracteristicas objetivas encontramos
los factores cognitivos®’. Estos factores son: el conocimiento, el grado de discapacidad
intelectual y el control de la realidad que presente el testigo®®. Una persona que presente
un trastorno mental, como puede ser la sociopatia o psicopatia, tiene tendencia a la men-
tira, pero su testimonio podria ser igualmente valido y cierto si se pudiese comprobar que
en el momento del desarrollo de los hechos y de la declaracién no se encontraba bajo un

brote, aunque padezca esa enfermedad.

Los indicios no verbales y paraverbales son los mas generalizados entre todas las
personas, en cualquier tipo de situacion, para controlar la veracidad de un relato. La ido-
neidad del uso de cualquiera de estos indicios no esta comprobada cientificamente sin
margen de error, ya que estos factores son muy subjetivos y casuisticos. Es decir, cada
persona concreta podra exteriorizar la mentira de una manera u otra. Como indicadores
no verbales nos podemos encontrar microexpresiones, expresiones abortadas, parpadeo,
dilatacion pupilar, lagrimeo, rubor y empalidecimiento y falsas sonrisas®, entre otros.

Como indicios paraverbales se estudian las dudas en el habla, oraciones incompletas, tono

8 En BRODSKY, Stanley L., GRIFFIN, Michael P. y CRAMER, Robert J.: “The Witness
Credibility Scale: an outcome measure for expert witness research”, Behavioral Sciences and the Law, nam.
28, 2010, pp. 892 — 907, se establece como uno de los factores fundamentales de la credibilidad.

8 Variables de la credibilidad defendidas en: BASTIDA NAVARRO, Encarnacién y
MANZANERO PUEBLA, Antonio L.: “Evaluaciéon de la credibilidad: variables personales”, en
MARCHAL ESCALONA, Nicolas (Dir.), PETISCO, José M. y MANZANERO, Antonio L. (Coord.):
Memaoria de testigos y deteccidn del engafio, 12 edicion, Delta publicaciones, Madrid, 2019, pp. 90 — 99.

8 Enumeracion de indicios faciales de engafio en: PETICO RODRIGUEZ, José Manuel:
“Aproximaciones a la deteccion del engafio. Indicios no verbales”, en MARCHAL ESCALONA, Nicolas
(Dir.), PETISCO, José M. y MANZANERO, Antonio L. (Coord.): Memoria de testigos y deteccion del
engafio, 1% edicion, Delta publicaciones, Madrid, 2019, pp. 143 — 151.
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de voz, latencia de la respuesta, frecuencia de las pausas o duraciones de las mismas®.
La aplicacion de este sistema puede producir crasos fallos ya que imaginemos que una
persona es muy nerviosa, seguramente en su relato se mostrara asi pudiendo incluso re-

flejar una imagen de apariencia dubitativa.

El tercer sistema psicofisiologico es aquel que trata de verificar la validez del tes-
timonio de una persona por medio de instrumentos 0 métodos cientificos, como seria la
prueba del poligrafo, con todas las variantes y diversas funciones que presenta. Este sis-
tema ha sido ampliamente criticado por la doctrina llegando a establecerse la idea de que
pese a ser la ciencia un criterio fiable, resulta problematico basar la fiabilidad del uso de
determinadas pruebas en la misma®!. Entre estos sistemas se encuentran también los ana-
lizadores de voz, son “artilugios que se basan en que supuestamente los masculos de la
garganta y la laringe producen unos “microtemblores” que se transmiten a la voz. Estos
estarian presentes en la voz de un sujeto relajado, para ir desapareciendo a medida que
el sujeto se fuera activando® . Existen pocas evidencias teoricas sobre la validez real de
la aplicacion de este tipo de practicas. Ademas, esas variaciones de la voz, los “micro-
temblores” pueden deberse a multiples factores, como el estrés o el miedo, no tiene por-

qué motivarse en la mentira.

Por altimo, nos encontramos con los indicios cognitivos. Se trata también de una
técnica cientifica basada en la hipdtesis de Undeutsch®®: “establece que la memoria de
una experiencia vivida difiera en contenido y calidad de una memoria de lo no experi-
mentado, bien sea inventado o imaginado® ”. Esta hipétesis se ha aplicado a las diversas

técnicas de valoracion dependiendo de cual se tratase, produciendo asi unos resultados u

OVRIJ, Aldert, EDWARD, Katherine, ROBERTS, Kim P. y BULL, Ray: “Detecting deceit via
analysis of verbal and nonverbal behavior”, Journal of Nonverbal Behavior, nim. 24, pp. 239 — 263.

%1 Esta tesis es la defendida por Vazquez-Rojas: “La cientificidad no asegura la fiabilidad de los
conocimientos presentados como tales, una cosa es identificar a las ciencias y otra es el grado de fiabilidad
de las afirmaciones cientificas”, en VAZQUEZ-ROJAS, Carmen: “Sobre la cientificidad de la prueba
cientifica en el proceso judicial”, Anuario de Psicologia Juridica, vol.24, 2014, p. 72.

%2 PETICO RODRIGUEZ, José Manuel: “Aproximaciones a la deteccion del engafo. Indicios
psicofisioldgicos de activacion emocional”, en MARCHAL ESCALONA, Nicolas (Dir.), PETISCO, José
M.y MANZANERO, Antonio L. (Coord.): Memoria de testigos y deteccion del engafio, 12 edicion, Delta
publicaciones, Madrid, 2019, p. 193.

9% UNDEUTSCH, Udo: “The development of statement reality analysis”, en YUILLE, J. Stephen
(ed.): “Credibility assessment”, 12 edicion, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht, 1989, pp. 101 — 119.

% ARCE, Ramén y FARINA, Francisca: “Psicologia forense experimental. Testigos y
testimonio... Ob. Cit. P. 25.
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otros. Estos mostraban como en algunos casos la aplicacion de estos indicios no resultaba

vélida para determinados colectivos®, y como para otros si.
4.1. Psicologia forense.

En palabras de Manzanero®, la psicologia forense trata de la aplicacion de méto-
dos y conocimientos de la Psicologia a la realizacion de las pruebas periciales. En con-
creto, “la Psicologia Forense Experimental trata fundamentalmente de la evaluacion de
las pruebas testificales, identificaciones y declaraciones® ”. Esta ciencia trata de asesorar
a los 6rganos juridicos sobre los factores que influyen en la exactitud de las declaraciones
de los distintos testigos por medio la elaboracion de informes periciales. Su principal
funcién es la de asesoramiento, sobre la mentira y la exactitud de los testigos, pero tam-
bién podran actuar como peritos sobre las pruebas en los casos de agresiones sexuales a

menores®,

Es, por tanto, un método que esta al alcance de los jueces para ayudarse en la
valoracion de la prueba testifical, a partir de las teorias de profesionales en la psicologia

del testimonio. Pero, ademas, existen otras técnicas de valoracion posibles.
4.2. Técnicas de valoracion de la credibilidad.

Existen distintas técnicas que resultan Gtiles a la hora de valorar la prueba testifi-
cal. Estos procedimientos no estan encaminados a detectar verdades o mentiras, sino que
tratan de hacer un anélisis de la credibilidad de los distintos relatos. Es decir, “analizar
si cumple con algunos criterios, establecidos por la literatura cientifica, y cuya presencia

indicaria una mayor probabilidad de corresponder a un relato real® ”.

% En el estudio de ARCE, Ramén, FARINA, Francisca, y VILARINO, Manuel: “Contrastando la
generalizacion de los métodos empiricos de deteccion del engafio”, Psicologia: Teoria, Investigacion y
Practica, vol. 7, 2010, pp. 71 — 86, se demostré como algunos criterios de CBCA no eran validos para casos
de violencia de género.

% MANZANERO, Antonio L.: “Psicologia forense: definicion y técnicas”, en, COLLADO
MEDINA, José (Coord.): Teoriay practica de la investigacion criminal, 12 edicion, Instituto Universitario
General Gutiérrez Mellado, Madrid, 2010, p. 314.

9 DIGES, Margarita y ALONSO-QUECUTY, Maria Luisa: “Psicologia forense experimental”,
12 edicidn, Promolibro, Valencia, 1993, p. 11.

% MANZANERO, Antonio L.: “Psicologia forense: definicion y técnicas... Ob. Cit. P. 319.

9% VALLET COLCHERO, Rocio y MANZANERO, Antonio L: “Evaluacion de la credibilidad del
testimonio: analisis del contenido de la declaracion”, en, MARCHAL ESCALONA, Nicolas (Dir.),
PETISCO, José M. y MANZANERO, Antonio L. (Coord.): Memoria de testigos y deteccién del engafio,
12 edicion, Delta publicaciones, Madrid, 2019, p. 110.
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4.2.1. Procedimiento de control de la realidad (RM).

Esta teoria defiende que las declaraciones sobre hechos reales se diferencian en
calidad de la que no lo son. Las primeras presentan mayor nimero de detalles sensoriales;

mientras que las imaginadas serian mas vagas y menos precisas®.
4.2.2. Andlisis de la realidad de las declaraciones (SRA).

Se trata de una técnica de control de la credibilidad que surge con posterioridad al
RM en Alemania por obra de Undeutsch!®. Es el mismo autor quien tiempo después
amplid su investigacion, afiadiendo nuevos criterios de aplicacion, dividiendo de forma
clara entre criterios derivados de declaraciones Unicas y derivados de secuencias de de-

claraciones realizadas durante el procedimiento®? .

La aplicacion de los mismos debe hacerse siguiendo las indicaciones del autor,
que dependera de la fuerza o intensidad con la que aparece ese criterio y del resto de

circunstancias que presenta.
4.2.3. Analisis de la validez de la declaracion (SVA).

Esta técnica desarrollada por Steller y Kéhnken® se basa en una ampliacion de
las dos anteriores, y se trata de la méas utilizada. Se incorpora, ademas, el CBCA (Analisis
de Contenido Basado en Criterios). Este procedimiento esta conformado por tres elemen-
tos, principalmente: 1) una entrevista a la victima; 2) aplicacion del CBCA, que trata de
evaluar esa declaraciéon y sus componentes; y 3) incorporacion del CBCA a la conocida
Lista de Validez, que es un set de preguntas determinado. Su uso debe quedar reservado

para detectar la mentira deliberada, pero es complejo discernir entre recuerdos falsos y

100 para profundizar mas sobre esta técnica consultar: JOHNSON, Marcia K. y RAYE, Carol L:
“Reality monitoring”, Psychological Review, nim. 88, 1981, pp. 67 — 85; y JOHNSON, Marcia K.,
HASHTROUDI, Shahin y LINDSAY, D. Stephen: “Source monitoring”, Psychological Bulletin, nim. 114,
1993, pp. 3 - 28.

101 UNDEUTSCH, Udo: “Beurteilung der glaubhaftigkeit von zeugenaussagen” [La evaluacion de
la credibilidad de los testigos], Handbuch der psychologie, Vol. 1I: Forensische psychologie, vol.ll, 1967.
pp. 26 — 181.

102 UNDEUTSCH, Udo: “The development of statement reality analysis™... Ob. Cit. pp. 101 — 119.

103 STELLER, Max y KOHNKEN, Guenter: “Criteria-based Statement analysis” en RASKIN,
David C. (Ed.): Psychological methods in criminal investigation and evidence, Springer Publishing Co Inc,
Nueva York, 1989, pp. 217 — 245.
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reales. Se trata de un proceso complejo que no puede aplicarse a todos los casos, sino que

se vera limitado a unos casos concretos y pautado por unas normas de uso especificas.
4.2.4. Analisis cientifico de contenido (SCAN).

Este proceso se basa en la teoria defendida por Sapir'®, quien considera que las
personas que dicen la verdad utilizan un lenguaje diferente a las personas que mienten.

El procedimiento se desarrollaria sobre la declaracion escrita del testigo en cues-
tion a partir de la aplicacion de unos criterios, que no son fijos e inamovibles para todas
por igual. Esta técnica esta falta de validez cientifica; pese a ello se usa cada vez mas.

4.2.5. Sistema de Evaluacién Global (SEG).

Este sistema desarrollado por Arce y Farifial® trata de detectar la verdad y la men-
tira, y para ello fusiona otras técnicas como el RM y el CBCA.. Se evalla también la huella
de la memoria que aparece en los relatos y la huella psicolégica. Estd compuesto por

nueve fases diferentes, aunque no todas tienen que desarrollarse en todos los casos.

4.2.6. Modelo Holistico de Evaluacién de la Prueba
Testifical (HELPT).

Esta técnica trata de evaluar todos los factores que pueden influir en la codifica-
cion, retencion y recuperacion® de los recuerdos para asi poder analizar su credibilidad.
Su principal desarrollo se llevé a cabo por Manzanero y Scott'?’, con la intencion de poder
obtener el mayor niumero de informacién sobre los testigos y las posibles influencias que
les puedan afectar. No se trata de un procedimiento basado en criterios tan diferenciados
como los anteriores, sino en la evaluacion del testimonio, el testigo y las caracteristicas

del suceso y su entorno.

104 Sapir es el creador del SCAN y del “Laboratory for Scientific Interrogation”. Para profundizar
mas sobre su obra: SAPIR, Avinoam: “Linguistic Archaeology: Unearthing the Secrets of Genesis using
SCAN Analysis”, Avinoam Sapir, Fénix, 2014.

105 Esta técnica se analiza en: ARCE, Ramon y FARINA, Francisca: “Peritacion psicologica de la
credibilidad del testimonio, la huella psiquica y la simulacion: El Sistema de Evaluacion Global”, Papeles
del Psic6logo, nim. 26, 2005, pp. 59 - 77.

106 Vid supra.

197 Entre las muchas obras que desarrollan el HELPT podemos destacar la siguiente: SCOTT,
Maria Teresa, MANZANERO, Antonio L.: “Andlisis del expediente judicial: Evaluacion de la validez de
la prueba testifical”, Anuario de Psicologia Juridica, nim. 36 (2), 2015, pp. 139 — 144. Igualmente, toda la
obra de Manzanero resulta de interés para el analisis de este modelo de investigacion de la credibilidad.
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CAPITULO Ill: EL PROBLEMA TESTIFICAL.
1. Modelos de razonamiento probatorio.

El sistema probatorio tiene un objetivo fundamental: validar unos hechos. Ahora
bien, los caminos de razonamiento que se puede adoptar para alcanzar esta validacion

pueden ser de dos tipos: el subjetivismo o el objetivismo.

El modelo subjetivo es aquel que enfoca su idea en conseguir la conviccion del
juez sobre unos hechos!®, Las teorias clasicas apuntaban doctrinas que sentaron dogmas
como: “la finalidad procesal de la prueba es convencer'®”. Por tanto, la finalidad prin-
cipal es conseguir el convencimiento del juez, perdiendo toda importancia si el hecho se
corresponde con la realidad o no. La realidad pasa a un segundo plano*°. Si se adopta un
razonamiento subjetivista solo adoleceria de fallos aquel resultado que no se ajuste con
lo que realmente piensa el juez, pero nunca podria ponerse en tela de juicio la idea que
este tenga. El fondo del asunto es uno determinado; uno que refleja en su totalidad las
creencias del juez, y no se puede determinar cuéles han de ser, aunque siempre se le re-

comiende que juzgue con arreglo a las normas de la racionalidad.

El grado de exigencia probatoria nunca sera el mismo si se adopta esta corriente.
Cada juez en particular tendra unas ideas, unos grados de persuasion y unas pautas de
convencimiento. Lo que resultaria suficiente para convencer al Juezl no lo sera para con-
vencer al Juez2. En mi opinion, esto solo crea una situacion tildada de inseguridad juri-
dica, ya que la inocencia o culpabilidad de un sujeto no dependeréa de los hechos sucedidos
en si, sino que dependera del grado de persuasion que presente su elenco de pruebas. ;Se
respetan valores constitucionales tan importantes como la igualdad!!! o el abandono de la

arbitrariedad''?? Esta cuestion abriria debate.

18 DE PAULA RAMOS, Vitor: “La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo, del
aislamiento cientifico al dialogo con la psicologia y epistemologia”, 1% edicion, Marcial Pons, 2019,
Madrid, p. 27.

19 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti: “Comentarios al Cédigo Procesal Civil”
(trad.), Forense, 1974, Rio de Janeiro, Titulo IV, arts. 282 a 443.

110 5j se adopta este razonamiento subijetivo, la verdad no se busca. Ya no hablamos de la verdad
absoluta, sino que ni siquiera se buscaria una verdad relativa, solo el convencimiento del juez sobre unos
hechos que resultarian favorables para la parte que los persigue. “La verdad serd aquello que el juez decida
que es”, DE PAULA RAMOS, Vitor: “La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo... Ob. Cit. p.
28.

UL Art. 9.2y 14 CE.

112 Art, 9.3 CE.
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El modelo objetivo, por el contrario, es aquel que desplaza el convencimiento del
juez a un plano secundario, y se centra en establecer “elementos de juicio suficientes en
favor de p'13”. El juez, por tanto, decidira segtn los hechos que hayan podido probarse,
sin importar cual sea su convencimiento. VVolvamos al caso del principio sobre las escu-
chas ilegales. El juez por medio de estas escuchas puede estar completamente convencido
de que Sujetol y Sujeto2 son culpables del delito que se les imputa, pero como no existen
elementos probatorios suficientes no podré determinarse dicha culpabilidad. También po-
driamos pensar en otro caso donde la idea del juez no sea tan clara, por ejemplo, una

corazonada o una intuicién.

Que existan elementos de juicio no garantiza que se obtenga la verdad**. Es decir,
puede haber pruebas suficientes para determinar que los hechos defendidos han sucedido,
sin que por ello esos hechos sean veraces realmente. Por ejemplo, pueden presentarse
pruebas testificales que cotejadas con otras resulten suficientes para determinar unos he-
chos, pero estos adolecer de falsedad por faltar informacion previa o posterior. Pese a
poder presentar este fallo, es un razonamiento mucho mas garantista porque se basa en
pruebas objetivas, no en pensamientos e ideas subjetivas. El derecho, como cualquier otra
ciencia humanistica, presenta fallos, pero lo que se debe hacer es asumirlos e intentar

superarlos y corregirlos en la medida de lo posible®®.

En este sentido el proceso alcanzaria su cometido siempre y cuando los hechos
que se diesen por probados fuesen veraces, hubiesen ocurrido en la realidad. En este caso,
al contrario que en el modelo subjetivo, si se podra pedir responsabilidades al juez sen-

tenciador siempre y cuando el fondo del asunto no esté debidamente justificado.

El razonamiento objetivo seria el mas correcto ya que no solo se trataria de con-
vencer al juez, sino que en relacion con el resto de elementos probatorios se demuestre la
veracidad de unos hechos. Es una manera de acercar mas el sistema probatorio a cualquier
otro utilizado con las ciencias duras. Se tecnifica, entonces, el proceso de conseguir la

verdad aumentando la calidad probatoria. Respecto a la prueba testifical, la manera de

113 FERRER BELTRAN, Jordi: “Prueba y verdad en el Derecho”, 2* edicién, Marcial Pons,
Madrid, pp. 35y ss.
14 “La presencia del medio (prueba) no garantiza la obtencién del fin (la verdad)”, Ibid. P. 31.
115 BAYON, Juan Carlos: “Epistemologia, oral y prueba de los hechos: hacia un enfoque no
benthamiano”, Andlisis y derecho, nim. 2008, 2008, pp. 15 — 34.
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conseguir esa tecnificacion y avance a un método mas “cientifico” es la aplicacion de la

psicologia del testimonio®?®,

2. Testimonio.

El testimonio en sentido amplio es todo aquello que una persona cuenta a al-
guient!’: cuando una persona da la direccion de un lugar a otra, cuando un periodista data
unos hechos, cuando un amigo le cuenta a otro lo que le sucedi6 con su pareja, etc. Por
otro lado, nos encontramos con el testimonio especifico juridico o formal, que es el que
se da en el ambito juridico!®, este tipo de testimonio seria el que se obtiene con la prueba
testifical, entre otros. Ambos tipos de testimonio tienen una serie de caracteristicas co-

munes que resultan de interés para determinar cuéles son los problemas que ofrecen.

En primer lugar, se debe diferenciar el testimonio de la opinion. El testimonio es
una aportacion de informacién objetiva, que nada tiene que ver con lo que el emisor con-
sidere sobre la misma. Imaginemos, por ejemplo, la presentacion de una tesis; esta se hace
de forma ordenada y clara, por lo que el tribunal tendrd que apreciar este hecho, con
independencia de que esté de acuerdo con lo expuesto 0 no, o de si le ha gustado o no. En
cambio, una opinion incluye contenido subjetivo, el emisor ofrece una informacion ba-
sada en las sensaciones y sentimientos que a él le ha producido una experiencia, situacién
0 hecho concreto. En lo referente a la prueba testifical, el testimonio correcto seria aquel
en el que el testigo aporta tan solo la informacion objetiva que tiene sobre los hechos
controvertidos del caso en concreto; el principal problema es que los testigos, normal-
mente, no consiguen aislar el testimonio de la opinién y ambos se entrelazan dando lugar

a la declaracion.

La importancia del testimonio variara segun su contenido. Tendra gran relevancia

cuando verse sobre hechos controvertidos, 0 apenas ninguna, porque trate de hechos que

116 Respecto a la psicologia del testimonio resultaria Gtil consultar obras tales como: ARCE,
Ramén y FARINA, Francisca: “Psicologia del testimonio y evaluacién cognitiva de la veracidad de
testimonios y declaraciones, en SIERRA, Juan Carlos, JIMENEZ, Eva Maria y BUELA, Gualberto
(Coords.): “Psicologia forense: Manual de técnicas y aplicaciones”, 1% edicion, Biblioteca Nueva, Madrid,
2004, pp. 563 — 601.

17 «“Tt happens whenever one person tells something to someone else”, GREEN, Christopher
(2008): Epistemology of Testimony. Internet Encyclopedia of Philosophy. https://iep.utm.edu/ep-testi/
(Consultado por ultima vez 10/06/21).

118 DE PAULA RAMOS, Vitor: “La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo... Ob. Cit.

p. 70.
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ya se hayan esclarecido por medio de otras pruebas 0 no se hayan discutido en ningun
momento. Ademas, estos testimonios podran aportar informacién veraz o falsa. La im-
portancia que tendra que el testimonio aporte verdad o no dependera del grado de interés
que tenga con relacion al contexto en que se da''®. No importaria, en ningtn caso, cual
sea la opinion o valoracion del emisor del testimonio; si esta de acuerdo o no con lo que

paso, debe limitarse a narrar los hechos.

Por otro lado, se debe establecer que un testimonio no deja de serlo por su false-
dad. Es decir, aunque un testimonio no aporte informacién verdadera, no dejara de ser
testimonio'?°. Esta idea esta intimamente relacionada con el error del método de razona-
miento objetivo, ya que, si una declaracion falsa no se considerase testimonio, solo se
admitirian hechos que hubiesen sucedido realmente, lo que se plantea como un pensa-
miento practicamente utopico. Aungue con el testimonio especifico juridico siempre se

busque la verdad, no siempre se consigue.

A la hora de determinar qué es lo que se transmite con el testimonio encontramos
numerosas doctrinas con ideas diferenciadas. Una de estas teorias es la defendida por
autores como Welbourne'?* u Owens'??, quienes establecen que el testimonio es una
creencia'?. A su vez consideran que la creencia es algo subjetivo y, por tanto, un testi-

monio basado Unicamente en esto no estaria justificado. Por ello, la creencia debe estar

119 Asi se explica por De Paula, en DE PAULA RAMOS, Vitor: “La prueba testifical. Del
subjetivismo al objetivismo... Ob. Cit. p. 74, donde muestra la poca importancia que se le da a la diferencia
de precio en un botellin de agua, y la mucha que tendria un fallo en una recomendacion médica que podria
acabar en catéstrofe. Con relacion a la prueba testifical, esto podria observarse, por ejemplo, en la poca
importancia que se le daria a la declaracion de un testigo en la que se establece que la hora del suceso fue
las 17:00 cuando en realidad era las 17:45, estando esclarecida por otra prueba; y la importancia que tendria
la declaracion en la que se establece que eran 3 agresores cuando en realidad eran 4.

120 “Sj el testimonio ofirecido como prueba no es de hecho prueba, esto solo hard de él un mal
testimonio, no un testimonio inexistente”, asi lo establecié Lackey en: LACKEY, Jennifer (28 de febrero
de 2008): Aprender de las palabras: el testimonio como fuente de conocimiento. Prensa de la Universidad
de Oxford.
https://oxford.universitypressscholarship.com/view/10.1093/acprof:0s0/9780199219162.001.0001/acprof-
9780199219162 (Consultado por ultima vez el 10/06/21).

121 WELBOURNE, Michael: “Testimonio, conocimiento y creencia”, en CHAKRABARTI, A. y
MATILAL, Bimal K. (eds.): “Saber de palabras”, 18 edicién, Springer, 1994, Dordrecht, pp. 297 — 313.

122 OWEN, David: “Testimony and Assertion”, Philosophical Studies, vol. 130, 2006, pp. 2105 —

2129.

123 A |a creencia se referiran como belief.
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acompariada de un conocimiento. La creencia seria el instrumento para transmitir ese co-

124 que conformaria una afirmacion*?®. El conocimiento, que es en si lo que se

nocimiento
transmite, tiene que fundamentarse en bases adecuadas que busquen hechos verdade-
ros'?®, La teoria de Welbourne, ademas, afiade que quien transmite una creencia debe
tener conocimiento de lo que esta haciendo, para que sea eficaz. Esta tesis ha recibido
numerosas criticas. La principal es la que establece el problema que habria en caso de que
existiese una gran diferencia entre los conocimientos del testigo y los del receptor del
mensaje. Imaginemos aqui que se trata de un grave accidente de trafico y el testigo que
lo presencio era un reconocido fisico, que a la hora de hacer su testimonio lo basa en datos
especificos sobre aerodinamica que el juez no entiende (ya que no tiene por qué conocer
dichas normas), el testimonio en este caso seria ineficaz, ya que el juez no podria utilizar
esa informacion para conformar unos hechos, porque no dispone de los instrumentos su-
ficientes para entenderla. Es decir, por mucho que el transmisor supiese que esta transmi-
tiendo una creencia si la diferencia de conocimientos es tan notable no tendra éxito. Pero
también sucederia a la inversa, es decir, si el testigo no tuviese conocimientos suficientes

para poder codificar y procesar toda la informacién que esté ocurriendo.

Para superar las criticas a esta teoria de las creencias Lackey argumento que “quie-
nes oyen aprenden de las palabras de quienes hablan, no de sus creencias*?’”, descar-
tando asi la posibilidad de que pudiese haber interferencias subjetivas en la transmision
del mensaje y superando el problema de la asimetria entre conocimientos. En mi opinién
esta teoria no es exacta ya que las palabras de quien habla, normalmente, estaran tildadas
de sus propias creencias. Es decir, esas palabras no son al cien por ciento objetivas, sino
que, como ya hemos analizado anteriormente, estardn formadas por una parte objetiva y
una gran parte subjetiva, que forma parte de todos los procesos en los que se desarrolla la
prueba testifical. Esto deriva en que el receptor del mensaje recibira una informacion y
aprendera no solo de sus conocimientos, sino también de sus creencias ya que no es la
creencia el instrumento transmisor del conocimiento, sino que ambas partes (creencia y

conocimiento) seran las que conformen la afirmacion. Resulta practicamente imposible

124 Al conocimiento se referirdn como knowledge.

125 WELBOURNE, Michael: “The Transmission of Knowledge”, The Philosophical Quarterly
(Oxford University Press), vol. 29, nim. 114, 1979, pp. 1 - 9.

126 GRAHAM, Peter: “The Reliability of Testimony”, Philosophy and Phenomenological
Research, vol. 61, nim. 3, 2000, pp. 132 — 133.

27 L ACKEY, Jennifer (28 de febrero de 2008): Aprender de las palabras: el testimonio como
fuente de conocimiento... Ob. Cit.
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desligar la opinidn que se tiene sobre un tema, una situacion o un suceso sobre los cono-
cimientos que se tienen de los mismos. Es mas, a mi parecer la codificacion de esos co-
nocimientos dependeré sustancialmente de la opinion previa, si es que existia con ante-
rioridad, de la que se forme en ese momento e incluso de la que pudiese surgir posterior-

mente.

Otra de las caracteristicas del testimonio que produce problemas en la prueba tes-
tifical es la mentira y los errores sinceros. No todo testimonio falso es mentira, solo lo
sera cuando el testigo sepa o crea saber que algo es falso y aun asi lo de como verdadero.
Mientras que en el error sincero el testigo piensa que el testimonio es verdadero cuando
realmente no lo es. Asi se diferencia entre dos tipos de testimonios falsos: el que se basa
en una “distorsion intencionada de 10s hechos'?®”y “el basado en recuerdos distorsio-
nados a través de procesos cognitivos normales*?® . Pero igualmente habria que diferen-
ciar entre las posibilidades de testimonio verdadero, el cual puede ser sincero o menti-
roso** (se trata de los casos en los que el testigo creyendo que miente proporciona infor-
macion veraz). Todas estas clasificaciones dejan abierto un amplio elenco de posibilida-
des para con la prueba testifical. El testimonio podria ser sincero o no, incluso cuando el
emisor quiere aportar verdad. A mi parecer todas estas posibilidades crean gran inseguri-
dad en la aplicacion de dicha prueba. Inseguridad que (tal vez) podria superarse con la
tecnificacion de la misma, evitando su aplicacion aislada para la resolucion de controver-

sias y cotejandola con otro tipo de informaciones.

A lahora de interpretar el testimonio especifico juridico podemos adoptar diversas
tendencias epistemoldgicas. La primera de ellas es la que deriva del pensamiento de
Reid®3! o presuntivismo. Es una tesis de pensamiento naturalista que se basa en los prin-
cipios de veracidad y credulidad. Lo que supone que, por una parte, los unos estan pre-

dispuestos a creer a los otros (credulidad) y, por otra parte, los seres humanos por regla

128 DE PAULA RAMOS, Vitor: “La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo... Ob. Cit.
p. 87.

129 STEIN, Lilian Milnitsky y NYGAARD, Maria Lucia Campani: “La memoria en juicio: un
analisis cognitivo de las declaraciones de testigos”. Revista Brasilefia de Ciencias Penales, nim. 43, 2003,
pp. 151 — 164.

130 Adoptando la idea de que existen estas tres posibilidades se ratifica la teoria de De Paula. Autor
que distingue entre verdad y falsedad; mentira y veracidad.

8L REID, Thomas: “An Inquiry into the Human Mind: On the Principles of Common Sense”, 12
edicion, Edinburgh University Press, 2000 (1794), Scotland.
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general optan por decir la verdad (veracidad). Posterior a Reid fue Coady®?

, quien intentd
superar las criticas que habian surgido en torno al pensamiento de su maestro, estable-
ciendo la idea de que debe presumirse fiabilidad y honestidad en un testimonio, siempre
y cuando no existan dudas sobre la credibilidad del mismo. Esta corriente se basa en la
idea de que todo lo que una persona sabe no lo conoce por medio de una investigacion
exhaustiva que haya hecho personalmente, sino que mucha informacion la conoce gracias
a los testimonios de otros, que luego no son investigados en profundidad. Los criticos de
esta teoria, como Fricker, argumentaron que toda aquella informacion que no se pone en
cuarentena es porque tiene un error de coste bajo, es decir que tiene poca importancia.
Cabe afadir, como refutacion de esta teoria, el terrible riesgo que se correria si se adoptase
esta postura: “creer todo lo que nos dicen”. No abogo por el total escepticismo, pero
cuando se trata de temas tan importantes como la culpabilidad o inocencia de una persona
— que son los que se tratan con la prueba testifical — no se puede confiar sin ni siquiera

constatar dicha informacién.

En el lado opuesto encontramos el no presuntivismo, corriente que depende de la
obra de Hume, quien establece: “un hombre sabio hace que sus creencias dependan de
pruebas™®”. No se niega la importancia de la prueba testifical al completo, sino que se
establece la idea de que para aceptar unos conocimientos tendran que demostrarse, estu-
diarse y justificarse. La manera mas eficaz de llevarlo a cabo seria la combinacion de la
testifical con otras pruebas que sean igualmente validas y que la constaten. Esta técnica
de interpretacidn seria, a mi entender, la mas favorable siempre y cuando no se adoptase
una vision de completa incredulidad. Hacer un buen uso de la prueba testifical seria es-
cucharla, tratar de entenderla y posteriormente verificar los datos, bien por medio de prue-
bas que se hayan aportado o bien por otras que pudiesen conseguirse tras esas revelacio-
nes. Imaginemos que un testigo establece la culpabilidad de X, y asegura que estaba fu-
mando cuando él lo vio. Deberé investigarse la zona en busqueda de la colilla que demos-

trarse que eso es cierto, o verificarse si se hubiese encontrado.

132 Algunas obras que resultan de interés son: COADY, Steven: “Testimony. A Philosophical
Study”, Oxford University Press, 1992, Oxford; COADY, Steven: “Testimony, Observation and
“Autonomous Knowledge””, en BIMAL, Krishna Matilal y CHAKRABARTI, Arindam (eds.): “Knowing
from Words”, Springer, 1994, Dordrecht, pp. 225 — 250.
188 HUME, David: “Of Miracles. An Inquiry Concerning Human Understanding”, Oxford
University Press, 2007 (1748), Oxford, pp. 79 — 95.
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3. Testigo.

La parte principal de la prueba testifical es el testigo, ya que sin este no hay testi-
monio ni prueba alguna. “El testigo es un tercero que se supone imparcial y cuyo testi-
monio debe referirse, al menos potencialmente, a hechos relevantes para la causa®*, que
el testigo manifieste haber presenciado®3® ”. Ciertamente se puede diferenciar entre diver-
sos conocimientos — directos o indirectos — del testigo, dependiendo de si este presencio

los hechos o recab6 la informacidn por otros medios*3®,

Una de las principales caracteristicas de este tipo de pruebay que la diferencia del
resto es su flexibilidad, la cual se debe al quién la expone y como lo hace. La testifical es
una prueba conocida como “vox viva'®’”, ya que el testimonio puede sufrir influencias y
no expone la realidad como una camara de video, lo que en ningin caso es posible*®. En
cambio, practicamente la totalidad del resto de pruebas son “vox mortua” puesto que
permanecen como estan, no van a variar dependiendo del olvido, el paso del tiempo o las
opiniones que puedan constituirse a su alrededor. Este problema es, en mi opinién, prac-
ticamente imposible de remediar ya que imaginando que se aislase al testigo desde el
momento en que presencio los hechos en cuestion, hasta el momento en el que se tiene
que exponer su testimonio no se aseguraria que el testimonio no sufriera interferencias,
como podrian ser las que el propio testimonio constituyese por sus ideas preconcebidas
sobre determinadas actitudes o por olvidos o malinterpretaciones que le pueden llevar a
cometer errores sinceros. Todo ello suponiendo que el testigo no mienta de manera deli-
berada con algun tipo de interés, como podria ser una amistad con el acusado, una enemis-
tad con la victima, la obtencion de algun tipo de beneficio o simplemente por miedo a
decir la verdad. Asegurar la imparcialidad del testigo es bastante costoso, aun con los
medios de los que disponen los sistemas de justicia.

134 En este sentido se manifiesta la obra de Marianoni y Arenhart, MARIANONI, Luiz Guilherme
y ARENHART, Sergio: “Prueba y Conviccién”, 5% edicion, Thomson Reuters, 2019, San Paulo, p. 788,
donde se establece que: “por medio de la prueba testifical se obtiene, a través de las declaraciones de
alguien ajeno a lar elacion procesal, una determinada version de como ocurrieron los hechos importantes
para la definicion del litigio”.

135 DE PAULA RAMOS, Vitor: “La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo... Ob. Cit.
p. 41.

136 Vid supra.

137 CARNELUTTI, Francesco: “La prueba Civil (1947)”, 12 edicién, Edizioni Scientifiche
Italiane, 2016, Napoles. p. 140 — 143.

138 Consultar apartado sobre la codificacion y recuerdo.
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intimamente ligado con este problema estéa el deber de discernir entre los hechos
realmente acontecidos y la idea de los hechos que tiene 0 “dice tener'®®” el testigo. En
este caso no habria que estudiar tanto el testimonio, sino mas bien al testigo4°, cual son
sus capacidades memoristicas, sus conocimientos, ideas, y el resto de caracteristicas que

pudiesen influir en su declaracion.

En el momento de admision de las pruebas no se consideran pruebas mas fiables
o0 vélidas a unas en detrimento de las otras, seran eficaces todas aquellas que sirvan para
probar hechos que no se hayan probado con anterioridad. Respecto a la fiabilidad y ad-
mision de la prueba testifical encontramos una serie de particularidades. Dependiendo de
la relacion que una al sujeto que aporta la prueba con el testigo se entendera, general-
mente, que tiene un grado de credibilidad u otro. Resulta lIdgico pensar que cualquier tipo
de prueba que aporte una parte le beneficiara, ya que si por el contrario le perjudicase no
la utilizaria. Pero con relacion al testigo tiene un afiadido, al tratarse de una prueba de vox
viva puede haberse adornado y transformado en beneficio del aportante. En el caso de un
documento podra modificarse, pero seria mas sencillo demostrarlo ya que si es publico
existiran copias en la administracion correspondiente y si es privado las tendrd — con
generalidad — la otra parte. En cambio, con la palabra de un testigo el cotejo es mas com-
plicado. La propia LEC* permite la tacha de determinados testigos, con la intencion de

lograr un grado de fiabilidad mayor. Pero fuera de estos casos ningun testigo tendrd mas

139 E PAULA RAMOS, Vitor: “La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo... Ob. Cit. p.
41,

140 a idea de conocer al testigo por medio de la investigacion del hombre que es la defiende
Carnelutti, en CARNELUTTI, Francesco: “El testigo, este desconocido”, en COUTURE, Eduardo J..
“Estudios juridicos en memoria de Eduardo J. Couture”, Vol. 3, Universidad de Montevideo, Facultad de
Derecho, 1957, Montevideo, p. 103 — 112.

141 Articulo 377 LEC: “1. Con independencia de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 367,
cada parte podra tachar los testigos propuestos por la contraria en quienes concurran algunas de las
causas siguientes:

1.2 Ser o haber sido cényuge o pariente por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado civil de la

parte que lo haya presentado o de su abogado o procurador o hallarse relacionado con ellos por vinculo

de adopcion, tutela o anélogo.

2.° Ser el testigo, al prestar declaracién, dependiente del que lo hubiere propuesto o de su procurador o

abogado o estar a su servicio o hallarse ligado con alguno de ellos por cualquier relacion de sociedad o

intereses.

3.2 Tener interés directo o indirecto en el asunto de que se trate.

4.° Ser amigo intimo o enemigo de una de las partes o de su abogado o procurador.

5.2 Haber sido el testigo condenado por falso testimonio.

2. La parte proponente del testigo podra también tachar a este si con posterioridad a la proposicion llegare

a su conocimiento la existencia de alguna de las causas de tacha establecidas en el apartado anterior.”
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valor que otro, hasta que no se consigan demostrar ciertos intereses que pudiesen influir

en esa declaracion.

En todo caso, resulta de interés mencionar como cambia la percepcion general
dependiendo de quién sea el testigo: las declaraciones de la(s) victima(s) o agresor(es)
nunca se toman al cien por ciento como verdaderas, es mas se recogen esos posibles he-
chos, pero se busca a otras personas, entre otras pruebas, para cerciorarse de ello. Es asi
porque se da por hecho que todo lo que ellos digan sera siempre en su beneficio. Resul-
taria entonces l6gico dudar del testimonio de un vecino de toda la vida de una de las

partes.

Es imposible evitar las inferencias que puede sufrir el testigo, independientemente
de la relacién que le una con la parte que aporta la prueba. Los medios que establece la
LEC2 no resultan suficientes para conseguirlo. Las partes intentaran hablar con el tes-
tigo de manera previa al juicio con regularidad, pudiendo darles unas instrucciones nada
favorables para el buen desarrollo del proceso. Pero existen otras formas de contamina-
cién como serian los medios de comunicacion, que influyen en las ideas de los hechos
que tienen los testigos**®. Lo mas eficaz para asegurar la pureza de las declaraciones de
los testigos seria ese aislamiento total ya mencionado, que evitaria toda posible malver-
sacion hasta el momento del juicio, lo cual es imposible de llevar a la practica. E igual-
mente esto solo evitaria los riesgos externos, pero no los internos, como son el paso del
tiempo, las particularidades de la memoria... lo que podria intentar resolverse apuntando
todo lo referente a los hechos inmediatamente después de recibir la informacion, pero
tampoco conseguiria solucionar ciertos errores que ocurriran en la codificacién y recupe-
racion que no se relacionan con el paso del tiempo. Lo que nos lleva a concluir que con-
seguir una verdad absoluta es imposible, como ya se habia apuntado, pero una verdad

relativa no sera menos complicada.

142 Articulo 366 LEC: “1. Los testigos declararan separada y sucesivamente, por el orden en que
vinieran consignados en las propuestas, salvo que el tribunal encuentre motivo para alterarlo.
2. Los testigos no se comunicaran entre si ni podran unos asistir a las declaraciones de otros.
A este fin, se adoptaran las medidas que sean necesarias.”
143 Vid supra.
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4. Interrogatorio.

El interrogatorio es la via por la que se obtiene la informacidn que aporta el testigo
y con la que se va a constituir prueba. Este puede ser de distintos tipos dependiendo de
cudl sea la forma que se utiliza para establecer comunicacién con el testigo. Podré tratarse
de un interrogatorio libre, aquel en el que se hace una pregunta abierta como «¢puede
relatar los hechos ocurridos el dia x?» y se permite que el testigo de forma libre relate
todo lo que recuerda; un interrogatorio directo, donde se hacen preguntas mas concretas
y determinadas como podrian ser «¢,Como se encontraba la victima? ¢ Cémo actud? ¢ Qué
hizo el agresor en ese momento?»; o bien podra tratarse de un interrogatorio mixto, en-
cabezado por una pregunta propia de interrogatorio libre al que se le irdn afiadiendo otras
mas concretas y directas. EI ordenamiento juridico espafiol prefiere un interrogatorio di-
recto con preguntas “guiadas”, asi lo establece en la LEC**, pero también permite que se
puedan realizar interrogatorios libres. Lo que si prohibe en ese mismo articulo son las

preguntas capciosas, poco precisas y que inducen a una determinada respuesta.

Las preguntas se haran en presencia del juez, que sera quien tiene que establecer
si las estima oportunas o no. Podran realizarlas tanto él como los abogados y se formula-
ran directamente a los testigos, pero esto no implica por si mismo que sean de respuesta
conducidal®. El juez tendra que estar atento a todos los posibles matices que pueden
introducirse en las preguntas como “sesgos del entrevistador, tono sentimental, induccion

de estereotipos, presion de familiares'#®”, entre otros.

En los interrogatorios con la intencion de asegurar la verdad se incluyen determi-

nadas figuras como seria el deber de jurar o prometer, que si se incumple constituye

144 Articulo 368 LEC: 1. Las preguntas que se planteen al testigo deberan formularse oralmente y
con la debida claridad y precision. No habrén de incluir valoraciones ni calificaciones, y si éstas se
incorporaran, se tendran por no realizadas.

2. El tribunal decidira sobre las preguntas planteadas en el mismo acto del interrogatorio, admitiendo las
gue puedan resultar conducentes a la averiguacion de hechos y circunstancias controvertidos, que guarden
relacion con el objeto del juicio.

Se inadmitiran las preguntas que no se refieran a los conocimientos propios de un testigo segun el articulo
360.

3. Si pese a haber sido inadmitida, se respondiese una pregunta, la respuesta no constara en acta.

145 | as preguntas que induzcan determinadas respuestas dependeran de los casos concretos y no
de que las preguntas se realicen directamente a al testigo, asi se establece en DIDIER JR., Fredie, BRAGA,
Paula Sarno, OLIVIERA, Rafael Alejandria de y WEDGE, Leonardo Carneiro da: “Curso de Derecho
Procesal Civil”, 102 edicion, JusPodivm, 2015, El Salvador.

146 CAMBI, Eduardo: “Testimonio sin dafios y falsas memorias”, Revista de Processo, vol. 235,
Ed. RT, 2014, San Paulo, pp. 21 — 50.
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delito de falso testimonio®*’. Pese a estas técnicas no siempre se consigue evitar las men-

tiras de los testigos, ni mucho menos los errores sinceros.

La manera en la que se llevan a cabo los interrogatorios es de vital importancia,
ya que el modo de preguntar influye ampliamente en la respuesta que se dara. Se debe
tener en cuenta que los testigos, con generalidad, son personas ajenas al mundo del dere-
cho y posiblemente se sentiran nerviosas o intimidadas con el hecho de tener que inter-
venir en el juicio oral. Por ello, es preciso que se les trate con respeto, cercania y la méa-
xima claridad posible, ya que si no es asi el testimonio podra verse distorsionado. Los
abogados de la parte contraria intentaran siempre formular preguntas que desvirtden su

testimonio, pero el juez debe tener todo ello en cuenta para hacer una correcta valoracion.

No menos importante seran los interrogatorios que se realicen no en sede judicial,
sino por la policia. Estos deben intentar favorecer al testigo en la transmision de su relato,
evitando ejercer presiones para que recuerde determinados hechos. Es importante desta-
car que cuantos menos interrogatorios se hagan mas favorable sera para el testigo, ya que

recuperar la informacion més veces solo distorsiona aiin mas los recuerdos.
5. Valoracion.

La valoracién de la prueba testifical se realiza por el juez que ha estado presente
durante la practica de la misma — con generalidad, excepto en sede de algunos recursos —
respetandose el principio de oralidad e inmediacion. Ademas, se debe respetar también el
principio de libre valoracion de la prueba, lo que supone que el juez seré& quien considere
si unos determinados hechos estan suficientemente probados o no. Remitiéndonos al mo-
delo de razonamiento epistemoldgico, que la prueba se juzgue libremente por el juez no
impide que se pueda hacer de una manera objetiva, es decir, que no se trate solamente de
su convencimiento subjetivo y personal, sino que se base en justificacion probatoria sufi-
ciente y valida. Aunque el principal problema que alberga la libre valoracion de la prueba
con relacion a la testifical es el discernir entre la verdad y la falsedad. El juez no es una
especie de adivino que puede leer la mente del testigo averiguando asi todo lo que piensa.

Por otro lado, el analisis de otros factores — ya analizados en el capitulo anterior — no son

147 Articulo 365.1 LEC: Antes de declarar, cada testigo prestara juramento o promesa de decir
verdad, con la conminacién de las penas establecidas para el delito de falso testimonio en causa civil, de
las que le instruira el tribunal si manifestare ignorarlas.
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eficaces en su totalidad. El hecho de juzgar mediante el anlisis de determinados compor-
tamiento corporales, gestos, o actitudes es un problema para la segunda instancia**® donde
la prueba no se reproduciré igual que en primera, ya que pese a disponer, actualmente, de
la grabacion de los juicios no es suficiente como para apreciarlos. Lo que si podria hacer
el juez es apuntar todos aquellos aspectos que €l considere relevantes y que utilice en la
valoracion, para que puedan remitirse al juez sentenciador de instancias posteriores si se
diera el caso'*°. Aun asi, en mi opinidn, la valoracion de las aptitudes o actitudes no pone
solucidn a todos los problemas que surgen con la valoracién de esta prueba. Los testigos
y las partes que los proponen pueden intentar mejorar esos factores que evocarian dudas
e incredulidad; mientras que un testigo que posiblemente esté narrando los hechos como
los recuerda intentando no olvidar nada puede aparentar ciertos nervios y hacer gestos

que al juez le hagan pensar que esté inventando o mintiendo.

Otro de los fallos que aprecio en este modo de valoracion es el alto grado de sub-
jetividad que hay dependiendo del juez que sentencie. Lo que quiza para un juez sea un

comportamiento sospechoso o poco fiable, para otro puede ser de lo mas normal.

El establecimiento de unas pautas de valoracion de la prueba testifical no seria la
solucion correcta ya que no hay dos casos iguales, y el método que puede servir para uno,
no tiene por qué ser Util para el otro. Y, ciertamente, tampoco se puede tomar una posicion
completamente contraria al analisis de los comportamientos que realizan los testigos,
puesto que en algunas ocasiones seran obvios y muy beneficiosos. Esto nos lleva a deter-
minar que el modo de proceder dependera de cada caso en concreto, pero que siempre
sera importante tratar de justificar una prueba testifical por medio de otras, pudiendo ser
del mismo tipo o diferentes. Si se consiguiese esa justificacion, que podria ser tanto po-
sitiva como negativa, la valoracion del juez seria mucho méas objetiva y — seguramente —

conseguiria acercarse mas a la realidad acontecida.

148 para profundizar mas sobre este tema: FERRER BELTRAN, Jordi: “El control de la valoracion
de la prueba en segunda instancia. Inmediacién e inferencias probatorias”, Reveus. Journal for
Constitucional Theory and Philosophy of Law, nim.33, 2017.

149 |dea defendida por diversos autores como De Paula Ramos.
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CONCLUSIONES.

Tras realizar un estudio minucioso sobre el tema que se ha abordado en este Tra-
bajo Fin de Grado durante varios meses, es el momento de concluir — aunque ya haya
aportado mi opinion sobre varios aspectos durante el trabajo — y establecer unas ideas

clave sobre los elementos mas relevantes de la materia.

En primer lugar, la verdad. EI concepto tan amplio de verdad se ha conseguido
acotar en lo referente a esta materia, optando por una idea que viene a decir que se trata
de la relacion que hay entre lo que se dice que ha sucedido y la realidad de los hechos
verdaderamente acontecidos. La verdad probatoria, aquel tipo de verdad que se consigue
por medio de la aplicacion de las pruebas juridicas, puede ser de varios tipos, entre los
que destaca la verdad absoluta y relativa. Es cierto, que cuanta mas tecnificacion y ‘cien-
tificacion’ de las mismas, mas probable sera conseguir una verdad absoluta. Pero cuando
en el proceso en concreto se ven involucradas varias personas, tanto como partes como
testigos, sera muy complicado conseguir la verdad absoluta, por varios motivos, que son

los siguientes.

El primer motivo seria la relatividad o subjetividad de los hechos vividos. Con
esto me refiero a que cada persona vivird un mismo momento de una forma concreta, y
aun habiéndose desarrollado los mismos hechos podran relatarse de manera distinta, y
muchas veces no supone que unos sean mentira y otros verdad. Estas vivencias pueden
depender de muchos factores distintos que dependen de la persona en concreto, pero es
muy complicado determinar cuél de los testimonios relatados sobre un suceso son los mas
fieles y objetivos. Imaginemos el caso de una pelea entre dos amigos en donde el enfadado
dice que su amigo se ha reido de él, y este niega haberlo hecho, pensando ambos que lo
que dicen es verdad. Resulta complicado establecer qué testimonio es el més fiel a la
realidad de los hechos acontecidos, ya que ambos cuentan una verdad, su verdad. Verdad,

que a mi parecer no es absoluta, sino relativa.

El segundo motivo que dificulta la obtencion de la verdad absoluta es la memoria.
La memoria, entendida como la capacidad para recordar unos hechos, es facilmente dis-
torsionable. El paso del tiempo afectara mucho al recuerdo de unos hechos concretos,
pudiendo olvidar datos de suma importancia en el relato, dar por ocurridos otros que real-

mente no sucedieron o mezclar historias distintas.
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intimamente ligado con el motivo anterior esté la codificacion del suceso, el mo-
mento en el que se guardan en la memoria los hechos. Aqui los sucesos ya se distorsionan
pudiendo dar mas importancia a unos que a otros, cuando realmente no la tenian; dar por
efectivamente acontecidos otros que nunca se dieron, solamente por la “voluntad” que se

tenia de que ocurriese, etc.

La verdad que persigue, por tanto, la prueba testifical sera siempre relativa ya que
influyen todos estos factores y muchos otros, tan importantes como: la mentira, que se
trata de hechos inventados y contados como verdaderos por las personas cuando saben o
creen saber que realmente no sucedieron; o los errores sinceros, que son errores que se
producen a causa de fallos en la memoria, bien motivados por el paso del tiempo, por las
ganas de ayudar en el proceso, nervios, etc. Por tanto, resulta légico concluir en que la
verdad absoluta es préacticamente inalcanzable por medio de la aplicacion de la prueba
testifical, siendo una verdad relativa la que realmente se busca y que, en todo caso, se
tiene constatar con otro tipo de pruebas que tecnifiquen mas el proceso y aseguren que

son ciertas las ideas aportadas por los testigos.

Ahora bien, tras el estudio realizado sobre la prueba testifical y asentadas las ideas
de verdad, las conclusiones que voy a adoptar sobre el problema que presenta dicha

prueba las intentaré exponer como soluciones para los distintos intervinientes.

En lo referente al testigo, parte clave en este estudio, podrian abordarse infinidad
de soluciones, pero como no es posible abordaré las mas relevantes. Debe tratar de evitar
las mentiras, sin importar el fundamento de las mismas, puesto que son un gran inconve-
niente en el proceso judicial y, ademas, son constitutivas de delito. En caso de estar mo-
tivadas por enemistad o amistad con una parte es mejor que se aparte del proceso para
evitar tentaciones, y si se hiciese por miedo debe recordar que siempre podra pedir pro-
teccidn. Otro consejo Util para el testigo es el apuntar todos los recuerdos que tenga sobre
los hechos concretos inmediatamente después de vivirlos, con la intencion de no olvidar
nada y poder acceder a ellos con mayor facilidad. En caso de que olviden datos relevantes
es mejor que no hagan por recordarlos forzosamente, ya que podria derivar en errores
sinceros; es mucho mas util que se limiten a narrar los que recuerdan fielmente. También,
deben evitar hablar con personas que no sean los investigadores sobre los hechos, ya que
podran crearse mas lagunas y fallos; asi como evitar leer o escuchar informacion, que

otros testigos o los medios aporten sobre el tema. Conseguir que un testigo cumpla por su
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propia voluntad con todas estas medidas sera bastante complicado y aun asi no evitara
que se produzcan errores respecto a la realidad de los hechos, por eso siempre se tratara

de verdades relativas.

A las partes implicadas en el proceso que, en todo caso, quieren conseguir con-
vencer al juez, lamas importante de las recomendaciones es que eviten influenciar y guiar
el testimonio de los testigos, porque entorpecen el desarrollo del proceso judicial y, en
muchas ocasiones, esa preparacion es evidente, lo que deriva en la inutilidad de la prueba.
Conrelacion a las partes y a la justicia, en general, lo que conviene sugerirle es que adopte
un modelo de razonamiento probatorio objetivo, dejando de lado la idea de que hay que
convencer al juez, y entendiendo que hay que conseguir suficiente material objetivo para
probar unos hechos. Asi, los testigos, por mucho que puedan conmover y llegar a con-
vencer a un juez, deben constituir prueba objetivamente suficiente para probar unos he-
chos, lo que supone gue esta tendra que cotejarse con otras, a la par que ir tecnificandose

para conseguir probar la verdad que se defiende.

A los legisladores y a la doctrina, quienes regulan y estudian esta via probatoria,
es importante recordarles, por un lado, el razonamiento que se acaba de exponer sobre el
sistema probatorio objetivo; y, por otro lado, cuéles son los verdaderos problemas que
contiene la prueba testifical y la dificultad real que hay para resolverlos. Por mucho que
se intente, como ya he apuntado a lo largo del trabajo, no se puede aislar al testigo para
que no sufra influencias, ni tampoco la memoria funciona como una cdmara de video. Por
ello, hasta no encontrar un méetodo realmente efectivo para combatir estas dificultades, lo
mas conveniente seria hacer una legislacion que tuviese en cuenta estos problemas y exi-
giese una justificacion mas minuciosa para los hechos aportados por medio de prueba
testifical. En especial para la doctrina abogar por un estudio exhaustivo sobre la prueba
testifical que se acople a la realidad cientifica y tecnoldgica actual que permita, sin violar

garantias y derechos fundamentales, conseguir unos testimonios mas fieles a la realidad.

A los investigadores, que pueden ser policias a lo largo de la investigacion, o jue-
ces de instruccion o enjuiciadores, hay que recomendarles que traten de hacer un interro-
gatorio lo menos invasivo posible, para que asi no influya en las respuestas de los testigos.
Seré favorable que hagan preguntas abiertas, evitando preguntas directas, capciosas 0

poco claras. Es importante que se grabe la practica de la prueba, con intencion de que
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pueda servir para la valoracion en caso de dudas y al enjuiciador de instancias posteriores

si hubiese y fuese necesario.

Por ultimo, al juez o tribunal que va a valorar la prueba, en primer lugar, recordarle
que debe evitar toda pregunta que atente contra un interrogatorio abierto. No puede per-
mitir que se trate de guiar el relato del testigo, ni de confundirlo para desmerecer su tes-
timonio. A la hora de valorar la prueba es de gran importancia que abandone todo tipo de
ideas subjetivas, centrandose solamente en la objetividad de las pruebas, sin importar
cudles sean sus convicciones propias. La prueba testifical debera valorarse en relacion

con el contexto en que se da y con el resto de pruebas.

Pese a todos los problemas que comprende la prueba testifical, no considero que
deba condenarse al ostracismo, puesto que un testimonio verdadero puede ser tremenda-
mente Util. Pero si que debe tecnificarse mucho mas la practica de la misma, su uso y
aplicacion. Ya que una mala practica de esta prueba puede crear mucha inseguridad juri-
dica, debido a que lo que para un juez resulta probado, para otro puede no ser asi, y aunque
no crea que sea conveniente plantear una valoracion tasada, si considero Gtil una mode-
racion del uso de esta prueba, evitando resolver los casos con la sola aplicacion de la
misma. A mi parecer, es mucho mas importante salvaguardar la inocencia de un no cul-
pable, que la condena de un culpable, ya que al primero no se le puede arrebatar la libertad
—Y, por tanto, su vida — por un error en la valoracion de una declaracion testifical. Por
ello, los testimonios convendra ponerlos en cuarentena e investigarlos minuciosamente
para poder afirmar o refutar una idea. Si la verdad es un concepto amplio, ain mas amplia
es la memoria de una persona y mucho mas volatil. Hablar de lo justo y lo injusto, asi
como de la verdad y la mentira, es complicado y muy relativo, pero lo que nadie puede
negar es que la culpabilidad de un inocente es la méas injusta de las mentiras.
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ANEXO I: AMPLIACION SOBRE LAS TECNICAS DE VALORACION
DE LA CREDIBILIDAD.

A continuacion, se afiaden algunas gréaficas con los contenidos mas relevantes en

la aplicacion de las distintas técnicas de valoracion de la credibilidad de un testigo.
- Procedimiento de Control de la Realidad (RM).

Los atributos diferenciales son numerosos, estos rasgos diferenciales dependen de

la influencia de muchos y diversos factores. Algunos de los mas relevantes son:

Informacion sensorial.

Detalles sobre el contexto espacial y temporal del suceso (interno).
Detalles sobre el contexto ambiental (externo).
Alusiones a procesos cognitivos.

Expresiones dubitativas.

Informacion irrelevante o superflua.

Explicaciones.

Autorreferencias.

Exageraciones.

Implicacion personal o perspectiva de recuperacion.
Juicios y comentarios personales.

Muletillas.

Pausas.

Correcciones espontaneas.

Cambios de orden.

Longitud del relato

Fuente: Manzanero®®°.
- Analisis de la realidad de las declaraciones (SRA).
La totalidad de criterios que proporciona Undeutsch en su obra son los siguientes:

1. Criterios negativos o de control:
a. Carencia de consistencia interna (contradicciones).
b. Carencia de consistencia con las leyes de la naturaleza o cientificas.
c. Carencia de consistencia externa.
2. Criterios derivados de las secuencias de declaraciones:
a. Carencia de persistencia.
b. Inconsistencias con declaraciones previas.
3. Criterios de declaraciones unicas:
a. Criterios fundamentales:

150 MANZANERO, Antonio L.: “Memoria de los testigos. Obtencion y valoracién de la prueba
testifical... Ob. Cit.
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I Anclaje.
ii. Concrecion.
iii. Riqueza de detalles informados.
v, Originalidad.
V. Consistencia interna.
Vi. Mencidn de detalles especificos.
b. Manifestaciones especiales de los criterios fundamentales:
i. Referencia a detalles cuya intervencion iria més alla de la capacidad
probable del testigo.
ii. Informar de experiencias subjetivas.
iii. Mencionar complicaciones imprevistas.
v, Correcciones espontaneas, especificaciones y afiadidos.
V. Informar de autoperjuicios.
Fuente: elaboracion propia, a partir de la obra de Undeutsch.

- Andlisis de la validez de la declaracion (SVA).

Los componentes del SVA son:

e Preparacion de la investigacion.
= Analisis del expediente.
= Formulacion de hipdtesis sobre el origen del testimonio.
= Eleccion de los procedimientos diagnosticos apropiados para la
comprobacion de las hipétesis y formulacion de un plan de
analisis/investigacion.
e Desarrollo de la investigacion.
=  Amnesia.
= Entrevista psicoldgico-testimonial sobre los hechos acaecidos.
= Aplicacién de teste de rendimiento y de personalidad, entre otros.
e Evaluacion de los resultados.
= Anadlisis de los criterios de realidad.
= Evaluacion de los resultados del analisis de los criterios de realidad
considerando:
o Las capacidades cognitivas del testigo.
o Los conocimientos y experiencias especificas del testigo.
o Las caracteristicas del caso.
= Anadlisis de la constancia/consistencia.
= Andlisis de la génesis del testimonio y desarrollo entre otros de las:
o Caracteristicas del contexto del relato original.
o Reacciones de otras personas a la declaracion original.
o Entrevistas anteriores.
= Anélisis de la motivacion.
Fuente: Kéhnken?®?,

Para una correcta aplicacion del SVA habra de aplicar el CBCA, se trata de una

herramienta para la deteccion de mentiras y engafos, que presenta unos criterios:

151 KOHNKEN, Guenter: “Statement validity andlisis and the «dectition of the truth... Ob. Cit.
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Caracteristicas generales:
1. Estructura logica.
2. Produccion no estructurada.
3. Cantidad de detalles.
Contenidos especificos:
4. Incardinacion en contexto.
5. Descripcion de interacciones.
6. Reproduccion de conversaciones.
7. Complicaciones inesperadas.
Peculiaridades del contenido:
8. Detalles inusuales.
9. Detalles superfluos.
10. Detalles exactos mal interpretados.
11. Asociaciones externas relacionadas.
12. Estado mental subjetivo.

13. Atribuciones al estado mental del agresor.

Contenido relacionado con motivacion:

14. Correcciones espontaneas.
15. Admision de falta de memoria.
16. Dudas sobre el propio testimonio.
17. Autodesaprobacion.
18. Perddn del agresor.
Elementos especificos de la agresion.
Detalles caracteristicos.

Fuente: Steller y Kéhnken2,
- Analisis cientifico de contenido (SCAN).

Aunque no existen criterios estandarizados los mas utilizados en este método son:

Correcciones espontaneas.

Formato en que esta escrita la declaracion.
Descripcion de emociones en el escrito.
Cambios en el lenguaje empleado.

Lagunas de memoria o falta de conviccion.
Secuencia logica.

Informacion omitida.

Detalles extrafios, no relevantes.

Diferencia entre el tiempo objetivo y la cantidad de palabras utilizada para
describir dicho intervalo temporal.
Presentaciones de las personas involucradas.
Uso de pronombres.

Estructura de la declaracion.

Negacion de las alegaciones.
Fuente: Sapir'®s,

152 STELLER, Max y KOHNKEN, Guenter: “Criteria-based Statement analysis... Ob. Cit.
188 SAPIR, Avinoam: “Linguistic Archaeology: Unearthing the Secrets... Ob. Cit.
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- Sistema de Evaluacion Global (SEG).

La estructura de este sistema de valoracion de credibilidad gira en torno a nueve

fases, que pueden o no llevarse a cabo, y son las siguientes:

Obtencién de la declaracion.

Repeticion de la declaracion.

Contraste de las declaraciones recabadas a lo largo del procedimiento judicial.
Anadlisis del contenido de las declaraciones referidas a los hechos.

Anédlisis de la fiabilidad de las medidas.

Medida de las secuelas clinicas del hecho traumatico.

Evaluacion de la declaracion de los actores implicados.

Analisis de la personalidad y capacidades de los actores implicados.

e Implicaciones para la presentacion del informe.
Fuente: elaboracion propia basada en la obra de Vallet y Manzanero®>*.

- Modelo Holistico de Evaluacién de la Prueba Testifical.

El procedimiento de este método para el andlisis de la prueba testifical en cuanto

a las declaraciones establece el siguiente procedimiento:

Analisis de los factores de influencia (evaluacidn del paciente).
= Del suceso.
= Del testigo.
= Del sistema.
e Evaluacion de la capacidad para testificar y de los conocimientos previos.
e Planteamiento de hipotesis.
e Obtencién de la declaracion.
= Preparacion de la entrevista.
= Obtencioén de la informacién.
e Andlisis/evaluacion de la declaracion.
= Caracteristicas (como lo cuenta).
= Contenido (lo que cuenta).
= Confirmacion/falsificacion de hipotesis.

En cuanto al procedimiento a seguir en la evaluacién de identificaciones encon-

tramos el siguiente esquema:

e Evaluacion de la capacidad para identificar.
e Analisis de los factores del suceso y del testigo.
e Obtencidn de la descripcion.

= Preparacion de la entrevista.

= Obtencion de la informacion.

15 . VALLET COLCHERO, Rocio y MANZANERO, Antonio L: “Evaluacion de la credibilidad
del testimonio: analisis del contenido de la declaracion... Ob. Cit. p. 124 y 125.
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= Ayudas para el recuerdo.
e Relato robot (si fuese necesario).
e Prueba de identificacion.
= Formato.
= Composicion.
* Modo de presentacion.
= Instrucciones.
e Andlisis/evaluacidn de la identificacion.
= Indicadores de exactitud de la identificacion en curso.
o Analisis de sesgos.
o Confianza.
o Tipo de respuesta.
= Indicadores a posteriori.
o Tamafio real y efectivo.
o Sesgos de respuesta.
o Discriminalidad y criterio de respuesta.
e Evaluacion de la validez de la identificacion.
= Evidencias.
= Motivacion para identificar.
= Qtras informaciones.
e Posibles causa de falsas identificaciones.
Fuente: Manzanero y Gonzalez*®,

15 MANZANERO, Antonio L. y GONZALEZ, José Luis: “Modelo Holistico de evaluacion de la
prueba testifical (HELPT)”, Papeles del Psic6logo, nim. 36, vol. 2, pp. 125 — 138.
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ANEXO II: CASOS REALES RESUELTOS SOBRE PRUEBAS
TESTIFICALES ERRONEAS.

Es de gran importancia mencionar la principal consecuencia negativa que surge
con la mala praxis de la prueba testifical: una condena errada. Resulta coherente pensar
que si la prueba testifical alberga tantos problemas sea posible la aparicion del mas injusto

resultado: la condena de un inocente.

A lo largo de la historia reciente nos hemos encontrado con numerosas condenas
erradas que se han “solventado” debido al uso de la pruebas mas novedosas, conocidas
como pruebas cientificas, de entre las cuales el principal exponente es la prueba de ADN.
Durante todo el trabajo se ha resaltado el uso de estas a la par que las testificales, con la
intencion de cotejar y conseguir una buena aplicacion de las primeras. EI 75% de las
condenas a inocentes anuladas por medio del ADN son sentencias resultantes de la iden-

tificacion equivoca o errénea de un testigo.

Con la intencién de salvaguardar los derechos de las personas, en este caso el de
las personas inocentes condenadas injustamente, han aparecido numerosas plataformas
que llevan casos dudosos en los que se condend (casi siempre) exclusivamente en base a
una prueba testifical tratando de demostrar la inocencia de esos acusados a partir de la
correcta practica de otras posibles pruebas, generalmente la del ADN. En lo referente a
casos en Espafia y América Latina encontramos la plataforma: REDINOCENTE®®, Esta
RED se centra principalmente en causas de: defensa inadecuada, informantes, conducta
del Gobierno, confesiones falsas, ciencia forenses e identificacion erronea (entre los que

se encuentran segun sus datos 75% de los casos).

Un caso famoso que sucedié en Espafia de estas caracteristicas fue de Antonio
Guile Martinez. Antonio fue condenado por un robo con violencia debido al reconoci-
miento de la victima en dos fotografias y dos ruedas de reconocimiento tanto en la ins-
truccion del caso como en el juicio. Su condena ascendia a dos afios y ocho meses de
prision por considerarle autor de un robo que se basaba en la rotura de la ventanilla del
coche de la victima con el brazo para poder acceder al bolso. Una vez rota la ventanilla
hubo un forcejeo que termind con la huida con el bolso del autor del delito. Antonio fue

condenado en 2011 con una Unica prueba: la testifical de la victima. Tras 14 meses de

156 https://redinocente.org/
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condena Antonio fallecio, y un mes después de esto se demostré por medio del ADN de
la sangre que habia en la ventanilla del coche que Antonio era inocente y que el culpable
era un delincuente habitual que habia sido fichado por primera vez en el afio 2007. Tras
esto se recurrio el caso al Tribunal Supremo, donde se reconocio la inocencia del entonces

ya fallecido.

Otra plataforma con gran eco en los Estados Unidos es Innocent Proyect’. En un
estudio de los casos que ha llevado esta asociacion se muestra como el 70% de las con-
denas erradas son por una prueba testifical erronea. Ademas, la mayoria de los condena-
dos son hombres y de raza afroamericana. Entre los muchos (y similares) casos que han
Ilevado encontramos el de Habib Wahir Abdal, quien cumplié 16 afios de condena hasta
ser exonerado en 1999. A Abdal se le condend por un delito violacién debido a la decla-
racion de la victima, a la que el agresor le habia tapado los ojos durante el asalto. Ella
solo recordaba que se trataba de un hombre negro con los dientes separados y de un ta-
mafio medio. Abdal era negro, pero mucho mas grande y sin los dientes separados. Pese
aello, y a la prueba de ADN de un pelo que se encontré en la escena del crimen y que no
coincidia con el de Abdal, se le condend ya que se considerd que podria haber diferentes
cabellos de la misma persona. Afos después esta plataforma llevo el caso y tras la practica
del ADN se reveld que los espermatozoides encontrados en el caso no coincidian con los
de Abdal, y pese a los intentos de la fiscalia por mantener su culpabilidad se le considerd

inocente.

Con la mencion a estas plataformas trato de mostrar cuales son los verdaderos
problemas que derivan de los errores y fallos que puede presentar la prueba testifical,
siendo los como ya mencioné los mas injustos, por poner en peligro la libertad de inocen-

tes, creando situaciones de desproteccion e inseguridad juridica.

157 https://linnocenceproject.org/
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ANEXO I11: ESTUDIO SOBRE LAS CAPACIDADES DE ATENCION,
CODIFICACION Y MEMORISTICAS.

Con la intencion de concluir este estudio sobre la prueba testifical, abordado desde
un prisma teorico y filosofico, he querido afiadir un pequefio complemento practico —
muy simple —a modo de argumentacién, en el que se reflejase cuales son las verdaderas
capacidades de atencion, codificacion y retencion que tienen las personas ante un suceso
delictivo. Este estudio se basa en una encuesta’®® en la que se plantean una serie de pre-
guntas — de tipo directo, algunas con respuesta abierta y otra mas acotada — que se tienen
que responder en base a la informacion obtenida a partir de la visualizacion previa de un

video en dénde se desarrolla el delito —el video solo se podra verse una vez.

El video muestra una escena, de un minuto aproximadamente de duracion, de la
pelicula “Acusados (1988)” en la que se ve como un hombre comete una agresion sexual
tipificada en el articulo 179 del Codigo Penal. Es cierto que en la escena salen mas hom-
bres que también participan en la agresion, pero no se muestra completa y se corta el

video con la intervencion del primero.
Partiendo de esta idea se hacen una serie de preguntas que son:

¢ Qué sucede en la escena?

¢Donde ocurre la escena?

¢Sobré que hora sucede la escena?

¢ Cuéntas personas habia?

Respecto a la victima, ¢era mujer u hombre?

¢Como tenia el pelo?

¢Qué edad tendria aproximadamente?

Respecto del agresor (si se considera que solo habia uno) o del principal (si
considera que habia varios), ¢era mujer u hombre?

9. ¢De que color tenia el pelo?

10. ¢ Qué edad tendria aproximadamente el delincuente?

11. ;Cuanto media el delincuente aproximadamente?

12. ;Como era su complexion?

13. ¢Era superior fisicamente respecto de la victima?

14. ; De qué color tenia los ojos?

15. ¢ Llevaba gafas?

16. ¢ Qué ropa llevaba? Mencione todos los detalles que recuerde.
17. ¢Llevaba gorra, gorro u otro accesorio en la cabeza?

18. ¢llevaba algun otro accesorio?

19. ¢ Qué accesorio?

NN E

158 |_a encuesta ha sido de elaboracion propia y se ha realizado por medio de la aplicacién de
Google Forms: https://forms.gle/sUDDBgno7fbGBK{t8
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20. ¢ Tenia alguna marca caracteristica?

21. ; Tenia tatuajes?

22. i Tenia barba?

23. ¢Recuerdas algun elemento definitorio importante?
24. ;COmo era su voz?

25. ¢Estaba fumando o bebiendo el agresor?

26. ;Como se acerco a la victima?

27. (Ejercio violencia?

28. Si considera algun otro dato relevante indiquelo.

En esta encuesta participaron 149 personas de diferentes sexos, edades y niveles
formativos. No haré un estudio pormenorizado de cada pregunta ya que resultaria dema-
siado extenso respecto a las caracteristicas a las que este trabajo se tiene que ajustar. Por

ello, trataré de hacer unas conclusiones generales.

En primer lugar, trataré lo referente al tipo de preguntas. A lo largo de este trabajo
se han tratado las diferencias que pueden surgir en las respuestas a una pregunta directa
y a una abierta o libre, y mucho maés si esa pregunta directa es sugestiva o capciosa. En
este caso concreto se observa cdmo en las preguntas abiertas las personas tienen menos
dudas y contestan con una aproximacion a la realidad mayor que cuando se trata de pre-
guntas directas, donde empiezan a dudar mas, lo que conlleva a que haya mas disparidad
entre las respuestas y, por tanto, mas errores. Por ejemplo, a la pregunta niamero 20 sobre
alguna marca caracteristica solo dos personas aludieron a los tatuajes, en la pregunta si-
guiente (nimero 21) 58 personas contestaron “fal vez”y 5 “si”. En realidad, el agresor
por el que se preguntaba no tenia tatuajes, esto hace pensar que el plantear una pregunta
directa de este tipo sugiere al entrevistado que se le esta preguntado eso porque realmente
era asi o habia sucedido asi. Lo mismo ocurre, por ejemplo, con la pregunta niamero 22
donde 17 personas contestan “tal vez” y 2 “si” o con la nimero 25 donde 48 personas
optan por “tal vez” y 30 por “si”, cuando ambas respuestas eran negativas. Mientras que
en preguntas mas abiertas como la nimero 1, la 16 o la 26 favorecen al recuerdo real del
testigo, tratan de reconstruir el suceso y no guiarse por las posibles respuestas que le da
el entrevistador, sino por sus recuerdos. En estas preguntas las respuestas son mas coin-

cidentes, aunque todas ellas matizadas con ideas propias.

Enlazado con los matices que aporta el testigo a cada respuesta se pueden ver
claras diferencias dependiendo de los conocimientos que maneje cada uno. Respecto de

la pregunta nimero 1 la gran mayoria de las respuestas eran “una violacion”, mientras
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que otras eran mas minuciosas y aludian a detalles que una persona lega en derecho no
tiene en cuenta en un primer momento. Detalles como el grado de participacion del resto
de sujetos que aparecen o qué tipo de delito contra la libertad sexual es y porqué. Esto
sienta la idea — ya defendida — de que los conocimientos previos que tenga el testigo
intervienen no solo en la percepcion, sino también en la recuperacion y puesta en cono-
cimiento del entrevistador. Por lo tanto, el testimonio de un jurista o de cualquier persona
gue tenga unos conocimientos basicos sobre derecho serd mucho més correcto y, por ello,
seguramente mas “valido” que el de cualquier otra persona que no los tenga. Es asi porque
al comprender cuéales son los asuntos clave en un proceso determinado intentara aportar
la informacion que tenga sobre los mismos, mientras que otra persona no le dara impor-
tancia porque pensara que no tiene ninguna relevancia, por ejemplo, que haya otras per-

sonas que no acttan directamente o que no intenten socorrer a la victima.

En cuanto a las preguntas mas especificas, como seria la del color de pelo del
agresor o la ropa que llevaba, hay disparidad de opiniones, pero todas ellas bastante en-
lazadas. Teniendo en cuenta la calidad del video que se proponia, el color de pelo podria
ser dubitativo ya que depende de factores tecnol6gicos, pero la gran mayoria coincidia en
que la victima era rubia y el agresor de pelo castafio. En lo referente a la ropa hay mayor
disparidad, pero la gran mayoria coincidia en que llevaba una camisa y pantalones vaque-
ros. Mientras que otros aportaban detalles como el chaleco de cuero o los calzoncillos
blancos. Estos detalles dependen enteramente de la atencién que le estaba prestando el
testigo a esas caracteristicas concretas, ya que una idea general sobre la ropa que llevaba
y de los colores que era no requiere tecnificacion alguna. Hay personas que dicen ver una
chaqueta roja, otras chaqueta de beisbol o camisas de cuadros; estas creencias son recuer-
dos mal codificados, ya que no era el agresor quien portaba esa ropa, sino las otras per-
sonas que aparecen en las imagenes. Ello demuestra cuan dispersa puede ser la atencién
del testigo, que tras 1 minuto viendo al agresor no consigue codificar fiel y detalladamente

su indumentaria.

Por otro lado, respecto de las preguntas mas subjetivas como son la nimero 7y la
10 sobre la edad de los principales protagonistas, o la nUmero 11 sobre la estatura del
agresor, acarrean resultados dificiles de corregir. Con corregir me refiero a que la pre-
gunta de la vestimenta, por ejemplo, puede solventarse con un mayor grado de atencion,

pero el confundir la edad del agresor puede ser que no tenga que ver con la atencién que
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haya puesto el testigo, sino con la idea propia que tiene sobre las caracteristicas de una
persona de determinada edad. En este caso concreto se daba la posibilidad de responder
en cifras que cambiaban de cinco en cinco y comenzaban en 20 afios. Solamente 46 per-
sonas acertaron en que tenia una edad comprendida entre los 30 — 35 (32). Manejar datos
de este tipo es mas complicado, por lo que la informacidn obtenida sera siempre un esti-
macion, ya que el testigo no lleva un metro para medir al agresor, ni tampoco le pide su

partida de nacimiento.

Los datos que he podido obtener con este humilde experimento han sido suficien-
tes para asentar algunas de las ideas que ya se habian ido apuntado durante todo el trabajo:
la importancia de hacer una buena entrevista, como cambian los focos de atencion entre
unos sujetos y otros, qué influencia tienen los conocimientos de las personas, la baja fia-
bilidad que tienen los datos obtenidos a partir de conocimiento subjetivos. Me parece
importante destacar que el tiempo que pasa desde que se obtiene la informacion hasta que
se hacen las preguntas correspondientes es brevisimo, es decir, que el factor tiempo en
este estudio no se incluye. Si se tuviese en cuenta, los resultados serian mucho peores y
eso que hay preguntas con porcentajes muy elevados de respuestas erroneas o nulas.

Como broche final solo me gustaria reiterar la importancia que tiene seguir las
indicaciones aportadas en el capitulo de “conclusiones” de este estudio a la hora de apli-
car la prueba testifical en cualquier proceso judicial, asi como la necesidad que existe de
que esta prueba se siga investigando, tecnificando y legislando con la intencion de que se
convierta en un método fiable para la resolucion de los casos, que permita obtener verda-

des relativas lo mas ajustadas a la realidad.
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