Revista lus et Praxis
Talca, Chile, 2023

Articulo
Fecha de recepcion: 2022-09-15; fecha de aceptacion: 2022-12-20

UN ANALISIS DEL FUNDAMENTO DE LA DECLARACION DEL TESTIGO OCULAR
COMO MEDIO DE PRUEBA, A PARTIR DE LA INVESTIGACION EMPIRICA”

An analysis of the rationale for eyewitness testimony as
evidence, based on empirical research

MIQUEL JULIA-PIJOAN'
Universitat de Barcelona-Universitat de Girona

Resumen

En este trabajo pretendo identificar cual es el fundamento de la prueba testifical. Este es un particular que ha
guedado desatendido en la doctrina procesal, que ha asumido acriticamente la utilizacion de esta prueba de
profunda raigambre histérica. Una vez identificado el fundamento, contrasto su vigencia a partir de la
investigacion psicoldgica y neurocientifica en la materia. A resultas de dicho analisis, concluyo que el
fundamento de la testifical como prueba no se halla vigente. Finalmente, sefialo las consecuencias que tiene
este resultado para la funcién jurisdiccional.
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Abstract

In this paper | intend to identify the basis of testimonial evidence. This is a particular aspect that has been
neglected in procedural doctrine, which has uncritically assumed the use of this evidence with deep historical
roots. Once the basis has been identified, | contrast its validity on the basis of psychological and neuroscientific
research. As a result of this analysis, | conclude that the basis of the testimonial as evidence is no longer valid.
Finally, | point out the consequences of this result for the jurisdictional function.
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1. Introduccién: devolver la atencidn al fundamento de la prueba testifical

La prueba testifical ostenta una relevancia practica muy notoria: las resoluciones
judiciales se nutren frecuentemente de los testimonios de personas que han presenciado los
hechos?. Esta circunstancia proviene de su bagaje: fue uno de los primeros medios de prueba,
su existencia ya se advierte en el derecho babildnico®. Esta trayectoria histérica ha provocado
gue esta prueba se haya unido a la nocidén de proceso judicial. Dificilmente se puede entender
la funcidn jurisdiccional sin recurrir a este medio de prueba, especialmente, en la jurisdiccion
penal. Se asume que la testifical aporta una informacién imprescindible para el cometido del
proceso judicial.

" Trabajo realizado con la ayuda Margarita Salas de la Universitat de Barcelona, con la financiacién del Ministerio de Universidades, la
Unidn Europea-Next Generation EU-y el Plan de recuperacion, transformacion y resiliencia.
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2 MAZZONI (2019), p. 9, citando a WHRIGHTSMAN et al.

3 MARSICH (1929), pp. 8-9.
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Algunos ejemplos evidencian lo que acabo de sefialar. Por un lado, la mayoria de los
manuales de derecho procesal actuales no consignan el fundamento de la testifical, esto es, las
razones por las que se considera que este medio de prueba aporta una informacién relevante
para la funcidn jurisdiccional. Se desatiende el porqué de su toma en consideracidén, es una
cuestién superada. Por otro lado, también da cuenta de ello cdmo se han tratado juridicamente
las conclusiones provenientes de la psicologia del testimonio que han sefialado la maleabilidad
y la fragilidad de la memoria y, por consiguiente, su falibilidad®. Ante estas conclusiones —que
han llegado a ser lapidarias®—, la reflexidn juridica se ha constrefiido a adaptar la practica y la
valoracion de la testifical a los resultados alcanzados, sin penetrar en la vigencia del fundamento.
Sin perjuicio de que autores, como NIEVA-FENOLL®, hayan cuestionado la utilidad de la
declaracidn testifical y se hayan publicado informes sobre las falibilidades de esta prueba’.

Atendiendo a estas circunstancias, en este trabajo me ocuparé del fundamento de la
testifical. Primeramente, ubicaré la relevancia de esta cuestién en la conceptualizacién racional
de la prueba, que es la asumida en este trabajo (apartado 2). Posteriormente, identificaré el
fundamento de la testifical como medio de prueba (apartado 3). Una vez identificado, lo
escrutaré empiricamente a fin de saber si sigue vigente: examinaré si aquellas creencias que
propiciaron el acogimiento de este medio de prueba ostentan un apoyo empirico de la
neurociencia y la psicologia (apartado 4). Finalmente, analizaré el impacto juridico de todo lo
anterior (apartado 5).

La relevancia esta cuestion estriba en que el fundamento de la testifical se engendré en
un momento histérico excesivamente pretérito. La diferencia histdrica entre aquel y este
momento, juntamente con el avance de la ciencia, compelen a emprender esta tarea. Del mismo
modo que para incorporar una nueva técnica en el proceso judicial, a través de la pericial, la
ciencia juridica se preocupa de la fiabilidad (calidad) de dicha técnica—sosteniendo la inadmision
para aquellas que no la ostenten®-, es pertinente que este examen no quede reducido a la
prueba pericial, sino que también afecte (mas si cabe) a aquellas pruebas que ya se utilizan, por
herencia histérica, como la testifical.

Con la interpelacién a la testifical, me refiero a toda explicitacion de un relato descriptivo
sobre unos hechos presenciados visualmente® (testigo directo), efectuada tanto por terceros a
la contienda judicial, como por la victima de un delito.

2. Premisa: la importancia de esta cuestion para la conceptualizacion racional de la
prueba

Esta reflexion en torno al apoyo empirico al fundamento de la prueba testifical conduce
al debate sobre la fiabilidad (calidad) de los medios de pruebal® una cuestidon esencial en la
conceptualizacidn racional de la prueba. Es por ello que, seguidamente, sefialaré los rasgos mas
caracteristicos de esta conceptualizacidn parar evidenciar la importancia del particular que voy
a analizar en este trabajo.

Para esta conceptualizacidn de la prueba, el norte de la institucidn probatoria no es otro
que la reconstruccidon de los hechos objeto de proceso judicial, tal y como acaecieron en el
mundo (partiendo de que este existe con independencia del sujeto cognoscente!l). Se
ambiciona indagar la verdad del sustrato factico sobre el que se erige el conflicto, entendiendo
el concepto de verdad como la correspondencia de un enunciado factico con lo que se produjo

4 MAZZONI (2019); MAZZONI (2010); DIGES (2016); SCHACTER Y LOFTUS (2013); MANZANERO Y ALVAREZ (2015).

5 MAZZONI (2019), p. 30; GONZALEZ Y MANZANERO (2021), p. 27.

6 NIEVA-FENOLL (2020).

7 En el dmbito del arbitraje, INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE (2020).

8 NIEVA-FENOLL (2009), p. 402;VAZQUEZ (2015), p. 160.

° Me centro en el sistema visual porque es del que se ostenta mas informacién empirica y es el que estd en condiciones de aportar mas
informacion a la funcidn jurisdiccional.

10 para la testifical, la fiabilidad concierne a la correspondencia entre lo declarado y lo sucedido efectivamente:

MAZZONI (2010), p. 17.

11GASCON (2010) p. 65; GONZALEZ (2022), p. 6.
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efectivamente. La importancia de traer a colacidn este extremo estriba en que el
establecimiento de este objetivo impacta en la configuracion de la actividad probatoria y
convierte la verdad de los hechos en parametro externo de correccidon de las decisiones
judiciales®?. Esta deviene condicidn necesaria —aunque no suficiente— para la correcta aplicacion
de la norma®3. De tal manera que una decisién basada en unos hechos que no describan la
realidad resultard una decision incorrecta®®.

Lo que acabo de mencionar provoca que se sostenga que entre la pruebay la verdad existe
un vinculo teleoldgico: la primera estd encaminada hacia la segunda®®. Debe existir un
alineamiento, entre estos dos conceptos, que es el particular que permite hablar de la
racionalidad probatoria’®. Sin embargo, de lo anterior no se puede colegir que con la utilizacion
de medios de prueba se alcance incondicionalmente la verdad de los hechos (en un sentido
absoluto). Dado que el criterio de verdad es la confrontacién empirical’, esta ultima siempre
serd probable, aproximada. Sera la hipdtesis mds probable, o (la) sostenida por mayores
elementos de confirmacién®® aportados por los medios de prueba.

Esta circunstancia provoca el reconocimiento de la falibilidad de la actividad probatoria®®
y esta cuestion acarrea una serie de consecuencias significativas para este trabajo. La primera
de ellas supone la persecucion de un nuevo objetivo por parte del proceso judicial, a saber, la
voluntad de reducir el riesgo de error, que complementa el de la bisqueda de la verdad?°. Si el
pardmetro de correccidn de las decisiones judiciales estriba en alcanzar la verdad de los hechos
y la actividad que se despliega en este sentido es falible, se presenta como necesario buscar la
mejor verdad posible (aquella que represente un menor riesgo de error). Y, en este punto,
aparece la segunda consecuencia: para poder alcanzar este nuevo objetivo deviene
imprescindible atender a la calidad epistemolégica del material probatorio del que se sirve el
proceso. De tal manera que en la actividad probatoria se deben emplear aquellas informaciones,
aquellos datos, que estén dotados de una mayor calidad (Iéase fiabilidad), a fin de reducir
cualquier quiebra entre lo declarado probado y lo sucedido en la realidad?!; cometido para el
que serda de gran auxilio la investigacién empirica?2.

Asi las cosas, con esta sucinta aproximacidn a la conceptualizacidn racional de la prueba,
se proporciona el contexto de este trabajo. Se advierte su importancia: interrogarse por la
calidad de la testifical y confrontarla con los resultados de la investigacién empirica es el medio
(el mejor medio) que garantiza que su utilizacion como medio de prueba es racional, nos
aproxima a la verdad en la reconstruccion de los hechos y disminuye el riesgo de error. Sin
efectuar dicho andlisis, tales aseveraciones no se pueden acreditar, con lo que queda
comprometida su aptitud probatoria y, por ende, su admisibilidad® como prueba.

12 FERRER (2005) pp. 68 y 77; TARUFFO (2002), p. 168.

13 TARUFFO (2010), p. 134.

14 TARUFFO (2010), p. 133; TARUFFO (2002), pp. 65y ss.

15 TARUFFO (2002), p. 441; FERRER (2005), pp. 31y 56.

16 FERRER (2007), p. 67.

17 GASCON (2010), p. 49.

18 TARUFFO (1990), p. 440.

13 FERRER (2005), pp. 73y ss.

20 | AUDAN (2013), pp. 22-23.

21 GASCON (2010) p. 41; FERRER (2022), pp. 52-53.

22 DE PAULA (2019), p. 35.

23 Este interés por la fiabilidad epistémica del acervo probatorio esta propiciando el cuestionamiento de una asuncién arraigada en la
tradicion del civil law: que la evaluacidn de la calidad del material probatorio debe efectuarse Unicamente en la fase de valoracion. En
consecuencia, empieza a plantearse la posibilidad de realizar esta evaluacion en la fase admisidn, ante una ausencia de calidad palmaria,
como ya ocurre en los sistemas de common law: FERRER (2022), p. 56.
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3. Identificacién del fundamento de la testifical como medio de prueba

3.1. El concepto de la prueba testifical: la percepcion como centro de gravedad

Previamente a comenzar con el analisis de las cuestiones sefialadas en la introduccion,
debo ocuparme de definir la testifical, resefiar sus rasgos mas caracteristicos. Este medio de
prueba consiste en la declaracién de un tercero a la contienda —en el proceso civil- o de una
persona distinta del encausado —en el proceso penal—, en la que comunica al érgano judicial
todo aquello que conoce sobre los hechos controvertidos que constituyen el objeto del proceso
judicial?®. El saber que posee el testigo, y que es de interés para la funcidn jurisdiccional, deriva
de haber presenciado los hechos (testigo directo)?. Es por este motivo que algunos autores han
articulado la definicidn de la testifical en torno a la percepcién de los hechos?®. Ese es su aspecto
nuclear. Asi, el testigo da cuenta al érgano judicial de su percepcion de los hechos objeto de
controversia, esencialmente de lo que ha visto y oido. La testifical se erige, por tanto, en una
representacién en sede judicial de aquella facticidad juridicamente relevante, detectada por los
sentidos, que ya no estd presente?’.

La centralidad de la percepcién que apuntaba se aprecia en la normativa procesal de la
testifical. Por ejemplo, en Espafia, se considera que no son idéneas para ostentar la condicién
de testigo, aquellas personas que: o bien estan privadas de cualquier sentido sensorial relevante
para dar cuenta de los hechos objeto de proceso e/o interpretar la realidad o carecen de las
habilidades para poder expresar aquello que han advertido sensorialmente?. El motivo estriba
en que dichas personas no estan en condiciones de aportar ninguna suerte de informacién util
al proceso?®.

A pesar de que la estructura normativa de la testifical en el proceso penal difiere de lo
anterior —dado que opera una obligacion de declarar—, se reconoce una exencién a dicha
obligacion a aquellas personas que presentan carencias o alteraciones en la percepcién de la
realidad o en la capacidad explicativa de esta percepcién?°.

Asi las cosas, lo que interesa principalmente a la funcidn jurisdiccional de la testifical es la
narracion factica que efectua el testigo, a partir de su presencia en el desarrollo de los hechos.
Con ella, se da fe de lo que los sentidos han percibido3!. De todo lo anterior, se extraen dos
conclusiones: la percepcion se erige como el centro gravitacional de la testifical y en la definicidn
juridica de este medio de prueba se opera con una equivalencia conceptual entre lo que captan
los sentidos (sensacion) y la percepcion; son nociones que se usan indistintamente para
interpelar a lo que configura el corazoén de la testifical.

3.2. El fundamento de la prueba testifical: presenciar los hechos implica saber su
verdad

Sin embargo, la pregunta relevante para este trabajo es por qué se considera que el relato
aprehendido por los sentidos de una persona que presencié los hechos es de utilidad para la
funcién jurisdiccional. La respuesta a esta interrogacién conformard el fundamento de la
testifical. Es mds importante saber por qué utilizamos dicho instrumento, que la mera
descripcién de este.

24 GONZALEZ (2020), p. 137.

25 CONTRERAS (2015), p. 219; ABEL (2012), p. 581.

26 FEENECH (1960), p. 665; GOMEZ (2014), p. 291; DE LA OLIVA (2012), pp. 141-142; CARNELUTTI (2018), pp. 149y ss.; GONZALEZ (2020),
p. 137; PATTI (2022), p. 646.

27 CARNELUTTI (2018), pp. 149y 151; ROCCO (1957) p. 124.

28 Art. 361 Ley Enjuiciamiento Civil, de 2000 (LEC en adelante).

29 CONTRERAS (2015), p. 220; GOMEZ (2014), p. 292.

30 Art. 417 Ley Enjuiciamiento Criminal, de 1882 (LECrim en adelante).

31 PEDRET-TORRES (1911), p. 802.
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Tradicionalmente, se ha apuntado que el fundamento de la prueba testifical descansa en
una presuncién prima facie de la veracidad del testimonio®?. Lejos de lo que pudiera parecer,
esta presuncién no es fruto de la ingenuidad, sino del convencimiento de que la implementacion
de multiples garantias aseguraria su vigencia. Desde practicamente el inicio del uso de la
testifical como medio de prueba, se constatd su permeabilidad ante intereses econdmicos,
personales o de cualquier otra tipologia, todos ellos espurios al proceso judicial. Por este motivo,
se adoptaron mecanismos de naturaleza religiosa, como el juramento, y de naturaleza
comunitaria, como la tipificacidn del falso testimonio, con la confianza de que el castigo de los
dioses ante la trasgresion del juramento y la imposicién de una pena desincentivaran cualquier
pretension de alterar el relato aprehendido sensorialmente. Se estimé (y, en parte, se sigue
estimando) que ambos mecanismos, ya presentes en el derecho romano?33, impulsarian al testigo
a expresar fielmente aquello que vio y/o escuchd34.

Asimismo, estos dos mecanismos se complementaron con otros de naturaleza legislativa
con la misma finalidad. Por ejemplo: la admisién exclusivamente de aquellas personas que
representaban una mayor fiabilidad —los mas honrados— (se trataba de buscar el testigo ideal) o
en la prohibiciéon de la formulaciéon de preguntas sugestivas o demasiado generales en los
interrogatorios a los declarantes®.

Sin embargo, la realidad dista de ser tan sencilla. En la actualidad, dificilmente se puede
sostener que estos mecanismos garanticen una presunta veracidad del testimonio. Las
siguientes circunstancias dan cuenta de ello: (i) la secularizacion de la sociedad que neutraliza el
efecto de la violacién del juramento?, (ii) el nimio nivel de aplicacién del delito de falso
testimonio?®, (iii) la ausencia de apoyo empirico en hacer descansar la fiabilidad del testimonio
en un analisis subjetivo del deponente3!, (iv) la evidencia cientifica que un analisis subjetivo del
declarante no evita una eventual ausencia de correspondencia entre lo declarado y la realidad
(un deponente altamente confiable puede narrar unos hechos que no den cuenta de lo que
presencid, como evidencia la psicologia del testimonio)®® y (v) solo es menester presenciar
cualquier interrogatorio hoy en dia para comprobar que la presencia de preguntas capciosas y
sugestivas continlan presentes.

Por consiguiente, los mecanismos que se implementaron a fin de asegurar la presuncion
se han debilitado. Ya no irradian los efectos que se esperaba de ellos y esta circunstancia
necesariamente afecta a la vigencia de la presuncién. Una muestra de esta falta de vigencia es
la reciente resolucion del Tribunal Supremo espafiol 149/2022, de 21 de febrero que, con una
meridiana claridad, sostiene que es inconcebible que una persona diga siempre la verdad y
mantiene que tal posibilidad Unicamente es factible en la ficcién.

Esto no obstante, lo realmente curioso (incluso paraddjico) es que esta manifestacion
jurisdiccional de gran calado (que puede ser la culminacion de la ineficacia de los mecanismos
de garantia de la presuncidn), basada aparentemente en la psicologia del testimonio, en lugar
de excitar un debate sobre el fundamento de la testifical ha desembocado en el reconocimiento
de su divisibilidad. Es decir, el Alto Tribunal invita a los drganos jurisdiccionales a buscar el
segmento de la declaracién del testigo en el que la verdad tifie el relato. La misma resolucién
gue vacia de contenido el fundamento tradicional de la prueba testifical —al considerarlo que no
es factible—, sigue nutriéndose del mismo, al presumir que continda existiendo una parcela de
verdad en el relato®.

32 FENECH (1960), p. 665; TARUFFO (2010), pp. 64-65; DE PAULA (2019), pp. 65y 100.
33 PEREZ (2021), pp. 1009 y ss.

33 DOMINGUEZ (2002), pp. 51y ss.y 225y ss.

35 GUTIERREZ-CANAS (1900), pp. 260 y 293.

36 BENTHAM (1971); NIEVA-FENOLL (2019), pp. 242 y ss.

37 REY et al. (2019).

38 GONZALEZ (2020).

39 Nota 4.

40 STS 149/2022, de 21 de febrero (FJ 22).
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Igualmente, ocurre con algunas criticas que se han efectuado a esta manera de entender
la testifical desde la doctrina®': manifestar que la testifical no es una fotografia de la realidad,
mas seguir tratandola como si asi lo fuera, Unicamente conlleva a la perpetuacién del sistema
que, precisamente, se critica. Al eludir el andlisis del fundamento, la enmienda queda
neutralizada.

Un fendmeno similar acontece con la recién citada psicologia del testimonio, como ya
apunté en la introduccién. A pesar de que se sostiene la imposibilidad de determinar si la
descripcién llevada a cabo por el testigo corresponde con la realidad, ya que la memoria es
falible®?, las principales actuaciones que se propugnan desde la doctrina son el acogimiento de
tales resultados empiricos para reformular las técnicas de interrogatorio o reducir el tiempo en
la préctica de la testifical, sin abordar si el testimonio continlda siendo apto para constituir
prueba.

Ante esta situacidn, me pregunto por qué obramos asi. Bajo mi punto de vista, ello es
tributario de la existencia de otro fundamento de la testifical. Uno de mds inmediato y del que
la presuncién de veracidad (fundamento tradicional) es derivacién. Este es el resultado de la
vigencia de una asuncion juridica fundamental: la creencia de que los sentidos permiten captar
los hechos tal y como acontecen.

Da cuenta de esta conviccion, la voz latina testis (de la que la nocidn testimonio es
derivacién) que aludia a la persona que se encuentra directamente a la vista de un objeto, y
conserva su imagen*®. En el mismo sentido, BENTHAM manifestd que los testigos eran los ojos
y los oidos de la justicia**. Mas recientemente, a principios del siglo XX, los sentidos fueron
definidos como la primera fuente y la mds segura de la demostracion de la verdad legal®. Se
asume que el ser humano es capaz de percibir la verdad fenoménica®®. Esta capacidad es la que
provoca que se ambicione incorporar el testimonio como prueba, se considera que quien lo
presta ha observado lo que sucedié exactamente y, por ende, sabe lo que ocurrié. En esa
presuncidn nace la fuerza probatoria del testimonio®’.

Es por este motivo que se afirma que la eficacia de la testifical depende de |la habilidad
del testigo para conocer la realidad®®. De ahi que se tomen en consideracion las capacidades
perceptivas de los observadores para articular los regimenes legales de las testificales®, se
busque al testigo ideal —prescindiendo de personas improbas—>° o se quiera evitar cualquier
manera de interrogar que pueda contaminar la representacion de lo observado®!. Se persigue
que lo relatado sea lo mas fiel posible a lo observado, dado que se considera que lo observado
es una aprehension de la realidad. Existe una relacidn directa, inmediata, entre el mundo y los
sentidos.

Esta estructura también se constata cuando se aborda el contenido de la declaracion. En
la doctrina juridica, opera una suerte de equiparacidon entre lo que captan los sentidos
(sensacidn) y lo que codifica el sujeto cognoscente (percepcidn), y por tanto declarard. Es decir,
lo que se narra en una declaracion testifical (percepcién) es aquello que se vio y se escuchd
cuando se presenciaron los hechos (sensacién)®2. El testigo da fe de ello®. No existe ninguna
suerte de mediacion o procesamiento. La percepcién es el resultado de la sensacion. Es

41 pPRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ (1975), p. 174; DOMINGUEZ-IZQUIERDO (2002), p. 30; FENECH (1960), p. 665.
42 Nota 4.

43 GUTIERREZ-CANAS (1900), p. 287, nota 1.

44 BENTHAM (1971), tomo I, p. 83.

45 GUTIERREZ-CARNAS (1900), p. 286.

46 DE PAULA (2019), p. 65, citando a SANTOS Y AQUINO.

47 GUTIERREZ-CANAS (1900), p. 289; PEDRET-TORRES (1911), p. 803.

48 DOMINGUEZ-IZQUIERDO (2002), p. 30.

49 Art. 361 LEC.

50 DOMINGUEZ-IZQUIERDO (2002), pp. 31y ss.

51 NIEVA-FENOLL (2010), pp. 230y ss.

52 MAGALDI, (1987); MORENO (2016), p. 393.

53 DOMINGUEZ-IZQUIERDO (2002), p. 242; MAGALDI, (1987), p. 63; ANTONIONI (1957), pp. 76, 78 y 80.
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consecuencia de esta equivalencia entre sensacién y percepcion, que se considere que el nucleo
de las declaraciones se sustenta en la reproduccidn de percepciones sensoriales®*.

Se asume que observar una escena permite al observador ser capaz de referir el estado
de cosas vivido®. Se sostiene que el testimonio no puede ser asimilado a un juicio de valor, una
apreciacion juridica, consideraciones personales u opiniones®®. Todas estas categorias
conceptuales no definen ni configuran el testimonio y de ahi que se considere que no conforman
el tipo objetivo del delito de falso testimonio®’. Estas apreciaciones conducen a considerar que
lo percibido es un reflejo de la realidad (objetiva y neutra).

Por consiguiente, la testifical se nutre de una estructural conceptual donde los sentidos
advierten el mundo y habilitan que este ultimo impacte en el ser humano, que lo registra. En
este sentido, es relevante significar la direccién de la operacion: es la realidad la que se imprime
en el ser humano. De tal manera que el testigo declara sobre aquello que ha adquirido
sensorialmente®®, sobre los datos que provienen de la observacién del hecho®. Asimismo, esta
descripcién encaja con la misién de la prueba que se ha consignado anteriormente: si con la
prueba se ambiciona reconstruir el relato factico tal y como este sucedid, es imprescindible que
este medio de prueba suministre informacién en esa direccion. Este entendimiento de la prueba
testifical le ofrece apoyo.

Algunos autores, como ya he sefalado, han mostrado sus reparos sobre algunos puntos
concretos de esta compresion de la testifical®®, sin embargo, estas consideraciones no han
disuelto las presunciones que impregnan el entendimiento juridico de la testifical que acabo de
referir, que siguen irradiando sus efectos. Seguidamente, sefialaré algunas muestras. En primer
lugar, como hemos visto en el anterior apartado, la doctrina juridica continla definiendo la
testifical como la aportacidén de conocimientos que hace el testigo sobre las percepciones
sensoriales de los hechos objeto del proceso. El testigo posee un saber histérico sobre los
acontecimientos controvertidos que es relevante para la funcién jurisdiccional®. Por ende, si el
testigo sabe® y conoce® el hecho es porque ha accedido al mismo, al haberlo presenciado; la
carga semantica de tales verbos dificulta cualquier otra interpretacion.

En idéntico sentido se pronuncia la legislacidon espafiola, por ejemplo. Por un lado, en el
ambito penal, el art. 410 LECrim preceptua que el testigo debera declarar todo lo que supiere
sobre lo que le fuere preguntado®; por el otro, el art. 360 LEC establece que podran declarar en
condicién de testigo aquellas personas que dispongan de noticias (informacidon) sobre los hechos
objeto del proceso. Igualmente, da cuenta de la persistencia de este marco la jurisprudencia
penal cuando considera suficiente para enervar la presuncidn de inocencia con la declaracion de
la victima, siempre y cuando concurran una serie de requisitos entre los que se encuentra la
persistencia en la incriminacién, entendiéndose este como la exigencia de concrecion, de
especificacion factica en el relato de la victima (testigo)®. Este requisito parte de la asuncién de

54 FENECH (1960), p. 665; MAGALDI, (1987), p. 64; DE LA OLIVA (2012), p. 141.

55 DE PAULA (2019), p. 73.

56 MICHELI (1970), pp. 171-173; MAGALDI, (1987), p. 65; ANTONIONI (1957), pp. 86 y ss. Defienden una posicién contraria: DOMINGUEZ-
IZQUIERDO (2002), p. 232; DE PAULA (2019), p. 73.

57 MAGALDI (1987), p. 65; ANTONIONI (1957), p. 88; FARALDO (2017), p. 149, defiende una interpretacién restrictiva: Gnicamente
cuando se falta sustancialmente a la verdad en la opinion.

58 DOMINGUEZ-IZQUIERDO (2002), pp. 230-231; CARNELUTTI (2018), pp. 139-140); MAGALDI (1987), p. 64.

5% GUASP Y ARAGONESES (2005), pp. 413 y ss.

0 Nota 39.

61 CONTRERAS (2015), p. 219.

52 Tener noticia o conocimiento de algo. 5. intr. Tener noticias o informacién sobre alguien o algo. Diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua. 232 edicidn, actualizacién 2021.

83 Averiguar por el ejercicio de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y relaciones de las cosas. 2. tr. Entender, advertir,
saber, echar de ver a alguien o algo. 3. tr. Percibir el objeto como distinto de todo lo que no es él. Diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua. 232 edicidn, actualizacién 2021.

64 La jurisprudencia penal también ha sefialado que el testigo declara sobre hechos conocidos: SSTS 332/2006, de 14 marzo y 530/1996,
de 18 julio.

55 Por todas, STS 452/2022, de 5 de mayo.
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gue quien presencia unos hechos ostenta una cantidad elevada de informacién sobre los
mismos. También se halla esta exigencia en la doctrina®®.

Por ultimo, el tipo objetivo del delito de falso testimonio®’, que concurre cuando aquello
que se ha declarado no coincide con la realidad fenoménica®, evidencia que el legislador
continda considerando que presenciar unos hechos conlleva la capacidad de relatar la realidad
de los mismos. Esto es, presenciarlos no solamente nos aporta un conocimiento sobre estos,
sino que nos capacita para explicitar cémo han sucedido los mismos. Asi las cosas, la relevancia
del testigo continla descansando en el conocimiento que titulariza sobre los hechos
juridicamente relevantes al haberlos advertido sensorialmente, con lo que se anhela reconstruir
la realidad factica. Sigue vigente el planteamiento inicial (y pretérito).

La presencia y vigencia de este planteamiento se constata en otro de los dmbitos
vinculados a la testifical que ostenta mayor atenciéon actualmente: el de los detectores de
mentiras a partir de informacidn neuronal®. En esencia, estos instrumentos parten de la
creencia de que el relato de los hechos atestiguados por una persona se acopia en el interior de
esta. Como si el organismo grabase (cual cAmara de video) todo lo que presencia a través de los
0jos’. De ahi que se anhele acceder a este almacén vivencial por medio de técnicas que se
sustentan, a su decir, en un pretendido conocimiento neurocientifico. Asi, se sostiene que tales
grabaciones (memorias) estan codificadas en estructuras neuronales y mediante determinadas
técnicas neurocientificas, se pueden descodificar, acceder y extraer al contenido de dichas
estructuras, que devienen —por vez primera— directamente cognoscibles para terceros. Con ella,
se evitaria cualquier riesgo de alteracion del recuerdo, al accederse directamente a él. Es la
denominada lectura del cerebro (brain reading)’. Seguimos anclados en la equivalencia
realidad-sensacidn-percepcion.

En méritos de todo lo anterior, considero que la testifical como medio de prueba es
consecuencia de un fundamento mas inmediato que el de la presuncién de veracidad. Este se
basa en una idea sumamente intuitiva, a saber, que quién presencia unos hechos se convierte
en depositario de estos. Se asume que el testigo alberga la realidad advertida por los sentidos.
A tales efectos, es sumamente ilustrativa la definicién de los testigos consignada en Las Partidas:
son ornes o mugeres (...) que aduzen las partes en juyzio, para prouar las cosas negadas o
dubdosas (...) porque saben (se sabe”?) la verdad por su testimonio, que en otra manera seria
escondida muchas veces’>.

4. Analisis critico del fundamento de la testifical, a partir de la investigacion empirica

En este apartado, confrontaré el fundamento de la testifical que acabo de apuntar con los
resultados de la investigacion empirica, principalmente procedentes de la psicologia y la
neurociencia. En este sentido, me preguntaré si estas asunciones que tifien el dmbito
jurisdiccional en torno a lo que implica presenciar unos hechos, ostentan una apoyatura
empirica. De si accedemos a la realidad con nuestros ojos. De qué es realmente lo que
percibimos y, por lo tanto, tratamos de recuperar al declarar. Antes de empezar, sin embargo,
cumple indicar que esta exposicién estard necesariamente simplificada —por lo ajeno del campo
de conocimiento para este autor—, mas no perdera rigurosidad.

6 MAGALDI (1987), p. 64.

7 Art. 458.1 Cédigo Penal espafiol.

 Tomando la verdad desde su teoria objetiva: FARALDO (2017), pp. 146-149; DOMINGUEZ-IZQUIERDO (2002), pp. 431y ss.
9 Aspecto que en modo alguno es un particular nuevo, al respecto: GORPHE (1971), pp. 69 y ss.

70 FARWELL Y SHARON (2001), p. 135.

7L HAYNES (2012). Para un andlisis critico de la cuestion: JULIA-PIJOAN (en prensa).

72 SANPONTS-BARBA et al. (1843), p. 301.

73 Partida Ill, Titulo XVI, Ley I.
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4.1. Sobre las percepciones sensoriales como base de la definicion de la testifical

Empezaré por definir la percepcion, que configura el nicleo de la definicidn juridica de la
testifical, asi como el de su fundamento. Con este término, se alude al cometido humano de
elaborar la informacion que se presenta a nuestros sentidos y el de asignarle un significado’. La
percepcidn es el mecanismo que ante un conjunto de estimulos manifestemos que: el sujeto A
ha robado el reloj al sujeto B; permite el reconocimiento de los objetos y acontecimientos’®. Es
la operacién que atribuye una semantica a lo que apreciamos sensorialmente. Su funcién no es
otra que permitir que el sujeto se ubique en el mundo?®.

Pero una vez mas, no es tan importante qué es la percepcién, sino cémo se alcanza (al
menos, para este trabajo). A este respecto, me ocuparé de saber de dénde emerge la imagen
del mundo que nosotros percibimos y codificamos, y que sera la que trataremos de recuperar
para la testifical. Trataré de dar respuesta a estas cuestiones, exponiendo —en apretada sintesis—
algunas cuestiones generales acerca de cdmo se desarrolla la percepcién. En este apartado, me
centraré en el sistema visual por dos razones principales: (i) es el sentido mas estudiado por las
disciplinas empiricas y, por ende, del que se ostenta mas informacidn y (ii) es el sistema que esta
en condiciones de aportar mas informacién a la funcidn jurisdiccional. Las explicaciones se
podran proyectar grosso modo a los otros sentidos.

Huelga recordar que toda interaccién con la realidad nace en los sentidos. Pero es
necesario interrogarse sobre qué detectan estos. He sefialado que el sustrato del fundamento
de la testifical estd compuesto por la conviccion de que los sentidos nos ofrecen un
conocimiento directo, inmediato (no procesado) del mundo, cuya asimilacion mas ilustrativa es
la cdmara de video. Nos permiten acceder a la realidad tal y como es. Se considera una actividad
pasiva, sencilla, en la que la realidad aprehendida por los sentidos discurre hasta el cerebro.

Esto no obstante, la psicologia y la neurociencia no dan cobertura en modo alguno a este
entendimiento del proceso perceptivo. Primeramente, por cuanto estas disciplinas sostienen
que los sentidos (0, mejor dicho, los receptores de estos) lo Unico que detectan son distintas
tipologias de energia. Asi, los receptores del sistema visual captan energia electromagnética en
forma de fotones. Igualmente, ocurre con los otros sentidos: los receptores del sistema auditivo
detectan ondas sonoras en forma de vibraciones; los del sistema olfativo y del gusto, sustancias
quimicas y los del tacto, la presidn, el estiramiento, la vibracién. Por consiguiente, creo que en
este momento es importante resaltar que los receptores sensoriales advierten la energia que se
halla en el mundo que les rodea. Nada mas que esto.

Ademas, no es baladi sefialar que cada sistema sensorial esta especializado en la
identificacion de una energia concreta. Esta circunstancia provoca que la escena presenciada
sea tratada por cauces distintos por cada sistema sensorial. En ese momento, no existe un
tratamiento unitario de la realidad, sino fragmentario.

Esta informacidon energética captada por los sentidos, a su vez, debe comunicarse al
cerebro. Sin embargo, para ello, los receptores sensoriales deben transformar la energia que
captan en un lenguaje que sea comprensible para las neuronas. Asi, los receptores transforman
la informacién energética en impulsos eléctricos, a fin de que puedan ser comunicados a las
neuronas a las que estan conectados —proceso que se denomina transduccién—. Estos cambios
eléctricos, a su vez, excitan los mecanismos quimicos que permiten que la informacién fluya
interneuronalmente, por medio de la liberacién de neurotransmisores (sinapsis)’”.

Asi las cosas, en lo que ahora nos ocupa, presenciar una escena implicara la activacion de
los fotorreceptores del sistema visual (bastones y conos) que recibiran informacién en forma de
energia luminica, y la convertirdn en sefiales eléctricas para que dicha informacién,

74 MAZZONI (2010), p. 38.

7S MYERS (2011), p. 231.

76 MITCHELL (2020), p. 126.

77 REDOLAR (2019), pp. 458 y 461.
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transformada, pueda llegar al cerebro por medio de comunicacidn quimica’®. Referir estos
particulares es de suma importancia, puesto que desvirtia una de las creencias sobre las que se
cimienta el fundamento de la testifical, a saber, que los sentidos ven la realidad, que los sentidos
perciben el mundo. Esta equivalencia entre sensacién y percepcion queda desechada. Los
sentidos no adscriben un sentido a lo que captan, estos simplemente se encargan de recibir y
representar la energia que procede del ambiente’. En otras palabras, analizar y comunicar
patrones de naturaleza electroquimica no constituye ver®®. En consecuencia, ya no se podra
manifestar que el testigo da fe de lo que sus sentidos han percibido.

Asimismo, es menester subrayar que estas sefiales eléctrico-quimicas que reflejan Ila
informacién captada por el sistema visual son tratadas por lo que se denomina el procesamiento
en paralelo. Este consiste en que la informacion sobre la forma, el color, la profundidad, v el
movimiento de un estimulo es segregada y canalizada por vias distintas. Se produce una division
de lainformacién advertida por el sistema visual que se encauza por multiples vias y centros que
procesan dichos segmentos de informacién diferenciada y simultdneamente. Se trabaja con
cada aspecto del estimulo al mismo tiempo®!, de ahi su adjetivacidon en paralelo. Este
procesamiento es el que permite que personas que tienen lesiones que les impiden advertir el
color de los objetos (acromatopsia) puedan, sin embargo, detectar el movimiento del mismo.
Igualmente, las personas que no pueden captar el movimiento de los objetos (acinetopsia) sean
capaces, en cambio, de notar el color (y el color de los objetos)®.

Con esta primera aproximacion, quiero resaltar dos cuestiones: (i) el lenguaje con el que
operan los sentidos y el sistema nervioso para hacer circular la informacién que captan del
mundo y hacerla llegar al cerebro (la realidad no fluye como-un-todo por el organismo, sino que
es procesada separadamente y por distintos cauces a la vez) y (ii) que dicho procesamiento de
la informacidn, especialmente en el sistema nervioso, es completamente distinto al que se
asume por la testifical. Es un proceso que dista de ser sencillo; es sumamente intrincado®.

Estos particulares que acabo de sefialar me conducen a la segunda cuestion que quiero
subrayar: si la informacidn fluye por el sistema nervioso electroquimicamente y la misma esta
diseminada por multiples circuitos que se ocupan separadamente de las propiedades de la
escena presenciada, icdmo somos capaces de asignar significados al mundo que nos rodea?
¢Como somos capaces de percibirlo como lo percibimos? Evidentemente, los seres humanos no
vemos sefales eléctrico-quimicas, sino que vemos tomates, plantas, puertas o a nuestra pareja
leyendo en el sofa.

Pues bien, este proceder tiene lugar en una etapa final del procesamiento en paralelo de
la informacidn que se denomina de integracidn. Esta Ultima estd compuesta por dos fases. En
una primera, se ensambla toda la informacion que se ha procesado en paralelo v,
posteriormente, en la segunda, se compara esa informacién acoplada (que no deberiamos
olvidar que no ha dejado de ser un conjunto de sefales eléctrico-quimicas) con la memoria del
sujeto (la memoria semantica), a los efectos de que pueda reconocerla y con ello adscribirle un
sentido.

Ciertamente, existen varios modelos que tratan de explicar cdmo se desarrolla esta ultima
etapa® (la de reconocimiento), pero lo que me interesa resaltar aqui es que en todos ellos se
significa que la informacidn una vez agrupada se contrasta con los guiones internos que la
persona acopia en la memoria. Estos guiones no son mas que experiencia, son las
representaciones candnicas, abstractas, de los conceptos que se han ido esculpiendo a partir del
aprendizaje —necesariamente personal-. Se trata de informacién (organizacién y categorias

78 REDOLAR (2019), pp. 464 y 466.

78 MYERS (2011), p. 231.

8 MITCHELL (2020), p. 129.

81 MYERS (2011), p. 242.

82 REDOLAR (2019), p. 471.

8 KANDEL et al. (2021), pp. 496 y ss. MITCHELL (2020), p. 125.
& REDOLAR (2019), p. 479.
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conceptuales) huérfana de toda referencia espacial y temporal®. Es la que nos permite
reconocer un arbol o un ordenador como tal.

La relevancia de esta etapa para este trabajo descansa en el hecho de que se evidencia
gue cuando una persona percibe la realidad, no Unicamente procesa los datos sensoriales
(procesamiento ascendente). Por el contrario, estos datos se contraponen con nuestras
memorias, para categorizarlas y reconocerlas (procesamiento descendente)®. Este
procesamiento descendiente genera expectativas, predicciones, de aquello que se halla detras
de ese estimulo sensorial. De tal manera que se sefiala que el cerebro es una maquina de
prediccion®’.

Por consiguiente, la percepcién nace en la coincidencia, en la correspondencia, entre el
resultado que se recibe del procesamiento en paralelo y las representaciones abstractas que se
hallan en la memoria. Esta confluencia es la que permite asignar un sentido al segmento de la
realidad que nos envuelve. La experiencia, en consecuencia, se erige como el diccionario de
(nuestra) realidad: lo que vemos descansa mas en lo que esta en nuestro cerebro, que en la luz
que detecta nuestro sistema visual®. En palabras de FUSTER, we not only remember what we
see, but also see what we remember. We see the world the way we know it, the way we have
learned to see it®.

Traigo un ejemplo para tratar de ilustrar lo que acabo de sefalar. Pensemos en la
escritura. Las grafias que se utilizan para ello no dejan de ser marcas, simbolos de tinta. Su mera
advertencia sensorial no nos permite acceder a su significado, no nos permiten percibirlas.
Unicamente a partir del conocimiento (aprendizaje, experiencia) del abecedario, de las reglas
sintacticas, del vocabulario, entre otros, seremos capaces de adscribir un significado a tales
simbolos graficos. De ahi que lo relevante es sefalar que la informacién que advertimos
sensorialmente, en este caso, visualmente, no es suficiente para poder conferirle una semantica.
La semdntica nos viene dada por la experiencia que (esta si) alberga cada sujeto. En este sentido,
es preciso sefalar que no estoy sosteniendo que no exista una realidad objetiva, sino que la
interpretacién que hacemos de esta realidad objetiva que existe es sumamente experiencial v,
por tanto, personal (subjetiva)®.

En méritos de lo anterior, se presenta como palmario que no existe una equivalencia entre
realidad-sensacidn-percepcion. A este respecto es util la diferenciacion que maneja la psicologia
entre estimulo distal (objeto fisico del mundo), estimulo proximal (la imagen del objeto que se
forma sensorialmente) y el percepto (objeto dotado de significado por el observador). Son
realidades distintas, a pesar de que se busque que el percepto sea lo mds parecido a lo que ha
excitado todo el proceso perceptivo (objeto distal)®?.

En suma, la percepcién no es el proceso objetivo, directo y sencillo, que funciona cual
camara de video. No existe apoyatura empirica que sostenga la representacién de la percepcion
que se presume en derecho. La percepcidn consiste en inferir qué es lo que estd causando los
estimulos que activan los receptores sensoriales, a partir del bagaje del sujeto cognoscente. El
cerebro predice, anticipa, lo que existe en el mundo, a partir de los guiones internos de cada
uno de nosotros. La percepcidn es una tarea que consiste en construir una representacién del
mundo, que no radica Unicamente en la propagacién pasiva de sefiales sensoriales®?. Es un
proceso experiencialmente dependente.

& MAZZONI (2019), p. 66.

8 MITCHELL (2020), p. 139; KANDEL et al. (2021), pp. 564 y ss.
87 CLARK (2013), p. 181.

8 EAGLEMAN (2016), p. 57.

8 FUSTER (2015), p. 382.

% MITCHELL (2020), p. 125.

91 REDOLAR (2019), p. 472.

9 MITCHELL (2020), pp. 129 y 131.

Revista lus et Praxis, Aio 29, N2 2, 2023 54
Miquel Julia-Pijoan
pp. 44 - 63



4.2. Sobre el nivel de detalle de lo percibido

Otra de las caracteristicas que sustenta el fundamento de la testifical es la conviccién de
gue a través de los sentidos obtenemos mucha informacién ateniente a las escenas que
presenciamos. Se asume que los sentidos nos proporcionan un nivel elevado de detalle acerca
de los elementos que se encuentran en la realidad. Un simil, archicitado, es el de la fotografia o
incluso la grabacion de todo lo que se nos presenta. Nuestros sentidos facilitan la obtencién de
una fotografia de la realidad que, a su vez, permite la captacion y la codificacién de todos los
elementos que existen en ella. Este extremo es el mas relevante para afirmar la aptitud de la
testifical como medio de prueba, toda vez que es el que reconoce la capacidad del testimonio
para aportar datos muy relevantes para la reconstruccién de los hechos tal y como sucedieron
(misién de la prueba).

Una evidencia de lo anterior se encuentra en la exigencia de concrecidn, de detalle, que
requiere la jurisprudencia penal en la valoracién jurisdiccional de la declaracion del testigo-
victima para que sirva como prueba de cargo, que sefialaba anteriormente. Tal exigencia deriva
de la asuncién de que quien presencia unos hechos posee toda la informacién de los mismo vy si
no es capaz de referirla, ello hace emerger las dudas acerca de la solidez de su testimonio.

Pues bien, parece que esta asuncién juridica tampoco se corresponde con la realidad. En
primer lugar, porque cuando situamos nuestra atencién en un punto, los elementos periféricos
—los que circundan al punto de atencién— se captan pobremente. Este fendmeno lo podemos
comprobar al leer estas lineas, mientras se estd leyendo esta palabra todas las del entorno
aparecen difuminadas. Es lo que se ha definido como atencidn selectiva. Este fenémeno es muy
relevante a los efectos de comprobar las creencias juridicas en torno a la testifical. Con ello,
gueda patente que lo que se percibe de la realidad es un pequefio segmento de la misma, aquel
segmento al que se presta atencidn. Todos aquellos elementos que no han obtenido atencién
no se codificaran correctamente, y sin ello dificilmente se podran recuperar en el momento de
la declaracion®®, dado que la memoria precisa de la atencién y de la percepcién®.

Es mds, estos estimulos no Unicamente pueden quedar mal codificados, sino que incluso
puede suceder que no se codifiquen. En este sentido, un ejemplo muy difundido es el video en
el que dos equipos de baloncesto se estan pasando una pelota y mientras ello sucede aparece
un gorila en las imagenes®; situacién que no es advertida por la mayoria de los espectadores
gue estdn contando el nimero de pases de pelota que se estdn efectuando (ceguera atencional
—en inglés, inattencional blindness—). Este experimento evidencia que podemos estar
observando una escena y no ser del todo conscientes de lo que sucede en ella, a partir de la
funcién que desarrolla la atencién®®.

Mas particularmente, la forma de proceder que acabo de sefialar también se ha advertido
en el dmbito de la comision de delitos. De esta manera, se ha comprobado empiricamente que
la presencia de un arma en el desarrollo de los hechos provoca que la atencidén se concentre
automaticamente en ella y se pierda la capacidad de tomar la pretendida fotografia de los
hechos. Es el efecto del foco en el arma, lo que provoca que todo lo que rodea el arma (lo que
incluye obviamente quién la lleva) queda codificado de una manera mucho mas difusa; y sin una
codificacion adecuada dificilmente podra existir una recuperacién memoristica de la misma®’.
En suma, Unicamente se codifica aquel segmento de la parcela de la realidad que es focalizado
por la atencidn, quedando oscurecidos los restantes. Tal proceder, por demds, responde a
necesidades evolutivas: facilita que el perceptor no se encuentre distraido por otras cuestiones
distintas de aquello que le es relevante para garantizar su supervivencia®®.

9 MAZZONI (2019), pp. 50-51; REDOLAR (2019), p. 457.
9% MAZZONI (2010), p. 34.

95 Disponible en: www.theinvisiblegorilla.com.

% MAZZONI (2019), pp. 52-53.

97 MAZZONI (2019), p. 51; SARTORI (2021), pp. 119y ss.
9 DELGADO (2015), p. 355.

Revista lus et Praxis, Ao 29, N2 2, 2023 55
Miquel Julia-Pijoan
pp. 44 - 63


http://www.theinvisiblegorilla.com/

4.3. Sobre la percepcion de escenas

Todos estos aspectos que acabo de referir tienen un impacto cuando nos enfrentamos a
una escena y queremos dotarla de sentido (que es lo que realizan los testigos). Para
ejemplificarlo me serviré de un experimento que puede actuar como un buen simil de lo que
representa (al menos consuetudinariamente) la testifical. A los participantes de dicho
experimento, se les presenté un cuadro —The Unexpected Visitor de llya Repin—, a los efectos de
que retuviesen lo que estaban viendo. Posteriormente, los investigadores empezaron a
formularles preguntas sobre una serie de aspectos que estaban presentes en el cuadro, por
ejemplo, si habia nifios, cuantos cuadros estaban colgados en la pared, sobre los muebles que
aparecian o sobre las expresiones faciales de las personas retratadas. No obstante, a pesar de
estar convencidos de que tenian el cuadro grabado en su retina, la sorpresa advino cuando los
participantes no sabian responder a estas preguntas. No estaban en condiciones de suministrar
ninguna respuesta a las preguntas sobre la escena que habian visto®.

Lo que se advirtidé en estos experimentos es que cuando presenciamos una escena, el ser
humano no realiza una copia de la misma, no la simula. No ofrece una imagen completa de la
parcela de la realidad que observa. Por el contrario, el observador se representa una imagen
abstracta, no muy rica en detalles. Podriamos decir que nos la ofrece en baja resolucion, borrosa.
La atencidn se dirige a la estructura de la escena y no en los detalles presentes en ellal®, El
motivo de dicho proceder descansa en que el organismo trabaja con un sistema de ahorro de
energia, lo que se traduce en que el cerebro funciona con el minimo gasto de energia posible y
ello tiene un impacto: el organismo procesa la minima informacién posible para que el sujeto
pueda interaccionar con el mundo. Por ello, se concluye que el cerebro Unicamente procesa
pequefias parcelas de la realidad®?, aquellas parcelas que le ofrecen informacidn sobre dénde
se encuentra y la relevancia de ello para su supervivencia.

Asi las cosas, existen evidencias empiricas que desvirtdan la intuicién de que presenciar
una escena equivale a poseer detalles de la misma. Precisamente, los detalles son los que no
afloran a partir de la percepcién. En este sentido, no es baladi sefialar que en todos estos
experimentos el observador tenia la atencién en la escena y disponia de tiempo para
contemplarla. Sin embargo, estos condicionantes no son predicables respecto de todos los casos
en los que se aplica la testifical. Pensemos, por ejemplo, en un delito que se comete en la calle
o en un accidente de tréafico. Son acontecimientos que no son predecibles y pueden ocurrir en
un lapso temporal sumamente reducido. De ahi que no sea descartable que los testigos no
estuviesen pendientes de que se iba a producir el delito o el accidente (no tenian la atencidn en
ello), lo que reduce aun mas la posibilidad de que la informacion sobre los hechos que aporten
corresponda efectivamente con lo sucedido.

Entonces, tomando en consideracion lo que acabo de apuntar, la interrogacién que aflora
es: si Unicamente nos fijamos en un segmento de la parcela de la realidad, ¢ cémo somos capaces
de dotar de contenido la escena en la que nos encontramos? Este es otro de los particulares de
interés para la testifical. La respuesta a esta pregunta nos informard sobre qué extremo nos
aporta informacion el testigo.

Ante una escena, el organismo no pone atencion en la totalidad de los detalles que obran
en la misma (ya he sefialado que ello supondria un gasto ingente de energia), sino que se centra
en identificar aquellos elementos que tipicamente asociamos con las escenas que
habitualmente vemos (experiencia). El organismo pretende identificar la situacién en la que nos
ubicamos lo antes posible (alrededor de 150 milisegundos'®?), dado que es una garantia para su
supervivencia. Asi, la identificacién de esos objetos facilitara saber dénde estamos
eficientemente. Es decir, si reconocemos una pelota, una sombrilla y una toalla, estaremos en

99 EAGLEMAN (2016), pp. 60-63. Se trata de una reiteracion del experimento de Paul Yarbus, efectuado en 1960.
100 REDOLAR RIPOLL (2019), pp. 482y ss.; EAGLEMAN (2016), pp. 60-63.

101 EAGLEMAN (2016), pp. 61-62.

102 REDOLAR (2019), p. 482.
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condiciones de afirmar que estamos en la playa, si en nuestro guion interior (construido a partir
de la experiencia personal) la concurrencia de estos elementos equivale al concepto playa®.

De tal manera que sera nuestro guion interno el que adscribird un sentido a lo que ve,
partiendo de los elementos que constituyen cada concepto que, a su vez, serdn a los que preste
atencion el sujeto.

En este sentido, no deberiamos olvidar que la misidon del organismo y de todos sus
procesos es procurar la supervivencia de este. Por ello, de nada le sirve a un individuo poseer
reproducciones fidedignas, completas, de la realidad que le envuelve. Lo que le interesa es ser
capaz de identificar los peligros y las recompensas del entorno que le envuelve. De ahi que la
percepcidn de cada persona sera genuina, experiencialmente dependente, dado que los peligros
y las recompensas para cada persona también lo seran.

Sin embargo, esta manera de percibir las escenas que acabo de consignar presenta
algunas problematicas para el uso de la testifical como prueba. Vedmoslos. Cuando se percibe
una escena, es decir, se asigna la semantica que corresponde —a partir de la comparacion con el
guion interno— a un acontecimiento, no Unicamente se activan aquellos elementos candnicos
del concepto que concurren en la realidad, sino que se activan todos los que posea el sujeto con
independencia de si estan presentes en el fragmento de la realidad que se interpreta.

Lo trataré de visibilizar por medio de un ejemplo: presenciar un robo en un supermercado.
De conformidad con lo que hemos visto, esta aseveracion estara basada en la inferencia de que
en la realidad concurren algunas de las caracteristicas prototipicas que constituyen la idea de
robo en el observador (por ejemplo: que un hombre coja la cartera de un sefior al que no conoce
aprovechando un despiste de este Ultimo). Pues bien, lo relevante es subrayar que este hecho
(la codificacion de este acontecimiento como robo en un supermercado) activa
automaticamente las representaciones cognitivas de supermercado y de robo en el perceptor.
Activa todas las caracteristicas que el sujeto asocia a los supermercados y a los robos, con
independencia de si concurren o no en el caso de referencia. Por tanto, el relato que refiera el
observador sera una interpretacién de aquello que ha presenciado a partir de su bagaje, que
puede estar participado por prejuicios (relativos a la nacionalidad, aspecto, género, edad del
autor o el modus operandi que se ha llevado a cabo) que empanien y distorsionen el relato fiel
de unos determinados hechos!%,

Uno de los dmbitos que estd empezando a ofrecer datos empiricos muy relevantes
respecto de este particular es el de las experimentaciones sobre las videograbaciones de las
actuaciones policiales que se estan desarrollando en los Estados Unidos de América. Estas se
estdn erigiendo como una solucién para dilucidar las denuncias por un uso extralimitado de la
fuerza por agentes de policia durante determinadas actuaciones. Habida cuenta de que en estos
casos Unicamente se dispone de las versiones contrapuestas de los hechos, se considerd que la
grabacidn de las actuaciones esclareceria cémo sucedieron aquellos. Ello es asi, por cuanto se
asume que la videograbacidon suministrard una informacion objetiva acerca de cémo se han
desarrollado los hechos. Sin embargo, los resultados que estan apareciendo en este sentido
parecen no apoyar esta aseveracion.

En un estudio reciente, los investigadores presentaron una grabacién de una actuacion
policial. En un fragmento de la misma, se apreciaba como un agente tiraba una persona al suelo.
Esta grabacidn se reprodujo en baja resolucién, para que el observador no pudiera identificar al
agentey, por tanto, de la visualizacion de la grabacidn no se podia saber si el sujeto era hombre
o mujer. El objetivo que se perseguia con ello era analizar si existia un cambio en la percepcién
de los hechos (que eran los mismos para todos los participantes), dependiendo de la identidad
qgue asumia el agente de policia. Para ello, antes de visionar la grabacién, los investigadores
ensefiaban una fotografia del agente a los participantes, en la que se iban aleatorizando dos
parametros: hombre o mujer.

103 REDOLAR (2019), pp. 482 y ss.
104 \MJAZZONI (2019), p. 70.
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Fruto de la experimentacidn, se advirtié que cuando el observador veia el fragmento
violento que se le presentaba, la percepcidon de esa escena variaba en funcion del género que
asumiera el agente de policia, a pesar de que se trataba de los mismos hechos. Es decir, cuando
la agente de policia era una mujer se interpretaba que la causa de la violencia radicaba mds en
la situacién externa de peligrosidad, pero cuando era un hombre la explicacién descansaba mas
en una cuestidn interna, a saber, su agresividad o su ira. Esta divergencia en la interpretacién
(dotacidn de sentido), sostiene el estudio, estriba en los estereotipos de género que se imprimen
en el proceso perceptivo en los que los hombres se consideran constitutiva y estadisticamente
agresivos, rasgo que no forma parte del estereotipo prescriptivo de ser mujer.

Este estudio evidencia cdmo la experiencia, los estereotipos, alteran la percepcion de lo
gue advertimos sensorialmente, asi como empafia la obtencion de la anhelada objetividad en la
observacién humana de la realidad. Grabar ofrece un soporte documental, pero no disuelve los
problemas interpretativos, que persistirdn%,

Pero no solo afectan los estereotipos, sino que también la ideologia del perceptor. Asi, se
advirtié que aquellas personas que son partidarias de la pena de muerte tienden a percibir una
intencionalidad criminal en los actos del reo mas facilmente, que aquellas que no son partidarias
de ello??®, Igualmente, la actitud que tiene el observador respecto de la policia provoca que este
tienda a considerar mas correcto el comportamiento de los agentes de la autoridad en estos
casos y menos el de los ciudadanos, ante un enfrentamiento policia-ciudadano®’. Incluso, ante
el uso de armas de fuego por la policial®. Asimismo, las percepciones también se pueden ver
alteradas por las experiencias que ha tenido el observador con la policial®.

5. El impacto de la investigacion empirica en el fundamento y concepto de la testifical

Las conclusiones empiricas alcanzadas por la psicologia y la neurociencia que acabo de
consignar alumbran la respuesta del objeto de estudio de este trabajo. En el apartado tercero,
sefialé que el fundamento de la testifical se erige sobre la asuncién de que el testigo estd en
condiciones de captar la realidad tal y como ha sucedido. Se asume que este ostenta numerosos
detalles de lo que ha acontecido; declara sobre el estado de cosas que ha visto. Se considera
qgue la advertencia sensorial de unos acontecimientos permite la impresion de estos en el
organismo. En suma, el testigo sabe, conoce, los hechos objeto de proceso. No obstante, la
investigacion empirica no ofrece apoyatura a dichas aseveraciones. Presenciar unos hechos no
conlleva conocer qué ha ocurrido exactamente ni implica albergarlos en el organismo.

La cuestidn relevante radica en sefialar que, a pesar de poseer unas condiciones cognitivas
y memoristicas plenas, unas condiciones ecoldgicas (la luz, el tiempo de exposicion...) y
emocionales iddneas, los sentidos no permiten un acceso directo e inmediato, al mundo
(objetivo). Todo lo contrario. La percepcion del mundo acarrea un proceso activo de
construccion personal de la realidad, que se nutre de la experiencia de cada uno de nosotros.
Estamos utilizando un marco mental y estructural para la testifical basado en un presupuesto
gue no esta vigente. Esta conclusion deja huérfano de fundamento a este medio de prueba.

Todo lo anterior también afecta a su aptitud como prueba: no existe evidencia empirica
gue sustente que el testimonio aporte al proceso judicial lo que la ciencia jurisdiccional espera
de él: una reproduccion de cdmo acontecieron los hechos. Su calidad queda comprometida. Por
ello, es harto dificil manifestar que, partiendo de esa comprension de la testifical, estemos ante
un medio de prueba que reduzca el riesgo de error de una decisidon basada en unos hechos que
no describan la realidad y, por tanto, nos acerque a la verdad. El testimonio tiene una baja
calidad epistemoldgica, si se pretende reconstruir unos hechos a partir de él.

105 SALERNO Y SANCHEZ (2020).

106 GOODMAN-DELAHUNTY et al. (1998).

107 JONES et al. (2017); BAKER Y BACHARACH (2017); GRANOT et al. (2014).
108 REYNOLDS et al. (2018).

109 BAKER Y BACHARACH (2017).
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Estas circunstancias deben propiciar una reconfiguracion sistematica de este medio de
prueba. La adjetivacion de sistematica no es baladi. El fundamento que vengo analizando es un
particular esencial que irradia sus efectos a todo el sistema que se ocupa del testimonio (la
definicién de la prueba, el régimen juridico, los mecanismos de garantia de la veracidad...). Todos
estos extremos se inspiran en él. Es por este motivo que reconfiguracién de este medio de
prueba debe afectar a todo el sistema, so pena de consolidar inconsistencias e incoherencias
que afloran cuando se actua fragmentariamente. Ademas, esta reconfiguracion debe tomar en
consideracion los extremos que he consignado a lo largo de este trabajo.

Principalmente, la ciencia jurisdiccional debe poner atencién en una fase de la testifical
gue ha permanecido eclipsada por el interés juridico por la memoria: la percepcidn. Esta fase ha
guedado desatendida, olvidada, unicamente se ha procurado cerciorase de que el testigo no
tiene mermada ninguna de las capacidades imprescindibles para percibir la realidad, como si
ello garantizase el acceso inmediato a esta. No obstante, la envergadura del concepto (alcanzada
gracias a la investigacion empirica) obliga a ampliar la panoramica: poseer las capacidades
perceptivas incédlumes no asegura un acceso a la realidad.

A este respecto no deberiamos olvidar que el ser humano no ostenta entre sus objetivos
vitales, ni captar la realidad tal y como es ni dar un testimonio fiel de la realidad. Primeramente,
porque ello—como ya indiqué—tiene unos costos energéticos dificiles de asumir. Ademas, operar
de una forma tal ralentizaria las reacciones conductuales y facilitaria la materializacion de los
peligros y riesgos que lo rodean, y que solo pueden disolverse con una reaccion rapida —en
muchas ocasiones—. Por otro lado, para garantizarse la supervivencia, lo relevante es conocer
qué supone un riesgo y un peligro para uno mismo, que dependera de lo que lo envuelva y, por
tanto, de su experiencia con el entorno; que sera cambiante y dependiente de muchos
condicionantes. Por ello, con el entendimiento actual de la testifical estamos exigiendo (o
presumiendo) unas caracteristicas al ser humano que no le son propias.

Recuperar la mirada hacia la percepcion tiene sus efectos en la definicion de testifical. En
este sentido, ya no se puede manifestar que con la testifical el sujeto verbaliza lo que ha visto o
lo que ha oido, asimilandose ello a la percepcion (percepciones sensoriales). A partir de lo
abordado en este trabajo, el testimonio debe entenderse como la interpretacion de la realidad
qgue ha circundado al testigo, mediada por sus guiones internos, por su experiencia. Cuando le
preguntemos por los hechos presenciados, el testimonio en lugar de explicitar lo que ha visto,
nos manifestara su bagaje experiencial (sus preconcepciones, sus estereotipos, su ideologia, sus
convicciones acerca de la realidad).

Esta circunstancia provoca un cambio en las dinamicas que se presumia que operaba la
testifical: no es tanto que la realidad exterior se refleje en el organismo, sino que tratamos de
proyectar hacia fuera nuestra realidad interna, y esta perspectiva no ha sido escuchada por el
derecho. De ahi que se manifieste que el cerebro predice las causas de las sefales provenientes
de los sentidos (procesamiento descendente), a partir de la experiencia del sujeto. Este aspecto
asimilaria al testimonio a una opinidn, a un juicio de valor'', lo que deberia provocar un examen
de la utilidad de los juramentos y promesas de decir verdad e incluso del mantenimiento del
delito de falso testimonio, que mas bien desarrolla un papel de derecho penal simbdlico.

Asi las cosas, esta definicion actualizada de testimonio, a partir de la investigacion
empirica, debe excitar la reflexién acerca de la racionalidad de adoptarlo como medio de prueba.
Si tal y como he sefialado, la actividad probatoria tiene como norte alcanzar la verdad como
correspondencia, es decir, conocer qué ocurrié en el mundo (existente con independencia de
las creencias de los sujetos —apartado 2-), la pregunta que adviene es si es racional!! acoger la
testifical como prueba. En consecuencia, creo que el debate debe situarse en la fase de
admisibilidad, en lugar de la de valoracién de la prueba. Si se trata de seleccionar aquellos

110 En un sentido similar: CORTES (2003) pp. 318-319; CHIOVENDA (1936), pp. 225 y ss.
111 Tomando en consideraciéon que la racionalidad depende de la adecuacién del medio de prueba (testifical) al fin de la actividad
probatoria (obtencion de la verdad). FERRER (2007) p. 67.
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medios de prueba epistemoldgicamente mas aptos para la misién de la actividad probatoria,
esta reflexién debe ubicarse en esa sede.

En todo caso, no es voluntad de este trabajo agotar un debate que debe abordarse desde
muchas mas perspectivas. Simplemente, pretendo sefalar la trascendencia de las reflexiones
aunadas en estas lineas para avivar un debate que esta empezando a abrirse.

6. Conclusiones

En este trabajo, he identificado cudl es el fundamento que se esconde detras de la
utilizacién de la testifical como medio de prueba en la funcién jurisdiccional, a saber, la asuncion
de que quién presencia unos hechos tiene acceso a ellos y, por tanto, los puede reproducir en
sede judicial. Con ello, he devuelto la atencién juridica a un particular sumamente importante
para este medio de prueba, que permanecia desatendido en la literatura especializada en esta
materia: la percepcion. Seguidamente, he sometido a confrontacion empirica dicho
fundamento, a partir de las investigaciones psicoldgicas y neurocientificas desarrolladas sobre
este particular con el fin de saber si este fundamento se halla respaldado por el conocimiento
empirico. A resultas de lo anterior, he concluido que ese fundamento no se halla vigente, toda
vez que la investigacion empirica analizada sostiene unas conclusiones contrapuestas: la
percepcién de unos hechos implica la interpretacion de los mismos, proyectando el bagaje
personal en ellos.

Estas trascendentes conclusiones impactan sustancialmente en la articulacidn
jurisdiccional de la testifical: desvirtian su fundamento y modifican su definiciéon. Por
consiguiente, este trabajo excita nuevos debates en torno a este medio de prueba que deben
pivotar sobre la justificacion de la admisidn de la testifical como medio de prueba.
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