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Resumen:

Costa Rica debe asumir la existencia de personas condenadas
que son inocentes. Negarlo seria contrariar la sélida evidencia del
derecho comparado, como el proyecto Inocente. Aceptarlo, no
implica ningtn perjuicio. Salvo dos consecuencias: Uno, llevaria
a la revisiéon de todas las sentencias, lo cual no es el objeto de
estudio en las presentes notas. Dos, revisar los procedimientos
de apreciacion probatoria en los aspectos que mas se falla, segtin
la doctrina moderna sobre la prueba: Esto es, en el analisis de
la credibilidad de los testigos, tanto a nivel de reconocimientos
fisicos, como de testimonios en juicio.
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Abstract:

Costa Rica must assume the existence of convicted persons
who are innocent. To deny it would be to counteract the solid
evidence of comparative law, such as the Innocent project.
Accepting it, does not imply any harm. Except two consequences:
First, would lead to the review of all verdicts, which is not the
object of study in these notes. Second, review the evidentiary
assessment procedures in the aspects that most fail, according
to the modern doctrine on the test: That is, in the analysis of
the credibility of the witnesses, both at the level of physical
recognitions, and testimony in court.
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3. Lamemoria: atencién, percepcion

Llegado a esta parte, cabe preguntarse ;qué podria aportar la
psicologia y las neurociencias al analisis del testimonio? Desde la
psicologia, se analizan estudios de dos grandes temas: fiabilidad
y exactitud (Mazzoni, 2010, pag. 16) de la prueba testimonial, lo
cual puede extenderse a la entrevista y posterior reconocimiento
de personas. Desde las neurociencias, el funcionamiento cerebral
y los flujos sanguineos en determinadas dreas del cerebro
provocadas por estimulos particulares, el fMRI (Taruffo & Nieva
Fenoll, 2013, pag. 20).
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En lo que ambas ramas coinciden, es el analisis de la memoria
y en general, de los procesos cognitivos. Dentro de esto tltimo,
el razonamiento es un elemento basico en la apreciacion de la
declaracién de ofendidos y testigos. A su vez, para el operador
juridico al formarse juicio de convencimiento.

Sin posibilidad alguna de realizar inferencias o deducciones,
seria imposible el conocimiento humano. Cada persona tendria
que tener el conocimiento especifico de todo.

Gonzalez Labra (2011, pag. 83) brinda uno de los mejores
ejemplos explicativos. Dice: Si un compafiero de trabajo nos
comenta que su hijo de ocho afios es mas alto que su sobrino de
nueve, pero mas bajo que su hija de siete afios, podemos hacer
las siguientes inferencias: 1) su hijo y su hija son mas altos que
su sobrino, 2) su hija de siete afios, es mas alta de los tres, 3) su
sobrino de nueve afnos es el mas bajo de los tres, 4) su sobrino es el
de mayor edad, 5) sus hijos y su sobrino son primos, 6) su sobrino
es muy bajito, 7) sus hijos son muy altos, etc. Y se podria seguir,
asi sin necesidad de conocer o haber visto a los menores. Tampoco
se necesita formula alguna para lograrlo.

Lo mismo sucede en la realidad cotidiana de las personas.
En los procesos de investigaciéon criminal. Esta en la forma
de construccidon de las ideas expuestas en un testimonio. Los
operadores juridicos tienen que hacer inferencias, a partir de la
informacion que los medios de prueba brindan.

Asi, el proceso como reconstructivo de los hechos delictivos se
basan en gran medida en procesos cognitivos, en los cuales, bien
se haria en delimitar entre lo que es posible, y lo que en verdad
sucede. Para ello, se ocupan de conocer cémo funciona la mente
humana en ciertos procesos llamados estados mentales (Bunge,
2002, pag. 22), como percibir, recordar, sentir, etc.

Como tal, esacertado sostener que el ser humano es una unidad
psicofisica, un animal que puede percibir, actuar intencionalmente,
razonar y sentir emociones, un animal que utiliza lenguaje, que
no es meramente consciente, sino también autoconsciente; no un

ACTA ACADEMICA, 64, pp. 143-174: 2019 ISSN 1017-7507 145



Juicio a la memoria: El problema de los falsos...

cerebro incrustado en el craneo de un cuerpo (Bennett & Hacker,
2007, pag. 19). Todas esas caracteristicas confluyen en los procesos
cognoscitivos de las personas que fungen como victimas o testigos,
y como tales, deben tomarse en cuenta a la hora de analizar sus
apreciaciones de la realidad de un evento.

Asi, el contenido de la informacién que pueda brindar un
testigo depende de un ciimulo de interacciones, estimulos y la
memoria. Ninguna persona esta preparada para ser objeto de un
delito. La logica indica que es un sujeto espontaneo para quien
lo sufre. En consecuencia, importa analizar sus capacidades
de atencién, la capacidad de los sentidos para discriminar y
reconocer esos estimulos, asi como la capacidad de retener toda
esa informacion con la fiabilidad necesaria para tenerla por exacta
(Mazzoni, 2010, pag. 17).

Asi las cosas, importa sefialar que se entiende por atencion,
como funcionay la relacion que tiene para el analisis del testimonio
o reconocimientos fisicos.

Lo primero que se debe sefialar es, que la atencion es la
capacidad que se tiene para poder discriminar la informacion a
través de las funciones cognitivas. Esta variable resulta esencial
en la prueba testimonial porque uno de los factores que afectan
la capacidad de un testigo para identificar a un investigado, es su
capacidad de atencién. Esto porque el testigo es quien selecciona
la informacion, la organiza e interpreta.

Esto es todo un evento cognitivo, que hace posible reducir la
variabilidad y complejidad del campo estimular a una estructura
de conceptos manejable, con sus “limitaciones atencionales” (De
la Vega, 1984, pag. 4).

Como se deduce, no es tan sencillo como decir, “lo vi”’, “lo
presencié”, debe clarificarse la capacidad de atencién, sea la
reaccion a los estimulos. Proceso que no es aislado, sino que va
de la mano con la percepcion y la capacidad de memoria. Es un
sistema complejo, que va mas alla de la simple categorizacién
del entorno, pues habrd casos en los cuales no estara la idea
del estimulo, en cuyo caso se debera completar la informacion
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mediante el conocimiento que tenga el sujeto, por ejemplo,
escuchar el ruido de un motor, y al no haberlo visto, interpretarlo
que sea el de una motocicleta cuando puedo ser de un carro.

Puede suceder que la informacion sea completada con
estructuras inducidas que tenemos de ciertas ideas, como los
estereotipos, las precompresiones y en general, con la experiencia
vital de cada sujeto. Curiosamente estos elementos, nunca se ven
analizados en las sentencias de los tribunales.

En consecuencia, asi como un mismo suceso puede ser descrito
de varias maneras, la explicacion de dichas diferencias también
puede variar y revelar las diferencias de atencion, percepcion y
memoria de los involucrados.

Se puede decir entonces que la atencion, concebida como la
capacidad de seleccion de los estimulos (internos y externos), es
la que faculta al ser humano, adaptarse al ambiente que lo rodea,
con su dinamismo y dificultades, interaccién con el mismo, y
aprehender su realidad.

Dentro de la atencién, importa mencionar los mecanismos
de seleccion (Lupiafiez, y otros, 2015, pag. 152), los cuales se
refieren a los elementos que discriminan entre la gran cantidad
de informacion. Dentro de ellos, se citan los colores, tamafos,
movimiento, relevancia, novedad, etc. Es decir, importa resaltar
porque en un evento delictivo, el testigo prestd atencién al evento
y no a otras cosas (otros estimulos) y en qué medida.

Otro punto que se debe resaltar es la distribucion de la
atencion, cuando el testigo se encuentra realizando dos o mas
acciones a la vez. Por ejemplo, la condicion de vehiculos y
presencia un accidente que causa lesiones o muerte, de ahi que se
indica que es selectiva.

Para finalizar con este tema, cabe recordar que los hechos
delictivos son sucesos inesperados. Nadie esta pendiente sobre
la realizacion de un delito. Simplemente pasa, y es el acto que

ACTA ACADEMICA, 64, pp. 143-174: 2019 ISSN 1017-7507 147



Juicio a la memoria: El problema de los falsos...

le llama la atencion. Por lo que por definicion, es un proceso de
adquisicion incidental. En consecuencia, su posterior recuerdo
sera “escaso y fragmentario” (Mazzoni, 2010, pag. 52).

Empero, a nivel de praxis judicial costarricense, esos “detalles
de los testigos presenciales” brillan por su ausencia. Asi, mientras
el testigo reitere la idea en diversos medios de prueba, su relato es
totalmente creible. En un voto de la Sala Tercera, se evidencia el
desconocimiento. Sostiene el voto: “Se sigue de lo dicho que el a
quo tuvo acceso a dos testigos a quienes se sometidé a un riguroso
proceso para asegurar la pureza de sus percepciones, pues
inicialmente confeccionaron un retrato hablado y solo después
de ello se procedid a la identificacion fotografica y, por ultimo,
al reconocimiento personal. Se trata, ademds, de dos testigos
directos y presenciales de los hechos, por lo que revisten aptitud
probatoria suficiente para dar sélido apoyo a la condena” (Voto
1044-08).

Respecto a la percepcion el Diccionario de la Real de la Lengua
la define como la sensacion interior que resulta de una impresion
material hecha en nuestros sentidos.

Para Echegoyen, en su El diccionario de Psicologia Cientifica y
Filosofico, la define como: “el conocimiento directo, no conceptual,
de los objetos fisicos. (Es) ... como la suma de las sensaciones
que tenemos de un objeto, a negar un papel activo en el sujeto
y a negar la influencia de elementos que no se encuentran en los
estimulos, como los recuerdos, las valoraciones del sujeto. Los
enfoques racionalistas senalan, por el contrario, que la percepcion
exige algo mds que la mera suma de los elementos, y destacan
la importancia de los elementos cognoscitivos superiores, en
particular de indole intelectual, a la hora de interpretar los
estimulos; el enfoque racionalista sefala, por tanto, el papel activo
de la mente en la percepciéon”.

Aunque existen diversas teorias para explicar este fendémeno,
no interesa ver cada uno de ellos. Basta sefialar que, para la
psicologia moderna (Mazzoni, 2010), la interaccion de los
estimulos y la atencion del sujeto no seria posible en ausencia de
transmision de la informacién entre el ambiente y los sentidos.
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Esto es, la percepcion.

Asi, este proceso de percepcién no es un acto reflectivo, como
seria mirarse al espejo y reconocerse. Puesto que la percepciéon
es un fenémeno complejo que tiene al menos tres sus fases. La
seleccion (Arias Castilla, 2006), organizacion e interpretacion
(Mazzoni, 2010, pag. 20).

La seleccion corresponde al acto en el cual, el individuo percibe
aquellos estimulos a que esta expuesto mediante datos sensoriales,
a través de sus actitudes, valores, experiencia, etc. La seleccién
de los estimulos es influenciada por las particularidades de los
estimulos, tales como: tamaro, color, luz, forma, movimiento,
intensidad, novedad. Pero también por factores internos, como
motivaciones y emociones.

Por su parte la organizacion se refiere al proceso mediante
el cual, se clasifican los estimulos seleccionados estableciéndole
un significado segun las variables individuales de cada sujeto,
adquiriendo, por tanto, repercusiones discordantes. Es decir, cada
sujeto percibe de forma diferente la realidad dada. Asi, un mismo
objeto, para unos puede ser una copa y para otros, los rostros de
dos personas (Imagen de la copa de Rubin).

En cuanto a la interpretacion, ésta busca dar contenido a los
estimulos primeramente seleccionados y organizados. Asi, lo que
va a quedar en la memoria “no es el objeto visto, sino el objeto
interpretado” (Mazzoni, 2010, pag. 21).

Empero, una variable que no podemos dejar de lado es la
condicion del sujeto que esta en “juego” en el sistema penal, el
acusado. Sin duda, se percibe de forma diversa cuando se activa
la representacion mental del “delincuente”, respecto a otras ideas.
Asi, es diferente el proceso de declarar sobre las horas de apertura
de un supermercado entre semana, siendo ahora entre semana,
que cuando se activa el otro esquema: la figura del delincuente
que antes me habia asaltado. En el primer caso, el estimulo podria
verse como algo neutro, mientras en la figura del proceso penal,
es negativa respecto al sujeto (prejuicios) y a eso se le agrega
la confianza en los “buenos de la pelicula”: Sea, los agentes de
investigacion, fiscales, jueces, etc.
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En este ejemplo, puede verse que las probabilidades de acertar
en las percepciones se inclinan hacia el primer caso, aunque el
segundo es el que puede tener mayor afectacion a lo derechos de
una persona.

Resultafacildeducirquelapercepcionfacilitael funcionamiento
social, por ello, deberia ser precisa, siendo que, en la mayoria de
los casos, lo es. Empero, también puede suceder que las personas
se equivocan. Esto se debe, “al intentar comprender a las personas
y los sucesos de la vida cotidiana, con frecuencia simplificamos
en exceso, desatendemos informacion importante, seleccionamos
esquemas erroneos y/o codificamos la informaciéon que entra
con esquemas inadecuados y desembocamos en distorsiones
perceptivas, juicios incorrectos y evaluaciones equivocadas de los
demas y de nosotros mismos” (Paez Rovira, Marqués, & Instia
Cerretani, 1997, pag. 215).

Asi, resulta claro que informacién guardada en la memoria,
se completa no solo con la informacién de los estimulos (imputs),
sino que se también con todas las precomprensiones del sujeto o
respuestas que se les dan a los estimulos.

En consecuencia, el proceso es dialéctico, por un lado, los
estimulos son receptados mediante la seleccion, organizacion e
interpretacion del sujeto, pero también por las repuesta que el
mismo sujeto brinda a esos estimulos conforme a sus valores,
actitudes y en general, por su experiencia vital. Ademas, no
se puede olvidar la ley de Weber- Fechner que sostiene que,
si un estimulo crece en progresion geométrica, la percepcion
evoluciona en progresion aritmética. Es decir, Es decir que, si el
estimulo crece en intensidad, la percepcion no lo hace de la misma
manera. Por tanto, no seria posible percibir pequefias variaciones
del estimulo. Ejemplo mas conocido de esta ley es el ejemplo de
la vela. La cual la percibimos en una habitacién oscura, pero se
obvia en una habitacién iluminada.

Elultimo elemento dentro de este engranaje eslamemoria. Para
ello, parto de la definicion de Barbizet, cual dice es: “la capacidad
para retener y hacer un uso secundario de una experiencia. Se
basa en las acciones del sistema nervioso y, en particular, del
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cerebro. Sus posibilidades corresponden al desarrollo del tltimo
—de aqui la relevante importancia de la memoria en el hombre. La
memoria, en realidad, nos permite retener nuestra lengua materna
y otras lenguas que podamos haber aprendido, mantener nuestros
habitos, nuestras habilidades motoras, nuestro conocimiento
del mundo y de nosotros mismos, de nuestros seres queridos
y odiados, y referirnos a ellos durante nuestra vida. Cualquier
comportamiento humano estd en realidad potenciado mas por
patrones adquiridos que por estimulos inmediatos resultantes de
la situacion real” (1969, pag. 258).

En palabras de Garcia Marquez “La vida no es la que uno
vivio, sino la que uno recuerda, y cémo la recuerda para contarla...
(2002)”. Es decir, el sujeto es, lo que recuerda. Precisamente son
los recuerdos los que marcan a cada uno, y definen la condiciéon
de persona que se es.

Por ello, resulta importante construir la psicologia del
testimonio, no solo desde la memoria, sino desde el momento en
que el sujeto entra en contacto con el objeto o informacién que se
desea informar en juicio. Resulta esencial determinar la calidad
de los testimonios mediante el analisis de sus capacidades de
atencion, percepcién y memoria.

En consecuencia, el estudio de la psicologia de la memoria de
los testigos constituye el drea de conocimiento de la psicologia del
testimonio. Y dicha materia se encarga de dos puntos esenciales:
la exactitud de las declaraciones y la credibilidad de los testigos y
sus deposiciones.

Empero, se debe diferenciar la fiabilidad de la exactitud. Asi,
por fiabilidad se entiende la correspondencia entre lo sucedido
y lo relatado, entre tanto la exactitud de la memoria es definirla
como la correspondencia entre lo representado en la memoria y
lo sucedido en el transcurso del hecho (Mazzoni, 2010, pag. 17).
Lo que es lo mismo, entre lo que ocurrid y lo que el testigo guarde
como recuerdo.
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Estos conceptos resultan de gran interés en el andlisis de los
testimonios, puesto que, sirven de base para diferenciar entre
lo que es posible de lo que realidad sucede, ya que como dije,
el testimonio —informacién sobre el evento- es producto de la
interaccién de los tres factores expuestos: atencion, percepcion y
memoria.

Sobre la exactitud, existen varias investigaciones, una de las
primeras fue la de Kuehn, L. en el afio 1974 (Diges & Alonso-
Quecuty, Psicologia forense experimental, 1993), en los que se
describe la capacidad de las victimas de delitos violentos para
describir a sus acometedores.

Enelmismoestudio, se evidencian modificacionesimportantes
en las narraciones de las victimas y testigos. Asi como ciertas
inclinaciones a “completar” sus declaraciones con informacién
ilusoria para hacer creible su declaracion. Por ejemplo, se sefialan
las siguientes variables:

Tipo de delito: Las victimas de violacion o asalto daban
menos detalles que las de robo.

Momento del dia: Al anochecer las descripciones eran
menos completas, incluso peores que si era ya de noche.

Dafo a la victima: Cuanto mas dafio a la victima, ésta
ofrece una descripcién menos completa.

Sexo: Los hombres ofrecen mejor descripcion que las
mujeres.

Raza: Cuando la victima es blanca y el asaltante negro,
la descripcion es mas completa.

Como se denota, las circunstancias del evento, asi como las
condiciones del relato, influyen en la exactitud del testimonio.
Por ejemplo, en casos recientes en los cuales las victimas sufrian
una estafa con el timo del cambio del premio de loteria, algunas
victimas por vergiienza al burdo engafio agregaban la utilizacién
de la coaccién e incluso armas de fuego.
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Otros estudios también muy conocidos como el de Wells y
Olson, (2003) Citado también por (Diges & Alonso-Quecuty,
Psicologia forense experimental, 1993) y (Loftus & Ketcham, 1991)
ofrecen otras variables:

Las variables propias del sistema, que son las que la policia o
los tribunales pueden manipular para optimizar la identificacion:
tiempo que tarda la policia, tiempo hasta el juicio, disponibilidad
de sistema de reconocimiento de caras, forma y tipo de las
preguntas.

Las variables a estimar, sobre las cuales no se puede actuar,
sino inicamente estimar sus efectos, las cuales se dividen a su vez
en factores de situacion y de los testigos: Factores de la situacion:
tipo de incidente, violencia, luminosidad, hora del dia, distancia a
la que se encontraba el testigo; Factores de los testigos: edad, sexo,
profesion, experiencia en casos similares.

Ahora bien, Si la exactitud es importante, la fiabilidad del
testimonio mas. A ello, se le llama credibilidad.

Siguiendonuevamente a Miray Diges (1991), los estudios sobre
la credibilidad se centran en el contexto social y las circunstancias
en las que un testigo declara, por lo que, para estos autores, la
credibilidad es define “el grado de exactitud que, en funcién de
los conocimientos sobre la memoria, el propio suceso sobre el que
se declara u otros factores sociales, se atribuye a un testigo y a un
testimonio”. De ahi que, se puede hablar de credibilidad de un
testigo y credibilidad de un testimonio.

En este orden de ideas, para los anteriores autores, los factores
que se relacionan directamente con la fiabilidad, (aunque ellos, le
Ilaman credibilidad) serian:

1. La confianza del testigo: Estudios demuestran que, si un
testigo no inspira confianza a un juez o jurado, éste tiende
a dejarse llevar por criterios personales sobre el acusado y el
tipo de delito por el que se le acusa (Kaplan y Miller, 1978,
citado por Mira y Diges, 1991). Aqui entra en consideracion
todo el lenguaje no verbal de la prueba testimonial (Nieva
Fenoll, 2010, pag. 220).
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2.

La meta memoria, sea el conocimiento que tenemos sobre
nuestros propios sistemas de memoria. Parece adecuada para
explicar la confianza de un testigo en su memoria, pese a
que los estudios sobre el tema nos indican que las personas
tienden a sobreestimar su capacidad de memoria. Flavell
(1984, citado por Mira y Diges, 1991). Es decir, a nadie le gusta
sus falencias, por el contrario, las potencializa.

Las creencias sobre testigos: Todos los actores del proceso
poseen una idea diferente del funcionamiento de la memoria.
Son sus creencias o precompresiones.

Creencias tales como las siguientes:

Tiempo del testimonio: Se tiende a considerar que un
testimonio puede ser exacto transcurridos tres meses y con
tan solo unos instantes de contacto visual. Y, por el contrario,
nuestros tribunales justifican las inexactitudes por el
transcurso del tiempo, sin mayores razones que eso. Siendo
ello, otro argumento circular.

La hipnosis: Es considerada como una técnica que posibilita
resultados espectaculares en el interrogatorio de testigos.
Valoracién del testimonio Policial: Mucha gente piensa que
los policias son testigos ecudnimes y fiables bajo cualquier
condicion, sobrevalorando la calidad de sus testimonios.
Incluso en Costa Rica existe un proyecto de ley, tendiente a
permitir a los agentes policiales a interrogar a los sospechosos
sin presencia de su abogado de confianza (Asamblea
Legislativa, Proyecto de ley 19222, 2014).

Amenazas del imputado: No se considera el efecto que la
amenaza de una agresion tiene en la calidad del testimonio,
especialmente en la identificacion del sospechoso, tanto para
bien, como para mal: Puede identificarlo por participar en
el hecho, a cdémo puede identificarlo por no participar en el
hecho; Ello, como una reaccion ante la amenaza del susodicho.
No se acierta a definir, pasado un tiempo, qué aspectos de
un accidente de trafico seran mejor recordados, puesto que la
gente tiende a pensar que serd el estado en el que quedaron
los vehiculos, cuando en realidad es la calle o lugar donde
sucedio, el tiinico detalle resistente a la distorsion u olvido.
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f.  Se desconoce qué diferencia individual afecta a la calidad del
testimonio: edad, sexo o cualquier otra.

g. Alteraciones inconscientes por medios de comunicaciéon o
por la policia. Los efectos de la transferencia inconsciente
o la conformidad de la mayoria sobre el testimonio son
desconocidos para la gran mayoria.

De estos puntos, podemos encontrar algunas manifestaciones
jurisprudenciales, directamente relacionadas, aunque no
propiamente como la hemos mencionado antes.

Sobre el primer punto, el Tribunal de Apelacion de sentencia,
mediante voto 294-16, tuvo la oportunidad de cuestionar
algunos de estos topicos. En esta ocasion sostiene el tribunal: “Es
perfectamente posible que un testigo se muestre seguro, fluido y
cortés en sus respuestas y, a pesar de ello, esté faltando a la verdad;
como también es posible que una persona pueda ser percibida
como insegura, nerviosa, hostil, etc., y aun asi esté diciendo la
verdad”.

Sobre el tema de la hipnosis no hemos encontrado referencias
algunas respecto al testimonio, aunque es notorio su exclusién
desde el tema de la accion, de moto tal, que no podria ser aceptada
como prueba valida. Incluso, seria imposible su concordancia con
el principio de defensa.

Mencién aparte merece la declaracion policial, la cual, si bien
puede verse como cualquier testimonio, lo cierto del caso es, que
debe analizarse con mayor cuidado, pues la misma normativa
tiende a verlo con recelo: Asi, el CPP (98) prohibe expresamente
el interrogatorio del imputado sin la presencia del defensor. A su
vez, establece que este derecho es irrenunciable (13).

Incluso en materia probatoria existe toda una teoria de la
buena fe para utilizacién de prueba ilegal, misma que deviene de
la sospecha policial.

Respecto a las amenazas, la Sala Tercera, llegd a aceptar
la actuacién irregular de la policia en la investigacion, en este
tema dijo: En el caso que nos ocupa, el testigo fue “presionado
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moralmente” por la policia y se hizo constar dicha coaccion,
entendida, como un estado psiquico de temor del testigo, ante la
produccién de un mal futuro, para si o un tercero, de tal suerte que
el testimonio se logra a través de la amenaza, que es una forma
de violencia moral en la cual el acto realizado, si bien voluntario,
se encuentra viciado, porque la voluntad no se determina con
libertad suficiente sino constrenida” (voto 1061-08).

Como se puede derivar, se puede decir que no es creible
porque es amenazado o lo que dice, a pesar de ser fiable, no se le
brinda credibilidad por la forma en que se obtiene.

El tema del tiempo y las condiciones del sujeto es de los
mas recurrentes para justificar la fiabilidad del testimonio, peor
en casos de testimonio de menores. La existencia de algunas
divergencias entre los relatos de la victima, rendidos en diferentes
etapas del proceso, no necesariamente deben restar credibilidad
a su version. En materia de abuso sexual, especialmente en
victimas menores de edad, a sabiendas que pueden distorsionar
la informacion que brindan, (por multiples factores como presion
familiar, presencia de sentimientos de desamparo, culpabilizacion,
tiempo transcurrido, relacién que mediaba con el agresor...) toda
la prueba debe de analizarse en forma completa y agudizar las
medidas y extremar los cuidados a fin de lograr un panorama
claro, y lo mas completo posible. (ver. Voto Sala Tercera, 937-08)

La idea subyacente aqui es obligar al juez para que el
testimonio rendido en el juicio deba ser valorado segtin las reglas
de la experiencia psicologia y logica, teniendo presentes toda la
riqueza que los estudios (psicologicos, psiquiatria, trabajo social)
han producido a lo largo del proceso, para poder contrarrestar las
lagunas o contradicciones justificadas por el tiempo.

Y asi, disminuir el riesgo de condena de inocentes o falsos
positivos.

Dentro del tema de la memoria también resulta esencial
distinguir entre memoria de corto plazo y memoria de largo plazo.
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La memoria a corto plazo es la que gestiona el conservar
transitoriamente la informacién durante un breve periodo
de tiempo. Y si no es retenida por el sujeto, la informacion
desaparecera. En caso contrario, se desplaza a la memoria a largo
plazo, de ahi  que algunos le llamen “el almacén” (Loftus &
Ketcham, 1991, pag. 29).

Por su parte, la memoria de largo plazo es la gestora de retener
de manera ilimitada y prolongada, la informacién relacionada con
nuestra historia de vida, acontecimientos importantes y valores
(Contreras Rojas, 2015, pag. 157).

Dentro de la memoria de largo plazo, se puede situar
otros tipos de memorias, como seria la semantica, episddica,
procedimental (Bajo, Fernandez, Ruiz, & Gomez-Ariza, 2016, pag.
208). Para efectos de las presentes nota, interesa conocer las dos
primeras.

La memoria semantica trabaja con informacién conceptual,
con el “conocimientos que adquirimos a lo largo de nuestra vida
sobre el mundo, las personas, los objetos” (Bajo, Fernandez, Ruiz,
& Gomez-Ariza, 2016, pag. 209). En general seria lo concerniente
a lo decimos conocer.

Este tipo de memoria produce una experiencia consciente
del conocer, saber (conciencia noética). Ahi estan los detalles
contextuales, las categorizaciones, fluidez semantica, verificacién
de frases, decisiones léxicas, etc. (ibidem) sea aquellas cosas que
se requieren recuperar de la memoria sin necesidad de asociar
el contexto de donde se aprendié (Mazzoni, 2010, pag. 30). En
sintesis, se presentan esquemas conceptuales que se activan con
el objeto o la palabra. Por ejemplo, cuando el testigo se le pregunta
por el delincuente, mentalmente configura su idea con base a los
esquemas conceptuales que tenga del término delincuente, con
todo y sus prejuicios.

Los perjuicios que se presentan en sede penal tienen el
problema que ser dificiles de analizar, puesto que la mayoria se
dan por inferencia. No por conocer en forma directa al sujeto,
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sino por el grupo al que pertenecen. Ejemplo de ello son los
reconocimientos fotograficos que como de costumbre realiza la
policia judicial para identificar a los sospechosos. En ellos, los
albumes que tienen por categorias de delincuentes (robos, trafico
de drogas, sexuales, etc.) conllevan una condicidn necesaria en el
testigo de poder reconocer.

Por su parte la memoria episéddica, por el contrario, tiene un
caracter autobiografico: son los recuerdos, organizados en tiempo
y espacio, relacionados con nuestras vivencias. Es un registro
mas o menos fiel de las experiencias de una persona, nuestros
“recuerdos”. Por eso se dice que la memoria episodica es un viaje
al pasado (conciencia autoanoética). Aca si interesa los elementos
contextuales que lo acompanian (Contreras Rojas, 2015, pag. 158).
De ahi que la memoria episddica es la mas comin durante el
testimonio, por su contenido espacio temporal.

Por esta interaccion de la memoria episoddica es que resulta
basica conocerla en el analisis del testimonio. Ademas, al estar
relacionada con los procesos de declaracion o reconocimientos de
testigos, se tienen que conocer los pasos que se presentan para
que la informacion culmine en la memoria de largo plazo.

Los pasos serian tres: codificacion, retencidon y recuperacion.

La codificacién. Como sunombreloindica, aquilainformacién
se transforma en una representacién mental, una especie de
huella memoria que graba la informacion. Para que esta “huella”
perdure, se deben dar dos componentes: 1. El grado de atenciéon
sobre lainformacion. Y 2. El grado de profundidad del significado.
Esto es, como se interpreta la informacién y como se reflexiona
sobre ella. Asi, a mayor profundidad, mas fuerte la representacion
y mayor posibilidad de que se recuerde el estimulo (atencion).

Un ejemplo sencillo ilustra mejor la idea. Desde la escuela
se decia que, quien no presta atencion, no recordara nada de la
leccién... A la inversa, quien se “concentra estudiando”, tendra
mejores conocimientos (recuerdos) de la leccién. Como decia
William James, el arte de recordar, es el arte de pensar.
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Asi opera la memoria ante un evento delictivo. ;Qué se
recuerda del hecho? Dependera de la atencion que haya puesto el
testigo, puesto que solo aquello que haya sido objeto de atencidn,
podra ser codificado (Mazzoni, 2010, pag. 34).

La retenciéon por su parte, también conocida como
almacenamiento, se refiere a la permanencia de la informacion en
un sistema concreto de memoria. Aqui el tiempo es fundamental,
pues sera atacada por la “erosién generada por simple paso del
tiempo” (Contreras Rojas, 2015, pag. 159). Asi, mientras mas
amplio sea el periodo de retenciéon, mayor sera el decaimiento
de la huella de memoria. También suele afectar la informacion
a posteriori del sujeto, pues puede llegar a reconfigurar la
informacion, o reelaborar mediante la incrustacion de datos que
no se tenian en el suceso original, lo cual puede llevar a los falsos
recuerdos.

La ultima fase es la recuperacion. En esta fase, lo que
debe preguntarse es ;Como se produce la recuperaciéon de la
informacion?

Existen dos formas de recuperacion: El recuerdo y el
reconocimiento.

En el primero, el testigo procurard reconstruir los trazos
de informacidn sobre el suceso necesarios para responder a las
preguntas especificas que se le dirigen. “El intento de recuperacion
de esa informacion implica la reconstruccion de la interpretacion
original utilizando fragmentos del suceso que permanecen a
pesar del tiempo transcurrido y la informacion adquirida en
la fase de retencion. El éxito de esta tarea depende tanto de las
adecuadas estrategias de recuperacion, como de la exactitud
de las percepciones iniciales, de las adecuadas estrategias de
codificacion y de la minimizacion de interferencias durante el
almacenamiento” (Ibabe, 2000, pag. 20).

Si la informacién es congruente con el estereotipo que el
testigo tiene, se recuerda mejor, aunque habria un fuerte sesgo
de respuesta hacia la informacion esperada o la identificacion del
acusado. Esto conlleva a una falsa memoria. Este fendmeno es facil
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de darse por los estereotipos de los registros de la policia judicial.
Las cuales se clasifican con perfiles delincuenciales. De seguido
al reconocimiento fotografico, suele hacerse el reconocimiento
fisico, en el cual muchas veces hay total coincidencia, ante lo cual
se tendria plena coincidencia entre el recuerdo del sujeto de la
foto y el sujeto, no necesariamente entre el infractor y el sujeto
reconocido.

En un estudio de Loftus, se mostro a los sujetos una pelicula
en la que se representaba un accidente de transito; a algunos
sujetos se les pregunt6 ;qué tan rapido iban los coches cuando
golpearon?, a otros sujetos se les hizo la misma pregunta, pero
se reemplazd “golpearon” con las palabras “destrozaron”,
“chocaron”, “encontraron” o “rozaron”. Se encontré que los
reportes de los sujetos variaban en funcién de la palabra, se
estimaba mayor velocidad cuando se usaba el verbo destrozar
que rozar (citado en: Loftus & Ketcham, 1991, pag. 30)

En el reconocimiento, se compromete la memoria de
identificacion, y serefiere alahabilidad dereconoceral perpetrador
entre una serie de fotos o una alineacion de personas, y se sabe
que puede ser afectada, a su vez, por el efecto de focalizacion en el
arma, estrés, nivel de activacion e identificacion interracial (Wells
& Olson, 2003).

Ahora bien, respecto al primer punto, se debe reconocer que
el recuerdo no es una copia fotografica fiel de lo acontecido. La
memoria los reelabora en el momento de la recuperacion, también
que se recuerda mejor lo vivido. Asi, puede que, en el proceso de
recuperacion, se reelaboren para bien o para mal los recuerdos.
En el primer caso, recordar cosas positivas de algin evento, para
mejorar la autoestima actual. Asi, los padres, siempre diran que
en la escuela era un nifio brillante. En sentido negativo, se pueden
presentar los falsos recuerdos o distorsionados. Para los efectos,
interesan el sesgo, la sugestion y el falso recuerdo.

Loserrores de sesgo suelen estar conectados conlabase cultural
del sujeto, sus creencias, valores y conocimientos, los cuales
interfieren y condicionan lo evocado. El falso reconocimiento
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acontece cuando se incorpora en el recuerdo un estimulo que no
estaba, lo cual se hace por similitud semantica (Mazzoni, 2010,
pag. 53) y por la semejanza con estimulos previamente conocidos.

En la sugestion por parte, lleva a tener un recuerdo falso o
distorsionado por la influencia de una informacion falsa. Es decir,
incrementar la informacion para crear una representacion distinta
a la original.

En el juicio penal este vicio es de suma importancia. Asi,
cuando se solicita al testigo que recuerde algo, mediante las
preguntas se puede inducir la inclusién en su recuerdo de
datos, cosas o personas que no estaban en el evento. Esto sucede
cuando quien interroga agrega datos falsos, de forma tal, que
quien escucha, las puede fijar en su representacion ya codificada,
siendo que posteriormente las asume como “ciertas” en la fase
de recuperacion (Diges, Testigos, sospechosos y recuerdos falsos,
2016, pag. 23).

Otro elemento que afecta la seguridad del testigo y que
podria llevar a una sugestion, es la cantidad de repeticiones. Si
se cuestiona repetidamente al testigo sobre los mismos dichos,
se estd fortaleciendo la percepcién de seguridad sobre lo que ha
dicho repetidas veces (Wells & Olson, 2003).

Por dltimo, la sugestion a la cual pueda llegar un deponente
varia segin los agentes externos uno de ellos es, los medios de
comunicacion. Aunque muchas veces, a pesar de ello, se pretende
a toda costa, conservar los actos. Un ejemplo es lo indicado por la
SalaTercera: “elhecho de quela persona que vaareconoceraotra, la
conozca o haya observado fotografias suyas publicadas en medios
de comunicacidon colectiva o participado en reconocimientos
fotograficos, no descalifica o invalida el reconocimiento en
rueda de personas; inicamente esa circunstancia obliga a que la
ponderacién de esas pruebas sea mas cuidadosa y estricta por
parte del tribunal de juicio.” (Voto 208-02)

En cuanto al sugestion policial, se ha sostenido que,” el
sefialamiento que hizo la perjudicada ante la policia administrativa
resulta legitimo, pues era solamente una diligencia efectuada con
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el fin de asegurase que la persona detenida fuera la que cometio6
el delito, o sea, con fines de orientar la investigacién sobre una
persona concreta y con ello descartar posibles errores en su
individualizacién

4. Latoma de decisiones

Lo primero que se debe reconocer es que ni la psicologia
forense, ni ninguna otra ciencia posee los instrumentos para
determinar la mentira o la verdad en el testimonio de una persona.
Se esta, en la igualdad de condiciones que podria tener el sentido
comun o a préctica forense. La mentira es una intencién y como
estado mental, no se puede ver.

Lo que procede entonces es analizar la correspondencia entre
testimonio y realidad, basado en el funcionamiento de la memoria
humana. Entre ellos, los procesos de recuperacion, el olvido y la
sugestion. “Después de pasar por el filtro de la memoria, la verdad
y la realidad no son hechos objetivos, sino realidades subjetivas e
interpretativas” (Loftus & Ketcham, 1991, pag. 49).

La razén es sencilla, la prueba testimonial es la mas recurrida
en sede penal. Siendo que la practica costarricense se ha entrado
Unicamente en la fase declarativa. Obviando la parte de la
adquisicion del conocimiento que da pie al iter testimonial.

Para poder analizar adecuadamente la informacion brindada
por un testigo, se debe estudiar desde diversos angulos como
la fase de adquisicion, valoracién, recuperacion, y no solo la
exposicion ante la autoridad correspondiente.

La fiabilidad o maleabilidad de la memoria no constituye
un tema nuevo, sin embargo, a nivel jurisprudencial es todo un
tabu. A pesar de muchos estudios que demuestran la facilidad de
incluir recuerdos falsos ante las sugestiones de las autoridades
policiales y de investigacion.
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Resulta increible que actualmente se desconozca que la
memoria al proporcionar una verdad histdrica, coherente y
creible, ante los datos faltantes, hara lo imposible para satisfacer
las condiciones requeridas. Asi resulta mas que posible que ante
una pregunta que se desconoce, se proceda a responder con lo
“que se venga a la mente”.

El problema del actual sistema de valoracion de la prueba
es que acepta sin cuestionamiento alguno, la capacidad de
los testigos de percibir el entorno. Se acostumbra a darlos por
aceptada la informacion dada en el relato o en la identificacion del
sujeto y trasladar la carga de la falsedad o mentira a la defensa.

Tampoco se busca que modernas técnicas de interpretacion
del comportamiento, sustituyan el analisis juridico que debe
hacer el juez. Casos como el poligrafo o el escaner de resonancia
magnética funcional -RMF- (Villamarin Lopez, 2014, pag. 83),
surgen como soluciones mesianicas. Los criterios basados en las
neurociencias se proyectan mas que una simple moda.

Se olvidan de que los mismos defectos que afectan la prueba,
estaran presentes en el proceso, independientemente de la técnica
o medio de analisis del testimonio. No se puede dejar de lado que
en “la mayoria las victimas en los tribunales son moldeadas por
la preponderancia del perjurio. Usted tergiversa su version, ellos
tergiversan la suya y al final la parte mas habil en su intervencion
gana” (Haack, La justicia, la verdad y la prueba: No tan simple,
después de todo, 2016, pag. 311).

En efecto, pretender saber el origen del relato es un tema
complejo. Saber si es mera invencidn, recuerdos falsos, eventos
reales, sugestion o simplemente una mezcla de dos ellos, etc.
Requiere una reconstruccion de las fuentes de adquisicion. Y Aun
en estos casos, nadie puede asegurar la certeza de la informaciéon
brindada.

En el proceso penal, se podria monitorear las variables que
puedan influir en el relato, para tener insumos que fundamenten
la veracidad del testigo, y no la simple percepcion del tribunal,
que mas parece un acto de fe, que un ejercicio racional.
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Para Lopez Frutos, Cuevas y Ruiz (2001) los recuerdos
inexactos difieren cualitativamente de los recuerdos exactos.
Los recuerdos exactos poseen mas atributos sensoriales y menor
cantidad de referencias a las operaciones cognitivas, en tanto los
inexactos presentan mas evasiones verbales, mas alusiones con el
pronombre yo, referencias a si mismo y son mas breves que los
recuerdos exactos.

En un caso relatado por Loftus, indica que en 1979 la policia
de Delaware detuvo a un sacerdote catdlico, el Padre Bernard
Pagano, conocido como el caso del “Bandido Caballero”, quien
fue acusado por varios asaltos a mano armada en Wilmington,
Delaware.

Después de que un testigo ocular llamé a la policia para
indicar que €l se parecia mucho al retrato hablado que circulaba
en los medios de informacion locales, no menos de 7 testigos
identificaron positivamente al padre Pagano como el culpable. A
mitad del juicio, otro hombre, nada parecido al sacerdote confeso
el crimen. La idea de un sacerdote culpable de asalto se volvid
creible ya que la prensa resaltd el hecho de que el culpable era
desacostumbradamente caballeroso, amable, conversador, bien
vestido; ademads al presentar fotografias de sospechosos a los
testigos la policia habia mencionado que el culpable podia ser un
sacerdote. (1991, pag. 41)

Asi, la Corte Suprema De Estados Unidos comenz a establecer
criterios que los miembros del jurado pueden utilizar para evaluar
la fiabilidad de las identificaciones del testigo presencial; un
estandar de admisibilidad para la identificacion de testimonios
de identificacion tanto dentro, como fuera de la Corte.

Por ello, en el caso Biggers precisa 5 factores que deben
considerarse en la evaluacién de fiabilidad de una identificacién:

1. La oportunidad del testigo de ver al criminal al momento del

crimen.

El grado de atencion del testigo durante el crimen.

3. La precision de la descripciéon previa del criminal por parte
del testigo.

N>
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Elnivel de certeza demostrado porel testigoenlaidentificacion.
El lapso de tiempo entre el crimen y la identificacion. (Neil v.
Biggers .409 U.S. 188, 93 5.Ct. 375, 34 L.Ed.2d 401, 1972).

1

Otro ejemplo de como se puede hacer mejor las cosas, es
aplicando el doble ciego en los casos de reconocimientos fisicos.
Contrario a como se viene haciendo. Actualmente los testigos
observan y reconocen a un inculpado en la formacién fotografica
o en ruda de personas. Aun cuando no se considera que una
sea de menor calidad que la otra, una alineacién fotografica
comunmente contiene un conjunto de 6 a 12 fotografias, mientras
que una alineacion en vivo probablemente presentara entre 3 a 6
personas para ser reconocidas.

Enlaforma tradicional del reconocimiento fisico, se le presenta
al testigo una formacién conjunta de los posibles sospechosos y
se les pregunta si ellos pueden o no identificar al sospechoso. El
procedimiento es conducido por el fiscal quien sabe quién es el
verdadero sospechoso.

Eso puede cambiar, con otras formas de hacerlo, atendiendo
la libertad probatoria. A los testigos se les puede presentar una
serie de sospechosos de uno en uno, el procedimiento, cuando
es posible, lo realiza alguien que no conoce al imputado (doble
ciego) (Diges, Testigos, sospechosos y recuerdos falsos, 2016, pag.
28).

Los procedimientos que incorporan estos dos grandes
cambios en otros paises han mostrado que reducen el nimero de
identificaciones erréneas (Wells & Olson, 2003) (Yermay, 2003).

5. Conclusiones

Como nos recuerda Baldus de Ubaldi, “no puede dictarse
ninguna regla verdadera y cierta sobre la credibilidad de las
argumentaciones de los testigos debido a la variabilidad de
los hombres, a la multiplicidad de sus comportamientos y la
desconocida fiabilidad de los testigos”. Asi que hay que buscar las
formas en las cuales se pueda disminuir la conviccion engafiosa
en las que se ha caido la apreciacion de la prueba penal.
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Empero, eso no puede operar como simples recetas de cocina,
mediante las cuales, brindando una serie de métodos se llegue
a un resultado satisfactorio. Dos técnicas conocidas como SVA,
Statement validity of assessment (Evaluacion de la Validez de la
Declaracion) y el CBCA, criterial Based Content Analysis (Analisis
de Contenido Basado en Criterio) (Godoy Cervera & Higueras,
2005), no pueden por si solos, garantizar con certeza la calidad de
la informacion.

Aunque como herramientas de analisis, pueden ser muy
tatiles. Lo que habria que estudiar son los mecanismos que entran
en juego en la formacion de la atencidn, percepcion y memoria.
Para con ello, plantearse las diversas formas en las cuales, la
informacion puede ser alterada.

Conocer dichas funciones, permiten tener un panorama mas
amplio del fendmeno, su incidencia y las variables que el mismo
sistema tiene y que afecta directa o indirectamente la pureza de la
investigacion o el reconocimiento de los sospechosos.

En palabras sencillas, se debe cuestionar seriamente si la
sacrosanta sana critica, como parametro de valoracién de la
prueba, se ajusta a la necesidad de evitar falsos positivos. La
respuesta parece evidente. No solo por lo que hemos indicado,
sino que también por la construccidn jurisprudencial, que la sitta
en el mas algo pedestal posible de alcanzar: Es un componente del
debido proceso.

Actualmente no consideramos valido sostener que, mediante
las reglas de la psicologia, deba indicarse en el fallo, que no se le
cree al testigo porque se puso nervioso, o que volvia a ver a una
de las partes, pues dichas acciones pueden responder a multiples
variables... O creer que las reglas de la experiencia son aquellas
nociones que corresponden al concepto de conocimiento comun,
aprehensibles espontdneamente por el intelecto como verdades
indiscutibles, maximas y costumbres de la poblacién, etc. Y peor
aun si nos referimos a la 1égica. Ambeas, logica y experiencia son
las del juez, no la de una comunidad o grupo.
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Nuestro sistema requiere mentes escépticas. Hacia la prueba,
testigos, pero, ante todo, hacia las decisiones de los jueces. La
forma en que venimos haciendo las cosas, nos exige replantearnos
seriamente el proceso de juzgamientos de personas. No podemos
conformarnos y verlo como simples anormalidades del sistema
penal. Pues es un fendmeno que ocurre a diario y pone en tela de
juicio, la integridad, legitimacion y ética del proceso penal.

Razén tenia Montaigne, cuando afirmaba que los errores
judiciales son condenas mas criminales que el crimen mismo. Por

ello, ala administracion de justicia costarricense, hay que repetirle
constantemente cuan expuesta se halla a los errores.
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