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LA DECLARACION TESTIMONIAL, DESDE LA NORMA PROCESAL,
Y LA PERCEPCION

Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad analizar como el juez califica, evacua y
valora, uno de los medios probatorios mas antiguos del derecho como es la declaracion
del testigo, a partir de la vigencia del Codigo Organico General de Procesos COGEP en

Ecuador.

Para ello, por una parte, haré un breve andlisis respecto a la evolucién de este
medio probatorio en nuestra legislacion, la reciente transformacion procesal no penal, y
los criterios de valoracion del juez a traves de la percepcion; y por otra parte, analizaré
algunos casos practicos, tomando como referente el derecho a la defensa, a la seguridad

juridica, y a la tutela judicial efectiva, al valorar este medio probatorio.

Palabras clave: Oralidad, prueba testimonial, sana critica, derecho a la defensa,

seguridad juridica, tutela judicial efectiva, y percepcion.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the qualification, practice and evaluation
by the judge of one of the oldest evidence of the law, such as the testimony of the
witness, taking into account the recent transformation of the non-criminal judicial
system with the validity General Organic Code of COGEP Processes in Ecuador, and its

assessment from the perception.

To do so, I will make a brief analysis regarding the evolution of this evidence in
our legislation, and the judge's assessment criteria in some practical cases, taking as a
reference the right to defense, legal security, and effective judicial protection.

Key words: Orality, testimonial evidence, sound criticism, right to defense, legal

security, effective judicial protection, and perception.
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INTRODUCCION

El caduco sistema procesal escrito, estuvo vigente por mas de 100 afios en
Ecuador. Fue muy deficiente, pues tenia una infinidad de trdmites y recursos que, en un
alto porcentaje, eran propuestos solamente para dilatar los procesos, sin el mas minimo
grado de buena fe y lealtad procesal; que a la par, congestionaba todo el sistema

judicial, y deterioraba seriamente la confianza en la justicia.

La reforma constitucional del 2008, estableci6 que la sustanciacion de los
procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias, se desarrollen
bajo el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccion y dispositivo. Esto obligaba necesariamente a dejar atras el
sistema escrito para pasar al oral por audiencias. Criterio con el cual,
concuerda el Dr. Cesar Bravo, en su Tratado de Derecho Constitucional.
(Bravo, 2011, pag. 421).

“La oralidad, sistema procesal con categoria constitucional que privilegia los
principios de concentracion, celeridad, he inmediacion de las partes y el juez. * (L6pez,
2016, pag. 23).

Es asi que, siendo imperioso armonizar el sistema procesal con las normas
constitucionales vigentes, en mayo del 2015 entra en vigencia el COGEP; el cual,
rompe todos los esquemas de cultura procesal y litigio del procedimiento escrito, reduce
a cinco el nimero de vias procesales que son la ordinaria, monitoria, ejecutiva, sumaria
y voluntaria. En cuanto a los recursos, el legislador ha invertido la regla, a tal suerte
que, donde antes habia denegacidn expresa, hoy hay concesidn expresa, es decir, se
conceden Unicamente los recursos que expresamente lo permita la ley. (COGEP, art.
256).

El COGEP, es la materializacion de un viejo anhelo de autoridades,
operadores de justicia y abogados, por superar el desesperantemente lento,
formal, oscuro y burocratico modelo procesal escriturado que habiamos
heredado del codigo de enjuiciamiento civil espafiol de 1855, el cual, con
férrea terquedad, rigio en el pais por siglo y medio, sin apenas cambios en

cuanto se refiere a la hegemonia del paradigma escriturar. (Ramirez, 2015,

pag. 14).



Ello permitird al juez resolver los procesos de forma eficaz, en un tiempo
razonable, notablemente reducido con menor nimero de diligencias por el principio de
concentracion; en presencia de las partes por principio de inmediacion; y con
transparencia, ya que el juez, bajo el sistema oral, resolvera en audiencia en base a lo

debatido, y ya no, de la tediosa lectura de expedientes tras su escritorio.

“En los procedimientos del COGEP, se enfatiza la activa participacion de las
partes procesales en las audiencias. El sistema oral se fundamenta en la capacidad de
probar sus pretensiones, debatirlas y contradecirlas. * (Bolafios, 2017, pag. 23).

Asi entonces, se transforma radicalmente todo el sistema procesal civil
ecuatoriano; mismo que, por ser su principal eje la oralidad, considero que la prueba que
en mayor grado se vio afectada, fue la testimonial, pues al estar mediada por el lenguaje,
es mucho mas rica en detalles que solamente en audiencia, bajo los principios de

inmediacion, concentracion y contradiccion, el juez podré percibirlos y valorarlos.
1. La prueba

La prueba es el medio con el cual las partes acreditan los hechos que han
propuesto afirmativamente en la demanda; y que, respeto de sus posiciones en la
controversia, han negado en su contestacion. No basta el animo con condicidn subjetiva,
sino el antecedente factico que se verifica con las pruebas relevantes aportadas, lo que

dara un hecho como probado, asi lo dispone el COGEP en su articulo 169.

El llegar a la verdad, como el fin de la actividad procesal de la prueba y la
justificacion encontrada en razones, para decidir sobre si los elementos
aportados por los medios de prueba son suficientes, justificara el aceptar un
hecho como verdadero y, quien asi lo logre, sera beneficiado con la

sentencia. (Zavala, 2016, pag. 57).

La prueba tiene cuatro fases que son: anuncio, admisién, practica y valoracion;
todo ello, dentro de los términos determinados por la ley. El juez, mediante sus autos
interlocutorios, va tomando sus decisiones respecto a los momentos procesales de la
audiencia. Si una de las partes olvidé anunciar o practicar cierto medio de prueba en el
momento que tenia para hacerlo, su derecho precluye, ya que, cada acto procesal tiene

su causa y efecto, y el fin de uno, marcara el comienzo de un nuevo acto.



La prueba documental, la pericial, la inspeccion judicial y la prueba testimonial,
son los medios probatorios que contempla el COGEP. "Con ello, las partes introducen
los hechos al proceso, a fin de lograr la conviccién judicial acerca de la realidad de sus
afirmaciones de hecho. ~ (Zavala, 2016: 17).

Ahora, si el juez, pese a las pruebas aportadas por las partes, aun no se ha
formado su criterio para resolver, excepcionalmente podra ordenar prueba de oficio que
considere necesaria, siempre y cuando no supla negligencia probatoria, o carga de
prueba de las partes.

El objeto de la prueba es verificar los hechos reclamados, para que el
juzgador, en base a sus conclusiones y con vista a las pruebas emita su fallo,
analizandola sobre una hipoétesis, con las interrogantes que tiene y que
concluye cuando su criterio o resolucién se apoya en las mismas, realizando

una operacién mental, sobre su tasacion. (Buenafio, 2016, pag. 133).

Cabe aclarar que el juez, no esta obligado a valorar toda la prueba que aportan
las partes, sino solo aquellos elementos que le resulten relevantes, suficientes y validos,

para resolver el caso concreto.

La relevancia es un estandar l6gico de acuerdo con el cual, los Unicos
medios de prueba gue deben ser admitidos y tomados en consideracion por
el juzgador, son aguellos que mantienen una conexion légica con los hechos
en litigio, de modo que pueda sustentarse en ellos una conclusion acerca de
la verdad de tales hechos. (Taruffo, 2008, pag. 38).

Por ello, el juez debe rechazar en el momento procesal oportuno, las pruebas que
le sean inconducentes, inutiles e impertinentes, para la busqueda de la verdad, pues el

responsable de garantizar los principios y derechos contenidos en la constitucion,

principalmente, la legitima defensa, la tutela judicial efectiva, y la seguridad juridica.

Legitima defensa, como aquella garantia esencial y vital del debido proceso que
les permite a las partes exponer sus posiciones y presentar sus argumentos o pruebas de

defensa.

“La Legitima defensa, como elemento integrante del debido proceso y el derecho
de prueba, de los hechos que constituyen el objeto del proceso. * (Zavala, 2016, pag.
14).



La tutela judicial, como una garantia basica de toda persona en todo proceso,

como medio para la realizacion de la justicia.

El derecho a la tutela judicial efectiva, es un derecho de caracter auténomo,
independiente del derecho sustancial, que se manifiesta en la facultad de una
persona para requerir del Estado la prestacion del servicio de administracién
de justicia, y obtener una sentencia imparcial, independientemente que goce
o no de derecho material. (Aguirre, 2010, pag. 8).
Y la seguridad juridica, manifestada a través de la existencia de normas claras,
previas y aprobadas de manera legitima, cuya aplicacion correcta debe realizarse por las

autoridades competentes en los casos que amerite.

La Corte Constitucional, en la sentencia No. 023-13-SEP-CC5, ha considerado a
la seguridad juridica como: "(...) el pilar sobre el cual se asienta la confianza ciudadana
en cuanto a las actuaciones de los distintos poderes publicos; en virtud de aquello, los
actos emanados de dichas autoridades publicas deben observar las normas que
componen el ordenamiento juridico vigente, debiendo ademas sujetarse a las

atribuciones que le compete a cada 6rgano™.

Ante ello, el juez debe asumir un rol fundamental, por una parte, a la hora de
hacer efectivas las garantias del proceso, y, por otra parte, la inseguridad
juridica, que surge de una falta de metodologia en la aplicacion de los
principios constitucionales y las reglas del procedimiento. (Hernandez, 2010,

pag. 77).
Determinada entonces la pertinencia, utilidad y conducencia de la prueba,

corresponde entonces su Vvaloracion, proceso que comprende varias etapas que

necesariamente se han de cumplir.

Para que los medios probatorios puedan ser admitidos por el juez, deberan
reunir requisitos de pertinencia, utilidad y conducencia. Pertinencia, como
aquella que se adecua a los hechos que constituyen el objeto del proceso para
demostrar los hechos alegados; utilidad, como aquella que, segin reglas,
criterios razonables y seguros, puedan contribuir a esclarecer los hechos
controvertidos; y conducente, como aquella direccionada y encaminada a un
fin determinado para verificar un hecho. (Buenafio, 2016, pag. 135).

La prueba esta encaminada a proporcionar al juez un conocimiento sobre los
hechos de los cuales depende el Derecho que debe ser declarado en la sentencia.
(Meneses; 2014, pag. 72).



Ya para la valoracion de la prueba, en primer lugar se respondera a las preguntas
de qué, quién y como se ha de probar; pues si no se determina preliminarmente qué es
lo que se debe probar, quién estd obligado a actuar la prueba y cuéles son los medios de
prueba admisibles, no se contar4 con los elementos necesarios para proceder a la
segunda etapa, que es la determinacion de los elementos facticos de la controversia, y
tampoco se podra pasar a la tercera etapa, 0 sea a la subsuncion de tales elementos
facticos en la hipétesis de la ley, que permitird por ultimo sacar de todo ello la

conclusion.

La valoracion de la prueba, es aquella actividad intelectual de los jueces a la
hora de pronunciarse sobre el fondo del conflicto, determinando los hechos
que consideran probados, y los que no y el por qué, mediante la aplicacion
de las leyes, criterios, razones, légica, sana critica, a los resultados obtenidos
de las pruebas practicadas en el proceso. (Garberi, 2014, pag. 403).

La valoracion de la prueba es atribucion exclusiva de los jueces y tribunales de
instancia, y en la apreciacion de la prueba, el juez no se puede contradecir a las reglas
de la logica, pues ello constituye una incorrecta aplicacion de las normas sobre la
produccién de la prueba. La prueba sera valorada en su conjunto, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, segun lo dispone el art. 164 del COGEP, pues la prueba no se

puede descomponer, desintegrar o disgregar.

“La logica no es una facultad que el juez pueda usar sélo a instancia de parte. La

logica es un poder de oficio del juez” (Lacoviello, 2013, pag. 468).

Para concluir este apartado respecto a la prueba, su admisién y valoracién, queda
claro entonces que, segun el COGEP, el juez debera ejercer siempre una labor de
direccion y control para determinar cual de las pruebas admitird, por considerar que
tiene suficiente fuerza persuasiva, relacionandola con otras pruebas que obren del

proceso y que coadyuven a formar su criterio.

Asi entonces, el juez debera convencer a las partes que su decision no es absurda
ni arbitraria; absurda, como todo aquello que escapa a las leyes légicas formales; y
arbitraria cuando hay ilegitimidad en la motivacion, es decir contraria a la justicia, la

razon o las leyes, dictada por la sola voluntad o capricho.



En una sociedad democréatica los jueces estdn obligados a persuadir, no a
imponer su criterio. Unicamente mediante la persuasion y la racionalidad de sus

decisiones, se legitima dia a dia en el ejercicio de su ministerio.

2. Valoracion de la declaracion del testigo

El COGEP conceptualizada a la prueba testimonial, como la declaracion que
rinde una de las partes o un tercero, en audiencia, a través de la cual, se representan
hechos pasados mediante el interrogatorio de quien la propone y contrainterrogatorio de
la contraparte. La prueba testimonial se clasifica en: declaracién anticipada, juramento
decisorio, juramento deferido, declaracion de parte y de testigos, (COGEP, art. 174-
192).

Lo que se analizard en este trabajo, respecto a la prueba testimonial, sera
unicamente la declaracion del testigo, conceptualizandolo como aquella persona que ha
percibido a través de sus sentidos, directa y personalmente hechos relacionados con la

controversia.

Su declaracion clara y exacta, bajo un relato coherente de la teoria del caso, dara
la fuerza evidenciable de sus afirmaciones sobre los hechos controvertidos, o derecho
discutido, a fin de que sea apreciada por el juez, conforme a las reglas de la sana critica,
teniendo en cuenta los hechos afirmativos dados, y las situaciones que concurran para su

apreciacion.

El deponente ofrecera al juzgador los indispensables datos acerca de hechos
y circunstancias, que permitan a este elaborar en base a ellos su conviccion.
Sobre el asunto, recuérdese que son los testigos los ojos y oidos a través de
los cuales, el juez puede reconstruir los hechos que ocurrieron en el pasado.
De ahi que la veracidad y autenticidad de los testimonios, son de profunda
utilidad para la misién del juzgador. (Fallo de la Corte Provincial de Justicia
de Quito, Resolucion 262-94).

Con el interrogatorio, las partes van introduciendo los hechos al proceso, bajo el
debido control técnico del juzgador. Una vez iniciado, el juez debe dirigir su desarrollo,
evitando preguntas, repetitivas, o evasivas del testigo para contestarlas, inclusive con
preguntas abiertas, a fin de que sea el testigo quien introduzca los hechos al juicio, y no
la parte al interrogar, extendiéndose en preguntas impertinentes, ajenas al objeto de la

controversia, pretendiendo hacer algo artistico en la audiencia.



Los abogados utilizan todos sus recursos, con la sola finalidad de desacreditar al
testigo y desvirtuar sus declaraciones, a veces incluso elaborando interrogatorios
hostiles e intimidantes; pues malinterpretan deliberadamente el testimonio, interrumpen
la respuesta formulando una nueva pregunta, o lo contradicen al testigo inclusive,
diciéndole que otro testigo anterior ha dicho lo contrario, o utilizan falacias, con el fin
de ponerlo nervioso y confundirlo, pretendiendo asi desacreditarlo.

Por ello, el juez debe tener el dominio para poder identificar estos
comportamientos viciados, razonamientos erréneos y habilidades retdricas con las que
argumentan los abogados, y si observa que se formulen preguntas de aquellas que
prohibe el COGEP, que no conduzcan a la verdad procesal, y que no son objetadas por
la contraparte, ya sea por su falta de preparacion técnica, es €l juez, como director del

proceso quien de oficio debera rechazarlas, y exigir que se reformulen.

Ello, no significara que el juez pierda su imparcialidad, pues como director del
proceso, esta obligados a controlar por una parte los tiempos de la audiencia, y por otra
parte, el control de constitucionalidad y legalidad de las preguntas, obteniendo asi los
mejores elementos para resolver, evitando asi testimonios que estén en contradiccion
con los limites impuestos, minimizando la posibilidad de que, por engafios, el juzgador

Ilegue a conclusiones erréneas.

Su decision de aceptar o negar una pregunta en el interrogatorio, debe estar
apegada a la razon y a la ldgica, pues lo contrario, equivaldria a que el juzgador

voluntariamente estaria parcializandose y favoreciendo a una de las partes.

Cuando llegue el turno de responder a las preguntas objeto del
interrogatorio, la parte declarante, asi como su abogado, podran impugnar en
el acto de admisibilidad de las preguntas, y hacer notar las valoraciones y
calificaciones que sean en su criterio improcedentes, para tenerlas como no
formuladas. (Garberi, 2014, pag. 412).

El juzgador entonces, definird a su criterio las lineas del interrogatorio, su
vinculacién o no con los puntos sefialados en la acusacion y, analizara hasta qué punto
se genera una real indefension a las partes, para no caer en la arbitrariedad y el

voluntarismo al valorar la prueba testimonial.

En cuanto al contrainterrogatorio, su objetivo principal es la desacreditacion del

testigo, pues se ataca su fiabilidad, y se pretende destruir su testimonio. Lo mas usual,
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son las preguntas cerradas, a fin de que no dejen margen para aclaraciones extras, sobre
todo por el hecho que, en un muy alto porcentaje, la declaracion sera hostil, por lo que,

cuanto menos responda al contrainterrogatorio, serd mejor para el preguntante.

El juez debe estar atento a respuestas evasivas o calculadas. Algunos abogados,
al momento de contrainterrogar, aceleran el ritmo de las preguntas, para crear tension en
el testigo, y que disponga de menos tiempo para pensar, evitando que se explaye al
responder. Lo mas comun en los contrainterrogatorios es empezar con una serie de
preguntas cortas y simples, referentes a los hechos previamente declarados por el
testigo, donde poco a poco se va acorralando, para, en el momento oportuno, hacer la

pregunta final sobre un hecho evidentemente contradictorio.

3. Preguntas objetables

En el articulo 174 y siguientes del COGEP, se clasifican las preguntas que el
juzgador esta obligado a negarlas en audiencia. En el sistema escrito anterior,
Unicamente se prohibian las preguntas impertinentes, capciosas y sugestivas (CEMC,
1855: art. 237). Ahora, adicionalmente a estas, tenemos las inconstitucionales, obscuras,
compuestas, las destinadas a coaccionar, las que acarreen responsabilidad penal, las

vagas, confusas, y las hipotéticas.

Indudablemente, la valoracion de la prueba testimonial con este amplio catélogo,
demandara del juez, un complejo ejercicio hermenéutico y de interpretacion para
calificarlas, aceptarlas, o negarlas, pues esta valoracion, debera hacerla Gnicamente en
audiencia, y de forma oral. Ahora, entonces, ;Qué significado tienen cada una de estas
preguntas, y como se las puede reconocer, tomando en cuenta esta nueva clasificacion?

Eso es lo que a continuacién me permito explicar.

3.1. Preguntas inconstitucionales, y de responsabilidad penal

Por principio constitucional y del debido proceso, ningln testigo podra ser
forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que le puedan incriminar u
ocasionar responsabilidad penal, en cuyo caso, podra declarar o negarse a hacerlo. Asi
lo prevé en el articulo 77, num. 7, literal ¢, y numeral 8 respectivamente de la

Constitucién de la Republica de Ecuador.



3.2. Preguntas impertinentes
Esta clase de preguntas, nada tienen que ver con el objeto de la controversia, y

por lo general, van ancladas a un prejuicio, pretendiendo introducir informacion ajena
ilegitimamente. Por ejemplo, pedir una opinion a un testigo, etc. Esto puede ocasionar
que el juez tome decisiones extra conflicto, lo que ocasionaria un verdadero peligro para
el debido proceso, por ello, todas las preguntas deben ser pertinentes a la causa que se
juzga, a fin de llegar al descubrimiento de la verdad.

La pregunta impertinente es aquella que no tiene relacion con los hechos que
se trata en audiencia, y que no son motivo de juicio. También conocida como
irrelevante, pues no tiene analogia a la esencia del proceso, ni se fundamenta
en nada, peor aun, tiene relacion con el hecho. (Narvaez; 2017: 307).
Por ejemplo, en un juicio de tenencia, se le pregunta a la madre, ;Cuantos
amantes ha tenido? Cudl es entonces el niUmero de amantes que hace a una mujer, buena

0 mala madre. Esta es la razén por la que esta pregunta seria impertinente.

3.3. Preguntas capciosas

Una pregunta capciosa, utiliza el artificio o engafio inclusive dolo, para
confundir al testigo, ya sea mediante una falacia, un hecho inexistente, inexacto, erroneo

0 sesgado.

Ej.: Testigo: ¢De acuerdo con la documentacion que tengo aqui, (hace que lea un
par de lineas) no es cierto que...”? Normalmente el testigo cree que lo que esta leyendo
el abogado es un documento contrastado, cuando el documento puede, incluso, ni

existir.

Puede estar formulada de tal forma que se presuponga la verdad de alguna
conclusion implicita, pues es probable que la pregunta sea retdrica y no busque
genuinamente una respuesta, o también puede ser que la pregunta tenga hechos ciertos y
falsos, y ademas, se obligue a contestar a la testigo con un si, o con un no. Si dice si,
estaria aceptando un hecho falso, y si dice no, estaria negando dos hechos ciertos. En
conclusion, como es una trampa, la testigo no tiene salida. En el contexto juridico hay
que tener especial cuidado con estas preguntas falaces, debiendo el juez rechazarlas, aun

cuando no haya sido objetadas por las partes.



Ej.: ¢Era suyo el cuchillo con el que mato a la victima? Tanto si responde si,
como si responde no, el acusado estaria asimiento su culpabilidad en el delito.
(Martinez, 2010, pag. 261).

Es decir, se formulan preguntas que, en apariencia es totalmente inocente, pero
que en la realidad es una téctica para hacerle decir algo al testigo que le interesa a quien

formula la pregunta, independientemente de cual sea la respuesta.

3.4. Preguntas compuestas

“Las preguntas compuestas contienen varios hechos, lo que dificulta su
comprension, y buscan que quien testifica, proporcione repuestas fuera de contexto™.
(Narvaez; 2017: 307). Ej.: (Qué uniforme vestia el dia que le encontraron uniformado
con el uniforme de la empresa en la que trabaja, y con ese uniforme, a qué lugar fue
durante el dia en que se suscitaron los hechos materia de esta controversia, y que
provocaron este litigio? En estos tipos de preguntas, el testigo podria contestar solo una
pregunta, ambas 0 ninguna, y la respuesta recibida podra ser ambigua, incompleta o

ambas.

3.5. Preguntas destinadas a coaccionar ilegitimamente al declarante

“En estas preguntas, se presentan situaciones relativamente excepcionales en las
que existe un hostigamiento o presion abusiva sobre el testigo, coartando de manera

significativa su libertad para responder. * (Baytelman y Duce, 2004, pag. 133).

3.6. Preguntas sugestivas

Son aquellas que contienen una aseveracion o hecho que el testigo de manera
sencilla, estaria aceptando o rechazando la misma. Con ello, le quitan protagonismo al
testigo, y deja en duda su capacidad de percepcion, pues no permiten que se evalle

correctamente el testimonio.

“Es decir, se insta al testigo para que declare lo que se le sugiere. La pregunta
sugiere la respuesta del testigo que debe declarar abiertamente sobre los hechos. ~
(Narvéez; 2017, pag. 307).

Ej.: ¢Diga usted, si en el momento en que sucedieron los hechos, al salir del bar
a las 03h00 de la mafana, regresé a su casa para descansar, pues ya era demasiado

tarde, al siguiente dia tenia que viajar?
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Es decir, esta informacidn, no llega al juez por parte del testigo, si no, por parte
del abogado que interroga, cuando es el testigo el que debe proporcionar los hechos en

su version.

3.7. Preguntas vagas, confusas y obscuras

Este tipo de preguntas, por su complejidad, distraen, entretienen y confunden al
testigo. Ej. ¢Puede determinar cual es el objeto juridico y cuales son los elementos

constitutivos para haberlo hecho venir a declarar en este juicio?

“"No se entiende, no tiene claridad en la forma de realizar la pregunta, y no

precisa la informacion que se requiere, es incomprensible. * (Narvéez; 2017, pag. 309).

3.8. Preguntas hipotéticas por opiniones o conclusiones

Nacen de suposiciones ocasionando que la declaracion del testigo pierda
credibilidad, cuando lo correcto es que el testigo declare solamente de los hechos que de

forma personal percibio.

Da al nacimiento de una hipotesis con el objeto de que el testigo la confirme o
niegue, jugando con su mente, para que olvide lo percibido o recordado, pretendiendo

gue se inmiscuya en situaciones que no conoce. (Narvaez; 2017, pag. 307).

Ej.. ¢Como puede usted afirmar que el sefior XX, se encontraba realizado esa
actividad, si usted estaba en su casa, y (Como es posible que usted pueda testificar de la

manera que lo hace hoy?

3.9. Preguntas que violen su deber de guardar reserva o secreto por
razon de su estado u oficio, empleo, profesion, arte o por disposicion
expresa de la ley
Esta clase de preguntas, estan relacionadas con las actividades laborales o

empresariales de quienes declaran, por lo tanto, no pueden contener o pretender buscar
secretos técnicos, comerciales o de fabricacion calificados de reservados o de
circulacion restringida, en razon del trabajo que ejecuta. (Art 278 COIP), y (art.45
Cadigo del Trabajo).

4. Las objeciones por principio de contradiccion y por excepcién

Toda esta clasificacion de preguntas, pueden deben ser objetadas por las partes,

de forma motivada y fundamentada, objecion que podra ser aceptada o negada por el
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juez, pues es una herramienta del derecho a la contradiccion, que rige en los nuevos
modelos de sistema de justicia y sirve para limitar la obtencién de informacion a través

de medios ilegales.

“Por el principio de contradiccion de la prueba, toda evidencia debe ser puesta
oportunamente en conocimiento de la contraparte para que pueda controvertirla o
consentirla, y para controlar la regularidad y el cumplimiento de los presupuestos
legales. " (Guarderas; 2017, pag. 138).

Su objetivo es evitar dentro del debate oral declaraciones superfluas, repetitivas,
tendenciosas, impropias obtenidas ilegalmente, que afecten principios como la

presuncion de inocencia, o el mismo principio de contradiccion.

Las objeciones son el “método de limitacion a la facultad de interrogar que
posee la parte contraria con el fin de evitar que la informacion que
proporcione el declarante al tribunal resulte afectada, por ejemplo, por la
intervencién sugerente o capciosa del abogado examinador...”. (Carlos
Barragan y Salvatierra, 2009).
Es muy coman ver en los interrogatorios a los testigos, sus abogados permiten
toda clase de preguntas, sin saber si quiera que las puede y debe objetar, ya sea por
desconocimiento o falta de preparacion, o lo hacen cuando ya han sido contestadas. La

objecion debe ser oportuna, especifica y con el fundamento pertinente.

Por otra parte, segun el principio dispositivo, el juez esta prohibido de objetar las
preguntas que realiza el abogado de la defensa, pues como digo, es el propio abogado
quien debe valorar los cuestionamientos y decidir si es necesario objetar o no, pues este
trabajo corresponde a la defensa del testigo que estd declarando. El juez determinara
sobre la procedencia o no de la objecidn, y podra incluso declarar improcedente una

objecion, con el argumento de que la pregunta ya ha sido contestada.

Hay una excepcion en cuanto a permitir las preguntas sugestivas, y es que, segun
el COGEP, podran ser admitidas, solamente si estdn relacionadas a temas
introductorios, que no afecten los hechos controvertidos o si estan orientadas a
recapitular informacién ya aportada por el declarante, cuando el testigo haya sido

calificado como hostil, o en el contrainterrogatorio, segun el art. 177 del COGEP.
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Esto es algo nuevo que trae el COGEP, ya que, por regla general, no estan
permitidas las preguntas sugestivas, es decir aquella que contiene una infinidad de
calificaciones, que el testigo con una sola respuesta de negativo o positivo, esta

acreditando toda la informacion que con calificaciones contiene la pregunta.

Asi entonces, la parte que recibe la hostilidad de responder las preguntas al
interrogar, sea actora o demandada, solicita al juzgador que se declare al testigo como
hostil, ya que sus respuestas son ambiguas y poco esclarecedoras, ya sea por el estado
emocional del testigo frente a la audiencia, al cual se le hace preguntas que deberia
responderlas facilmente, y no lo hace.

En fin, son temas de percepcion que solamente en audiencia, bajo este nuevo
sistema de oralidad e inmediacion, el juez podria calificar al testigo como hostil, a fin de

que le puedan hacer preguntas sugestivas.

5. Analisis de casos

Caso 1: En la Unidad Judicial de Familia del canton Loja, se sustancié el Juicio
divorcio por abandono voluntario nro.11203-2016-03060. El actor pretende probar el

abandono mediante prueba testimonial, y el juez al resolver dice:

..., los testigos dicen ser amigos con el accionante, por tanto, no son

bE

idoéneos. [...]".

El art. 189 del COGEP, claramente determina quiénes pueden declarar y quienes
no, definiendo al testigo como cualquier persona que tenga conocimiento personal de
los hechos. En el caso concreto, el juez no da crédito a los testigos, por el hecho de ser
amigos con el accionante, calificandolos como no idoneos, vulnerando asi el derecho a
la seguridad juridica, legitima defensa, seguridad juridica y tutela judicial efectiva del

actor.

Al momento de valorar la prueba testimonial, hay que establecer la
credibilidad de la declaracion del testigo, y esto puede suponer la valoracion
de datos complejos, como las relaciones laborales o de parentesco, entre el
testigo, y las partes, su comportamiento en general, y durante el
interrogatorio, el contenido, la forma y las modalidades de su respuesta, etc.
(Zavala, 2016, pag. 69).

Caso 2: En la Unidad Judicial de Trabajo del canton Loja, se sustancio el

proceso 11371-2016-00138. El actor, pretende probar su relacion laboral, con testigos.
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Realiza preguntas como: ¢Indique por conocer a la interrogante, a 6rdenes de qué
persona trabajo durante el mes enero del 2015 a enero del 2016? RESPONDE: A

ordenes de la sefiora Rebeca G.

A lo cual se afiade la confesion judicial realizada por la parte actora, que afirma
la existencia de la relacion laboral. El juez dice que no da credibilidad a los testigos,
porque son referenciales, y conocen los hechos porque la actora se los ha contado, y

ademas la misma pregunta, contiene la respuesta.

En este caso, el juez no valor6 correctamente la prueba, pues los testigos
declararon de forma clara y concordante. El juez, es muy formalista al resolver,
actuando hasta con cierto voluntarismo al impone su criterio, sin siquiera hacer un
minimo de esfuerzo por intentar resolver, buscando la mayor de la razonabilidad y
justicia material, lo que evidentemente conllevo a una violacion del derecho de la parte

actora a una tutela judicial efectiva, legitima defensa, y a la seguridad juridica.

El juez debio valorar esta prueba testimonial, en su conjunto, con los otros
medios de prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica conforme lo expone el Art.
164 del COGEP, es decir, con la confesion judicial realizada por la parte actora, que
afirma la existencia de la relacion laboral, y asi, luego de este analisis, establecer si
efectivamente la prueba testimonial merece credibilidad o no, para que haga fe en

juicio.
Caso 3.

Como no citar el emblematico caso por el asesinato de Meredith Kercher con
arma blanca de suscitado en Perugia Italia en el 2007 resuelto en 2015. Este caso, fue
conocido por 3 tribunales de Italia. El fiscal acuso a la norteamericana Amanda Knox y
a su pareja sentimental Raffaele Sollecito, como culpables del homicidio, y fueron
sentenciados a 26 afios de prision. Pero finalmente en el afio 2015, la més alta Corte de
Casacion de Italia, revoco la declaratoria de culpabilidad, dictada por la Corte de
apelaciones de Florencia, declarando su inocencia, y asi puso punto final a este

impresionante proceso judicial.

El asunto es que las pruebas cientificas del ADN, en el arma blanca, estuvieron

muy contagiadas, y por lo tanto débiles para probar la culpabilidad. Y el fiscal,
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argumentaba que las conductas de los acusados, no eran normales, como por el hecho de

que se besaban en la escena del crimen, y bajaron las miradas en los interrogatorios.

Ademas, para desacreditar incluso su reputacion, hicieron circular informacion
en los medios de comunicacidn, acerca de la vida intima de la acusada, proyectando que
Ilevaba una conducta sexualmente promiscua, incrementando el prejuicio en contra de la
acusada. El hecho es que, ni los actos investigativos derivados de su vida sexual, ni la
forma de reaccién de los acusados en los interrogatorios, podian ser empleados o
valorados en los fallos judiciales con conductas sospechosas, pues devienen en prueba
prohibida.

A las autoridades judiciales, les extrafiaran las actitudes relajadas de la pareja,
pues mientras aguardaban en la comisaria para declarar, se besaban y se hacian carifios

en publico, ademas que se proferian comentarios sexuales.

Ya en el desarrollo de la audiencia, los acusados desviaban las miradas cuando
es les indicaba las imagenes del cadaver de Meredith. El fiscal nunca tomo en cuenta
gue ante casos tragicos como estos, las personas tienen distintas formas de reaccionan,

sin gque ello equivalga a culpabilidad, o sospecha.

Los medios de prueba cientificos ofrecidos por la fiscalia, nunca alcanzaron el
estandar probatorio exigido y por lo tanto, no vencieron la presuncion de inocencia de la
acusada, pues la fiscalia, era l6gico, actuaba por la influencia mediatica de su pais en la
persecucion de este caso, sumado a su erréneo concepto del caso formado bajo sus

propios prejuicios.

6. Valoracion de la declaracion del testigo

Los testigos deberan declarar en forma expresa lo que hayan visto u oido, de tal
modo que lleven al criterio judicial el convencimiento de la produccion de un hecho. Su
declaracién sera valorada bajo las reglas de la sana critica, en relacion con las demas
pruebas, tomando en cuenta si las respuestas fueron concordantes, contundentes y
enfaticas, o si hubo respuestas evasivas, incongruentes, o negativas a declarar, conforme
al Art. 177.6 y 186 del COGEP.

El juez, al momento de calificar los interrogatorios, debe hacer un mayor

ejercicio hermenéutico, pues por lo general, un testigo, no siempre adopta una posicién
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neutral, y el juez, debe estar seguro, porqué debe o no creerle, sabiendo que el testigo
pueda tener cierta inclinacion o interés hacia una de las partes litigantes, o en el

resultado del juicio.

Pero el COGEP, no dice el como puede considerarse creible la declaracion
de una persona, es decir que si su calificacion y valoracion, depende por
completo de lo que le parezca al juez, quien, en base a su sana critica,
interpretara expresiones faciales, entre otros aspectos, para dar o no
credibilidad al testigo, y su declaracién, tomando en cuenta que, las
incoherencias de un testimonio, no necesariamente evidencian que una
personal este mintiendo, si no que, en realidad, no recuerda los hechos.
(Zavala, 2016, pag. 36).

El juez, no debe apreciar conductas del testigo como nerviosismo, o gestos, al
valorar la declaracion del testigo, pues su preparacion, no esta orientada a diagnosticar
esta conducta en los seres humanos. En el tercer caso practico analizado en este trabajo,
sobre la justicia italiana, citaré un claro ejemplo de un error judicial que se ocasiona al
pretender valorar la prueba testimonial, a partir de las reacciones personales del

declarante.

Lo correcto es abordar los testimonios, sometiéndolos bajo parametros como la
coherencia, la contextualizacion y verosimilitud del relato. La descripcion del ambiente
espacial o temporal en que los hechos tuvieron lugar. Si esos hechos ambientales, son
plausibles, y declarados de forma claramente espontanea por el sujeto, suele valorarse

que es dificil que esté mintiendo.

Por otra parte, esta la corroboracion, es decir, cuando dos o0 mas testigos
declaran lo mismo sobre un mismo hecho, pero el juez, en su valoracion, tiene que
exponer la existencia de un hecho declarado, como corroborado, y a partir del mismo,

debe explicar, por qué dicho dato, ha de ser corroborado.

Respecto a este punto, en la legislacién colombiana, nos dice que para
apreciar el testimonio, el juez tendrd en cuenta los principios técnico
cientificos sobre la percepcién y la memoria, especialmente lo relativo a la
naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos
por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y
modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento
del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus
respuestas y su personalidad. (Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano,
art 404).
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Entonces el juez, al calificar los interrogatorios, no podria hacerlo desde una
concepcion formalista al resolver, o voluntarista, tratando de imponer su criterio, sin
siquiera un minimo de esfuerzo por intentar resolver, buscando la mayor de la
razonabilidad y justicia material, para evitar asi, llegar a una violacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, y legitima defensa y a la seguridad juridica, tomando en cuenta
que, es en esencia un hombre con emociones y pasiones que lo tnico que lo diferencia

de las partes, es su jerarquia social.

7. Psicologia del testimonio

En esta parte, es importarte tomar en cuenta muchos factores que puede
influenciar en un testimonio, tales como, el tiempo transcurrido desde el dia de los
hechos y del testimonio, edad del testigo, luminosidad y distancia de la observacion,
nivel de estrés, entre otros. Analizando estos factores, podriamos advertir cuanto un
testigo esta mintiendo sobre lo que declara, factores que se pueden saltar a la vista, sin
tomar en cuenta el rostro, los gestos, o el tono de voz del declarante, ya que tales
sefales, por lo general desorientan al juzgador, y constituye un criterio muy subjetivo,

para medir la credibilidad de un testigo.

En el caso de Italia analizado anteriormente, vemos que, pese a la manipulacion
de las pruebas cientificas de ADN, sobre el arma blanca con la que asesinaron a
Meredith Kercher, a la fiscalia, no le quedd otra opcion que argumentar su acusacion
debido a las conductas personales de la acusada, inclusive el evadir la mirada en el
interrogatorio, cuando, obviamente esto es algo muy subjetivo como para darle valor

probatorio, pues son conductas propias de la personalidad de cada testigo.

Para analizar la psicologia del testimonio, el juez debe ser lo suficientemente
observador para primeramente analizar, quién es la persona que esta declarando, qué es
lo que contesta, cOmo contesta, su interés, espontaneidad, organizacion, logica y
precision. Ello se puede observar con mayor facilidad, cuando el interrogatorio contiene
preguntas breves y abiertas, sin mayor informacién, a fin de que el testigo, tenga
libertad de hablar. Con eso se evita que el testigo termine declarando lo que quiere el

interrogador, y sea el declarante quien introduce los hechos al proceso.

Para determinar la credibilidad de un testimonio, se debe conocer las
conclusiones, al menos principales, a las que ha llegado la psicologia del
testimonio que estudia la credibilidad de las declaraciones, tratando de
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detectar las mentiras y sefialando los diferentes méviles que pueden hacer
gue un declarante aporte esas falsedades al proceso, comenzando por la
percepcion, la sensacion y la memoria. (Couture, 1990, pag. 214).

8. Lasanacritica

La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia
o validez de ciertos actos. Asi lo prescribe el inciso segundo del articulo 164 del
COGEP.

Como lo menciona Moran, “La sana critica, convoca al mundo subjetivo del juez
para que en la concurrencia de todos los factores que participan en ese mundo, pueda
alcanzar los niveles de un medio probatorio, y formar su conviccion.” (Moran, 2011,
pag. 259).

Es decir, la sana critica es la facultad que tiene el juez al calificar los
interrogatorios a los testigos, como la operacion intelectual cumplida para darles o no el
valor de prueba plena a estos testimonios en sus decisiones judiciales, que tienen que
estar siempre orientadas a la busqueda de la verdad, y a materializar y satisfacer los

bienes juridicos existentes y demandados.

La prueba testimonial es muy comin pero también muy endeble, pues,
entran en juego los sentidos, lo cual implica que una persona va a relatar lo
que éstos pudieron captar sobre tal o cual hecho o acontecimiento; mas
endeble resulta todavia cuando el testigo es de oidas, o0 sea que repite lo que
otra persona le dijo, sucede que la alteracion de los hechos es mucho mas
facil. Por esta razdn, el juzgador esta en la obligacion de aplicar las reglas de
la sana critica consistente en una operacion intelectual destinada a la correcta
apreciacion de las pruebas realizada después de un analisis en donde entran
en juego la légica, la ética, la contradiccion y todos aquellos valores
subjetivos encaminados a obtener un criterio valido de los acontecimientos.
(Gaceta Judicial. 1998: 3183).

Basado en la libertad de reglas juridicas, pero sometido a la racionalidad
objetiva, que determinan las reglas de la légica, y de las maximas de la
experiencia, ( sana critica), las mismas que imponen que los hechos se
tengan por probados, cuando existan razones facticas suficientes aportadas al
proceso, a través de los medios de prueba y que, por la exigencia de la
motivacion de las sentencias, se conocen y pueden controlar en cuanto a la
valoracion que el juez hizo de éstos, para decidir, los hechos que da por
probados. Siguiendo el ejemplo, el juez puede aceptar o rechazar libremente
la declaracion de los testigos, pero para rechazar declaraciones
aparentemente armonicas, de testigos validos, deberd examinar en el fallo la
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razéon de la actitud. Podra establecer, por ejemplo, que el primero de los
testigos, declara conocer los hechos por referencia de la parte que lo
presenta; que el segundo, aun teniendo edad valida para declarar, no pudo,
por falta de experiencia de la vida haber advertido detalles y pormenores de
la indole de los que suministra; que el tercero refiere un episodio ocurrido a
una distancia que lo hacia imperceptible, etc. Lo dicho, expresa que las
sentencia, no se agota en una pura operacion ldgica, sino que responde,
ademas, a una serie de advertencia que forman parte del conocimiento
mismo de la vida. (Zavala, 2016, pag. 61).

Entonces, las reglas de la sana critica son reglas de logica y de la experiencia
humana suministradas por la psicologia, la sociologia, que son las que dan al juez
conocimiento de la vida y de los seres humanos, que permiten distinguir lo que es

verdadero y lo que es falso.

Eduardo J. Couture, que es quien con mayor claridad trata sobre el tema,
dice: "Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto
entendimiento humano en ellas interfieren las reglas de la Idgica, con las
reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a
que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de testigos, de peritos, de
inspeccidn judicial, de confesion en los casos de que no es lisa y llana) con
arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas. El
juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a
voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria
sana critica sino libre conviccion. La sana critica es la unién de la I6gica y la
experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también
sin olvidar esos preceptos que los filésofos llaman de higiene mental,
tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento. Las reglas de la
sana critica conducen en su sentido formal a una operacién logica. Existen
algunos principios fundamentales de la légica que no podran ser nunca
desoidos por el juez... Las maximas de experiencias de que ya se ha hablado
contribuyen tanto como los principios Idgicos a la valoracion de la prueba.
El juez, nos permitimos insistir, no es una maguina de razonar, sino,
esencialmente, un hombre que toma conocimiento del mundo que le rodea y
le conoce a través de sus procesos sensibles e intelectuales. La sana critica
es, pues, la l6gica apreciacién de ciertas conclusiones empiricas de que todo
hombre se sirve para moverse en la vida. Esas conclusiones no tienen la
estrictez de los principios ldgicos tradicionales, sino que son contingentes y
variables con relacién al tiempo y con relacion al lugar. El progreso de la
ciencia esta hecho de una larga cadena de maximas de experiencia derogadas
por convicciones méas exactas; y frente a la misma manera de desarrollar los
principios ldgicos, la historia del pensamiento humano es un constante
progreso en la manera de razonar. ES necesario, pues, considerar en la
valoracion de la prueba, el caracter forzosamente variable de la experiencia
humana, tanto como la necesidad de mantener con el rigor posible los
principios de ldgica en que el derecho se apoya». (Fundamentos del Derecho
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Procesal Civil, Segunda Edicion. Editorial Depalma. Buenos Aires. 1951.
Pag. 174,175y 176)...”

9. Los hechos a partir de nuestra percepcion

El cerebro depende de las percepciones del ser. Para que se materialice la
justicia, lo que el juez resuelva, debera necesariamente siempre estar concatenado con lo
que en el mundo exterior existe. Factores como edad, nivel educativo, socio cultural,

etc., pueden influir en la facilidad de expresion.

El testigo puede no ser capaz de describir en términos sencillos qué mir6 o
escuchd o sintid, o hizo en el momento en que sucedieron los hechos, y su fidelidad y
mayor o menor aproximacion a la realidad, depende de la forma en que el deponente ha
percibido el acontecimiento del que se trata.

Pero la ciencia también nos puede servir para llegar a la verdad. Si estamos
hablando de que, para la prueba testimonial, una personal ha percibido a través de sus
sentidos los hechos, entonces ¢como el cerebro de esa persona, procesa y almacena esa
informacion que ha percibido? Eso es algo que lo podremos saber si analizamos esa

percepcion, a través de la neurociencia.

Para valorar la prueba testimonial, dependerd mucho de en qué momento lo
declara, pues esto va relacionado con el tiempo, y mientras mas pasa el tiempo, los
recuerdos se irdn olvidando. Hay recuerdos que duran mucho tiempo en nuestro cerebro,
y otras que no. Esto se puede comprender a partir de la cognicién y la percepcion del

cerebro, respecto a los hechos percibidos.

Kia Nobre, Catedratica de Neurociencia cognitiva en la Universidad de
Oxford, lleva afios estudiando los sistemas neuronales y las funciones
cognitivas del cerebro, para comprender la mente y las formas en que
construimos la realidad, convirtiéndose en un referente en neurociencia a
nivel mundial. Ella dice que el cerebro es capaz de generar una vida mental
muy rica, por lo que debemos entender nuestra cognicion. Esta facultad que,
como seres humanos, tenemos para procesar informacion a partir de nuestra
percepcion. El cerebro no es solo un receptaculo que almacena toda la
informacion que le llega, si no que no cesa de hacer predicciones, y
proyecciones, y lo hace al dar expectativas de lo que es importante para
nosotros. Cuando un suceso se repite, el cerebro invierte menos tiempo en
inspeccionarlo, y la repeticion acostumbrada o monétona del cerebro da por
sentado lo que va a ocurrir luego. Pero, cuando algo nuevo acontece, el
cerebro no tiene como predecir qué pasara, y se disparan las sefiales de
alarma para que se ponga en actividad nuestro cerebro y aprenda de la
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situacion. No cabe duda de que la realidad es distinta de como la vemos.
(Nobre, 2013).

Para poner un ejemplo, nosotros al ir a nuestros trabajos diariamente, utilizamos
las mismas rutas, horarios, etc. Es algo rutinario que hacemos, casi se podria decir que
lo hacemos con nuestro cerebro en piloto automatico. Pero si uno de esos dias en que
nos dirigimos a nuestros trabajos, presenciamos un accidente, nos encontramos con
alguien que no veiamos hace mucho tiempo, entonces como dice Nobre, el cerebro no
tiene como predecir qué pasard, y dispara las sefiales de alarma que pondra al maximo
nuestra actividad cognitiva y de percepcidn, haciendo que aquel dia, por excepcional,

sea inolvidable.

La percepcion de los hechos y como se los almacena en el cerebro, también
depende del nivel cultural del testigo, pues las personas percibimos los hechos, y en
funcion de si son experiencias significativas o excepcionales, perduraran en nuestro
cerebro por un mayor tiempo, pues, cuando nosotros observamos algo, o percibimos

algo, automaticamente pasa por un radar cerebral, el radar de nuestra experiencia.

Para entender aquello, por ejemplo, si un banquero, es decir quien tiene
actividades relacionadas con estados financieros, balances econémicos, etc.; de pronto
resulta que llega a presenciar un accidente de transito, serd algo que quedara grabado en
su cerebro, y muy dificilmente podra olvidar detalles de aquello; pero, para el policia
que hizo el parte policial del accidente, seguramente el dia en que sea llamado a
declarar, los recuerdos de aquel accidente, no estaran tan latentes, por ser algo rutinario
para €él, y al estar acostumbrado a presenciar un sin nimero de accidentes, uno mas, no

seria la excepcion para ser relevante, o impactante en su vida.
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10. Conclusion

10.1. El juez, no debe valorar manifestaciones externas del testigo, como
nerviosismo, gestos, entre otras conductas humanas, dandole contenido a esa
exteriorizacion de estimulos como parametros, para darse cuenta de que miente

o dice la verdad.

10.2. El juez tiene que saber distinguir si los nervios del testigo, son resultado
de su personalidad, y no de una manipulacion, o porque se trata de un testigo
falso. Ademaés, debe tomar muy en cuenta que la informacion que mediante los
sentidos llega al cerebro del testigo, sera contada de acuerdo a su personalidad, o

nivel cultural.

10.3. Como seres humanos tenemos mucho por descubrir acerca de nuestras
percepciones, emociones e intuiciones que nos llevan a tomar las decisiones,
respecto a nuestras experiencias trascendentales. Muchas veces no percibimos la
realidad, pues nuestro cerebro lo que hace es interpretar la realidad. Por ello, el
juez, debe darse cuenta si esta frente a una mentira o0 a un error en la percepcion,
pues es su responsabilidad cuidar que sea lo mas irrefutable posible, para llegar

al objetivo que es la busqueda de la verdad.

10.4. El juez, al momento de presenciar y valorar la declaracion de un testigo,
tiene que tener en cuenta que éste, no describe los hechos que vio o escuchd,
describe lo que cree que vio o escuchd, pues que los hechos tienden a
desvanecerse, conforme pasa el tiempo, y los abogados al interrogar, introducen
detalles que distorsionan a un mas los hechos, sobre todo cuando hay testigos

aun mas susceptibles a la sujecion.

10.5. Otra situacién que el juez debe tomar en cuenta es que, si bien es cierto,
los interrogatorios pueden ser objetados por los abogados, jamas se lo podra

hacer, tomando en cuenta el tipo de persona que declara, ya sea porque se
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cuestiona su integridad, religion, etnia, inteligencia, racionalidad, conductas
sexuales, etc. Como se dio en el caso Meredith Kercher, en Italia, el fiscal
proyectd una vida promiscua de la acusada, para hacer creer que hacian
continuas orgias, y producto de ello, falleci6 Meredith Kercher, cuando en
realidad, ni siquiera la prueba de ADN, sobre el arma utilizada en el asesinato,
tenia la certeza del quién era el autor o autores del crimen, pues tenian otras

huellas de personas que nunca fueron identificadas en el proceso judicial.

10.6. Es por ello que los jueces, no deben dejarse persuadir por este proceso
psicoldgico que aplica el abogado, ni por la eminente presion judicial a la
gue estara sometido. Sostener que las respuestas brindadas son falsas porque
las proponen las personas sin educacion, es un ejemplo claro de esta falacia,
pues el argumento va dirigido no a la respuesta, sino a presionar la aceptacion de

ella por parte del testigo, debido a sus peculiares circunstancias.

10.7. Con la transformacion del sistema de justicia, el papel del testigo toma
importante protagonismo en las audiencias, y el juez debe valorar de manera
directa y personal su declaracion, a partir del principio de inmediacion y
contradiccion, quien, ademas, deberd tener en cuenta, el funcionamiento del
cerebro y su percepcion, su asociacion a hechos conocidos a través de la

neurociencia.

10.8. Cuando un testigo declara en un juicio, se supone que deberia decirnos la
verdad, pero esa verdad, dependerd de en qué momento la trasmite a los
operadores de justicia. Si se trasmite la informacién de forma inmediata, tendra
mucha mayor fiabilidad, partiendo del hecho que la memoria se relaciona con el

tiempo, y ha mayor tiempo, menor recuerdo.

10.9. No es lo mismo el testimonio de un abogado, que ha comparecido a
muchas audiencias, que el de una cajera de un banco. Probablemente la cajera va

a estar nerviosa al declarar. Pero esa manifestacion externa, jamas podria ser
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considerada como sefial de que esta mintiendo. Para ello, existe el principio de
contradiccion, que es el que faculta el contrainterrogatorio en todo proceso. El
testigo estando en el debate en juicio, activa el principio de inmediacion y
contradiccion. Asi se le da o se le quita credibilidad al testimonio.

10.10. El testigo transmite la informacion que ha percibido por los sentidos, el
momento del debate en juicio. Pero el tiempo podra alterar la calidad de la
informacidn, pues la relatividad temporal de acuerdo a los drganos sensoriales,
podra alterar el hecho en el cerebro, y su percepcién. El cerebro esté sujeto a
apreciar ilusiones que pueden alterar la percepcion en el ser humano. Por
ejemplo, si los hechos se perciben en el dia, o la noche, 0 a que distancia estuvo
el testigo de lugar de los hechos.

10.11. ¢Como saber entonces si el testigo esta mintiendo, o es solo cuestion de
la percepcion?, Pues el juez tiene que analizar la fiabilidad, verosimilitud y
l6gica de la informacién que proporciona el testigo, contrastada con los demas

medios de prueba.

10.12. El juez, debe tener la suficiente capacidad pasa saber, cuando la
declaracion del testigo es objetiva, 0 que, por tener algln interés en el juicio,
tenga la intencion deliberada de mentir. A las personas de por si, no les gusta
involucrarse voluntariamente a los pleitos; y el hecho de que un testigo
comparezca a rendir declaraciones, lo normal seria que lo haga impulsado por
colaborar con la administracion de justicia y que se resuelva conforma a

derecho.

10.13. También podria haber un interés que puede ser hasta cierto punto
razonable, como, por ejemplo, por familiaridad, amistad, sin que ello implique el
hecho que, por su particular interés, tengan que mentir. Lo que desde ningln
punto de vista es aceptable, es que el interés existente, de deba a asuntos

reprochables, como enemistad, odio, venganza, o beneficio econdémico.
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10.14. En los casos précticos analizados, en el primero, el juez dice que el
testigo no es idéneo por ser amigo del actor, y en el otro caso, dice que los
testigos son referenciales. El juez no valoré correctamente la prueba testimonial.
El juez en base a sus facultades, debi6 interrogar directamente a los testigos, en
su objetivo principal de la basqueda de la verdad, pues ello no implica que deje
de ser imparcial, ya que él no sabe como respondera el testigo, ni a cual de las
partes favorecerd su respuesta.

10.15. La reforma procesal explicada en este articulo, obliga al juez a ser un
operador de justicia proactivo, y no pasivo como aquel que tradicionalmente ha
existido, pues su obligacion es encontrar la verdad al valorar esta fuente vida del
derecho como es la prueba testimonial, pudiendo inclusive actuarla de oficio,

pues esta totalmente facultado de hacerlo, en caso de ser necesario.

10.16. Finalmente, estos cambios datos en el sistema de justicia, conlleva la
responsabilidad tanto de los operadores de justicia, como de los abogados y la
ciudadania. Las partes estan obligadas a litigar siempre con buena fe y lealtad
procesal, en la busqueda de la verdad y la justicia. Si la imagen de la
administracion de justicia, se deteriora, la sociedad civil confiard cada vez
menos en ella, y no solamente por responsabilidad directa de los jueces, sino
también, y en gran medida, por el indebido comportamiento de las partes en el
proceso, que no tienen conciencia de su responsabilidad social y abusan de su

derecho a la defensa en juicio.
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