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De la manera mas atenta me dirijo a usted, con el objeto de remitir el dictamen que
cubre la asesoria de tesis denominada “ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 16 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA” la misma
esta bien desarrollada por el bachiller OTTO EDDY LOPEZ LOPEZ, y en cumplimiento a
la resolucion de la unidad de asesoria de tesis, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, he
procedido a asesorar el trabajo de tesis.

El presente dictamen se le hace llegar, con el objeto de que sea evaluado y aprobado
en esta etapa cientifica, para la posterior obtencion del grado académico, a mi criterio el
trabajo de tesis llena los requisitos necesarios en el estudio realizado, habiéndose utilizado
los métodos, deductivo, inductivo, analitico, y métodos de sintesis, asi como las técnicas de
investigacion necesarias como: bibliograficas y documental, para llegar a culminar el
siguiente trabajo, aportando de gran manera y de forma cientifica el analisis de lo que es la
importancia de la declaracion en contra de si o contra un pariente.

Considero necesario hacer matiz referencial en esta obra, puesto que su contenido,
es de aportacion y ayuda para la observancia del Articulo dieciséis de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala. El buen trabajo desarrollado evidencia la
responsabilidad, acuciosidad y buen criterio con que se efectud el mismo, siendo estimable
porque recoge la dogmatica juridica adecuada para estudiar el tema. Por lo que de mi parte



Finalizo manifestandole que el trabajo desarrollado, cumple con los requisitos

estipulados en el articulo 32 del normativo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la siguiente manera:

a)

b)

c)
d)

La investigacion desarrollada llena los requisititos cientificos y técnicos, se utilizo
el lenguaje cientifico y los mecanismos para la elaboracion del presente trabajo.

La metodologia que se utilizo para la elaboracion del presente trabajo fue indicada,
pues se logro el objetivo de la investigacion, al igual que las técnicas necesarias
para llegar a culminar ¢l presente trabajo.

La redaccién utilizada para la elaboracion del presente trabajo es clara y ordenada.
Aportando de gran manera en forma cientifica la importancia del andlisis de la
declaracion contra si o contra pariente estipulada en el Articulo dieciséis de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Las conclusiones y recomendaciones a que llego el bachiller son las que ayudan al
analisis de la declaracion contra si o contra pariente.

En relacion a la bibliografia, consulto textos y leyes correctos para el desarrollo del
presente trabajo.

En conclusion y en virtud de haber cumplido con las recomendaciones del suscrito

asesor del examen del trabajo y poy las razones anteriormente expresadas, APRUEBO

el trabajo presentado por el bachillg
continuar su tramite, a efecto de que¢

OTTO EDDY LOPEZ LOPBZ, para que pueda
e nombre revisor al presente trabajade tesis.

Respetuosamcnté




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio §-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

UN]]')AD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, doce de octubre de dos mil once.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A): HECTOR EDUARDO ROBLEDO
ROBLEDO para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante: OTTO
EDDY LOPEZ LOPEZ, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 16
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: ~Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia v las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones ¥ la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprucban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que eslime pertinentes™,
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Guatemala, 10 de noviembre del 2011.

Licenciado:

CARLOS MANUEL CASTRO MONROY
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Su Despacho

=

Me place saludarle deseandole los correspondientes éxitos en ese despacho y

Respetable Licenciado:

demas labores profesionales.

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de
Revisor de Tesis de grado del Bachiller: OTTO EDDY LOPEZ LOPEZ, intitulado
“ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE GUATEMALA”, procedente resulta dictaminar a la Revisién del

mismo debido a las siguientes justificaciones.

L Por el contenido, objeto de desarrollo, andlisis, aportaciones y teorias
sustentadas por el autor, ello meritoriamente se califico de sustento
importante y valedero dentro de concurrir y son atinentes a un trabajo de

investigacion de tesis de grado.

IL Aunado a lo expuesto, se pudo establecer que el referido trabajo de
investigacion se efectué apegado a la revision prestada, habiéndose
apreciado el cumplimiento a los presupuestos tanto de forma como de
fondo exigidos por el Articulo treinta y dos (32) Del Normativo para la
elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la

Universidad de San Carlos de Guatemala; por ende en el presente dictamen
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se determina que el trabajo de investigacion cumple con lo establecido en

dicho normativo.

IIIl.  Por lo expuesto, concluyo que el presente trabajo de tesis del Bachiller
OTTO EDDY LOPEZ LOPEZ, no se limita a cumplir (inicamente con los
presupuestos de presentacién y desarrollo, sino también a la sustentacién
en teorias de analisis y aportes tanto de orden legal como académica, ello
en atencion a los preceptos del normativo en mencién regulados para el
efecto, resultando como relevante el contenido analitico inserto en todo el

trabajo de investigacion.

IV. En consecuencia en mi calidad de REVISOR de tesis me permito
DICTAMINAR FAVORABLEMENTE, en el sentido de que el trabajo de tesis
de grado del autor amerita su tramite hasta su total aprobacién para ser
discutido en su examen publico de graduacién y poder optar al grado

académico de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular me suscribo como atento y seguro servidor.

REVISOR
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GUATEMALA, CA.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 10 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante OTTO EDDY LOPEZ LOPEZ, titulado ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 16 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34

del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General PUblico.
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ESPECIALMENTE A DIOS: Quien me dio la vida y la sabiduria.

A MIS PADRES: Gonzalo Israel Lopez Mazariegos (Q.E.P.D.)
y Tomasa Romelia Lépez Minchez, Por cuidar

de mi siempre.

A MI HERMANOS: Norma y Rudy, por su apoyo incondicional.
A MIS HIJOS: Por la motivaciéon que me brindaron.
A: Todas las personas que de una u otra forma
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INTRODUCCION

El derecho a declarar y a la no incriminacién, se encuentra poco desarrollado en el pais.
Uno de los factores es la practica que se da dentro de las instituciones que estén

encargadas de la imparticion de justicia.

Es cierto que ya se encuentra legislado y regulado en el ordenamiento juridico, que no
se puede utilizar la violencia fisica o psicolégica en contra de la persona para obligarlo a
declarar, este derecho; sin embargo, no se puede reducir a ello, pues representa
multiples medios de proteccion regulados en la legislacion vigente para el imputado a la

hora de ejercer su derecho a declarar.

Los objetivos trazados para este estudio fueron, como general: demostrar si en
Guatemala se respeta la garantia de constitucional contenida en el Articulo 16 de dicho
ordenamiento juridico en cuanto a la declaracion contra si y contra pariente. Como
especificos: conocer si existe, por parte de los operadores de justicia, aplicabilidad al
Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: identificar si
existe, por parte de los operadores de justicia, aplicabilidad al Articulo 15 del Codigo
Procesal Penal, determinar los problemas que presentan los operadores de justicia,
tanto a nivel tedrico como préctico en saber si da o no la aplicacion de los preceptos
constitucionales y procesales; proponer los mecanismos procesales que garanticen el

respeto a este derecho, segun la experiencia del derecho comparado.

La hipdtesis planteada para este trabajo fue: en Guatemala el derecho a no declarar
contra si, ni contra parientes se enmarca dentro de la libertad a declarar del ciudadano.
Este derecho se vulnera con facilidad pues, tanto el Ministerio Publico como la Policia
Nacional Civil no respetan las garantias elementales de los imputados o procesados,
ya que no tienen pleno conocimiento de los mismos y, por ende, no les manifiestan
cuales son esos derechos. Por lo que es necesario crear un ente que se encargue de
supervisar que se cumplan las garantias del Articulo 16 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, para que de esta manera se pueda desligar responsabilidad

(i)

S
=
=
*
=
>
o




hacia alguien al existir coercion al imputado.

La concepcidn inquisitiva que defendio la idea de que el inculpado debia ser tratado
como objeto dentro del proceso y que, por consiguiente, tenia un deber de declarar, se

encuentra de algun modo vigente.

Esta tesis esta estructurada en capitulos, de la manera siguiente: en el primero se trata
la autoincriminacion, derecho a declarar y la garantia de no incriminacion, el juramento
en la historia, la declaracion y las formas inquisitivas; el segundo se refiere al contenido
y alcances del derecho a la libertad de declarar, contenido del derecho a la no
incriminacion, la no utilizacién de coercién y la proscripcion del juramento, la
proscripcion de preguntas “capciosas o sugestivas’, la facultad de faltar a la verdad en
sus declaraciones, el derecho a la pluralidad de declaraciones, la proscripcion de la
exhortacion de decir la verdad, extensién de la libertad de declarar, los testigos, los
familiares, conflicto de la autocriminacion en Guatemala: el tercero contiene los
conflictos de la autoincriminacion en Guatemala; el cuarto capitulo esta integrado por

las soluciones de la autoincriminacion en Guatemala.

Se espera que este trabajo sea un aporte para futuras generaciones.

(ii)
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CAPITULO |

1. La autoincriminacion

Desde que el hombre aparecio en la faz de la tierra, ha atentado sistematicamente
contra los valores denominados vida y libertad. Por lo que se pretende dar a a conocer
de manera general lo que es el respeto al valor de la libertad, entendida como el
derecho humano de locomocién o derecho ambulatorio, en contraste con su limitacion:

la detencién y por ello la garantia no de poder declarar contra si ni contra pariente.

El Articulo 2 de la Constitucién Politica de la Republica, establece que es deber del
Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona. "Al referirse a los deberes del
Estado respecto a los habitantes de la Republica, le impone la obligacion de garantizar
no solo la libertad, sino también otros valores, como son los de la justicia y el desarrollo
integral de la persona, para lo cual debe adoptar las medidas que a su juicio sean
convenientes segun lo demanden las necesidades y condiciones del momento, que
pueden ser no solo individuales sino también sociales". (Corte de Constitucionalidad,

Gaceta 1, expediente12-86, 1986:3).

Como puede determinarse con la regulacién legal anterior, la ley constitucional,
reconoce a los habitantes el derecho a su libertad personal, sin embargo, ese derecho
es relativo, pues podria ser privado de esa libertad producto de una detencion, y al

no existir un medio eficaz para poder determinar en que momento se

1
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puede coaccionar para que pueda declarar en contra si o contra un pariente.

La garantia procesal se encuentra regulada en el Articulo 16 de nuestra Constitucion
Politica de la Republica "Declaracidon contra si y parientes. En proceso penal, ninguna
persona puede ser obligada a declarar contra si misma, contra su conyuge o persona

unida de hecho legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados de ley”.

Este derecho se encuentra debidamente reconocido en Ia legisiacidn guatemalteca, asi
también en los Tratados Internacionales que el pais ha suscrito en materia de Derechos

Humanos.

Esta situacion ha sido puesta de relieve con el quehacer diario en los Tribunales de
Justicia de la Republica de Guatemala, pues aun en algunas resoluciones judiciales se
deja constancia de que el procesado se negd a colaborar en el proceso, asi también
dentro de la investigacion se le sigue dando valor probatorio a los partes policiales, a
sabiendas que se realizan en una dependencia en la cual no se emplean mecanismos

procesales tendientes a garantizar el ejercicio de este derecho.

Es por ello que no se puede saber con exactitud en qué momento la persona que ha
sido privada de su derecho de libertad, se pueda encontrar en una practica del pasado
siendo la coaccion a través de las distintas clases de violencia que existen actualmente
como lo son la fisica, psicolégica, econdmica etc, para poder determinar que se cumple

con el precepto constitucional regulado en el Articulo 16 de nuestra Carta Magna.
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Por lo que al momento de una detencion, se deben tener presentes esos principios
contenidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Convenios y

Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos.

Por lo que el presente trabajo de investigacion busca que se tome en cuenta que es
necesario contar con participacion mas activa como por ejemplo de la procuraduria de
los Derechos Humanos para establecer si se cumple con el precepto constitucional
regulado en el Articulo 16 de la Constitucion politica de la Republica de Guatemala o en
su defecto se pudiera contar o crear un ente externo que pueda servir para supervisar si
se da el cumplimiento de las garantias que otorga el Articulo 16 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

La problematica del presente estudio tiene su origen en lo dispuesto en el Articulo 16
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el cual se dispone que
en el proceso penal ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si misma
contra sus familiares, contra su esposa, ni contra parientes dentro de los grados de ley,
dicho problema nace de la importancia de velar que el proceso sea justo, y sin coaccién

en la institucion judicial que lo establezca.

Ya que todo proceso judicial debe ser protegido y resguardado para preservar el

precepto constitucional.

Es por ello que al no existir un ente que se encargue de regular o certificar que se ha

cumplido con lo que es este derecho fundamental, para que se pueda determinar que la

3
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persona que es objeto de la primera declaracion no se le ha vulnerado este derecho y
se cumpla con lo establecido en nuestra carta magna, asi mismo es mas facil
determinar al inicio de la declaracion que se cumple con el principio fundamental que
garantiza que nadie puede ser declarado sin antes ser citado oido y vencido en juicio y

por ende nunca fue coaccionado a la hora de declarar.
1.1. Naturaleza juridica de la declaracion

El ejercicio del derecho a declarar manifestado en un primer momento a través de lo que
en nuestro medio se conoce como “declaracién instructiva” o simplemente “declaracion
del imputado®, segun la nueva terminologia del Cédigo Procesal Penal, y posteriormente
a lo largo del juicio oral, ha llevado a preguntarse cudl es su naturaleza y su tratamiento

por parte del Juzgador.

Algunos autores defienden la posicion de que es incompatible considerar a la
declaracion como medio de prueba, pues este tratamiento sélo es acorde con sistemas
inquisitivos. “Justamente, si se reconoce al imputado su calidad de parte, no es légico
que pueda sostenerse que sus declaraciones constituyan medios de prueba porque
resulta que éstas son fuentes de conocimiento de los hechos ajenos a las partes. En
cambio las declaraciones de los litigantes, siempre manifiestan un punto de vista parcial,
concordantes con sus intereses, sin que naturalmente se les pueda exigir otra conducta.

Por ende, tales disposiciones podran ser objeto de andlisis y prueba por el tribunal, pero
por si mismas, desde el momento que emanan de la p arte interesada, nunca serian

idéneos para formar el convencimiento del juzgador, ni en su favor ni en su contra, es

4



decir, nunca podran estimarse medios de pruebas” " w5

No se puede dejar de lado que, segun lo ha establecido la doctrina de la minima
actividad probatoria, para que las declaraciones policiales como sumariales adquieran
un valor probatorio deban ser ratificadas en el juicio oral y si ademas, esa declaracién
es incriminatoria, se exige que existan otros elementos de prueba que formen conviccion

sobre la participacion.

Considerar a la declaracion de aquella persona que se enfrenta al aparato punitivo del
Estado principalmente como manifestacion de derecho de autodefensa y no como un
modo de probar la imputacion trae como consecuencia una nueva actitud a la hora de
interrogar a fin de no coartar la libertad de declarar. Tal como ensefiaba FRANCESCO
CARRARA se debe preguntar no desde lo que se conoce sino que se debe preguntar

como si no supiera lo que sabe.

Sin embargo ello no significa desconocer que las declaraciones del inculpado aparecen
como dato trascendente para el conocimiento de la verdad. Bien entendido que ello
precisa de garantias suficientes para preservar sus derechos constitucionales y

asegurar, en lo posible, la autenticidad de lo declarado.

Este es el modo como nos alejamos de la concepcion inquisitiva de blusqueda de Ia

verdad, que justifica su accionar considerando a la confesion como el medio de prueba

' Carroca Pérez, Alex. Garantia Constitucional de la Defensa Procesal., p. 467.
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més eficaz a estos fines. Actualmente considerar a la declaracién como un acto de
autodefensa es lo que resulta mas compatible con la concepcion garantista y personalista

del proceso.

1. 2. Origen y evolucion.

1.2.1 El Juramento en la historia.

A lo largo de la historia de los pueblos europeos antiguos, vemos que el juramento
cumplia un rol esencial a la hora de declarar. La forma de hacerlo era bajo juramento, de
este modo nacen los juicios de Dios, donde lo declarado era sostenido con el

sometimiento a tormentosas pruebas de agua o de fuego.

El establecimiento de estos juicios de Dios servia para sellar la verdad de un juramento
prestado, de ese modo se daba la razén a quien era capaz de sostener “la verdad” bajo
tormento, puesto que al demostrar que tenia el valor de soportarlos, no cabia duda para
los jueces, que era el Dios quien respaldaba su declaracion. El juramento prestado

antes de someterse a esas torturas se convertia asi en un juramento de purificacion.

En Roma no encontramos estos juicios de Dios. El hecho de que los romanos no
practicaran los juicios de Dios en los albores de su historia, revela sin duda su alto
desarrollo en el campo del derecho. La proscripcion de estos juicios de dios por los
romanos fue a decir de IHERING “un acto digno de un pueblo cuya vocacién era el

derecho, una de sus proezas mas colosales, porque significaba no solamente una
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ruptura completa con el pasado, mas que nada porque presuponia liquidar una

institucion religiosa: era la hazana de Hércules en la cuna.

La conviccion de que estos juicios de Dios eran engafiosos debe de haber sido muy
firme en el pueblo para que pudieran apartarse de los temores y las dudas que pudo
traer consigo tal medida. Significaba nada menos que quitar a los Dioses la investidura
judicial que habian gozado hasta entonces, o sea una intromisién en los derechos

divinos.”?

Sin embargo esta proscripcion de los juicios de Dios no fue radical, sino que se
transformo en el proceso per sacramentum, que era una forma de conciliar los intereses
de los Dioses y los mortales. En dichos procesos se depositaba el sacramentum o

sacrificio ante los sacerdotes de los Dioses.

Quienes se encontraban ajenos al pleito y de ese modo el juramento fue transformado

en un deposito.

Dentro del proceso romano se encuentra la maxima “Nemo tenetur edere contra se”,
(nadie esta obligado a declarar en su contra). “En concreto este aforismo clasico estaba
referido a que nadie podia ser compelido a suministrar pruebas en su contra, pues ello

que supondria otorgar pruebas a favor del adversario o enemigo”™.

* Thering, Rudolph Von . Bromas y Veras en la ciencia juridica p. 182,

? Couture, Eduardo. “Sobre el precepto ‘Nemo Tenetur edere contra se”. Revista: La Justicia, Afio XVI,

N° 228.
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1.2.2 La declaracién y las formas inquisitivas

El desarrollo del derecho a la no incriminacion no ha sido feliz en los paises que como el
nuestro, heredaron de la época de la colonia, y el recuerdo de la Santa Inquisicion. Asi
durante la vigencia del sistema inquisitivo basado en la presuncion de culpabilidad, la
maxima “Nemo tenetur edere contra se”, fue dejada de lado ya que el arrancar una

confesion se tornaba vital para el juez inquisidor.

Bajo el sistema inquisitivo, donde la confesion era considerada la “Reina de las
pruebas’, se fueron perfeccionando multiples mecanismos de tortura que hicieran
confesar al procesado. La tortura era entendida como un medio de averiguacién, aunque
en la préactica era una verdadera pena al procesado. Ello estaba intimamente ligado al
tratamiento del imputado como “"objeto” del proceso. Otros encuentran un probable

origen de este derecho en el Talmud y las ensefianzas de Rava.

Es un hecho que el desarrollo del derecho a declarar en el sistema occidental europeo,
sufrid grandes cambios antes y después de la revolucion francesa de 1789. Tal como
seflala EDMUNDO HENDLER, se realizaron algunas reformas antes de la citada
revolucién, como la acontecida en Lombardia en 1768 donde se prohiben las preguntas
sugestivas, las amenazas y las promesas; en Napoles en 1738 se prohibe la tortura y en
especial el Decreto Real francés de 1788 que prohibe al question préparatoire esto es
la tortura para obtener la confesion. Posteriormente los Estados Generales abolieron la

tortura.



Mas la primera reforma del proceso penal la realizé la Asamblea General en 1789, en
virtud de la ley de octubre de 1789 que proscribe el juramento del indagado, Con la
Constitucion de 1791 el imputado adquiria el caracter de sujeto de procedimiento y la
posibilidad de contradecir la acusacién. “No obstante, en ella, no se puede hallar una

declaracion expresa del privilegio contra la autoincriminacion”.

Sin embargo afios después el interrogatorio del acusado sufre una regresion al ser
considerado nuevamente como una medida de instruccion. Es decir donde el procesado
debia ser interrogado antes de conocer los cargos en su contra. Todo lo cual se plasma
en el Code d'instruction criminelle de 1808, que consagrada un inquisitivo reformado y

que busca encontrar la verdad a partir de las declaraciones del imputado®.

Tal como se recoge en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espariol. “Mientras
que en el viejo proceso penal inquisitivo regido por el sistema de prueba tasada, el
imputado era considerado como objeto del proceso penal, buscandose con su
declaracion, incluso mediante el empleo del tormento, la confesion de los cargos que se
le imputaban, en el proceso penal acusatorio el imputado ya no es objeto del proceso
penal, sino sujeto del mismo, esto es, parte procesal y de tal modo que su declaracion, a
la vez que medio de prueba o acto de investigacion, es y ha de ser asumida

esencialmente como una manifestacion o un medio idéneo de defensa.

* Hendler, Edmundo S y Ignacio Tedesco. “La declaracién del imputado y una perspectiva historica
comparada en la justicia criminal en Francia e Inglaterra” cn: Sistema Procesales Penales Comparados,

p 405-407
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En cuanto tal, ha de reconocérsele la necesaria libertad en las declaraciones que
ofrezca y emita, tanto en lo relativo a su decisién de proporcionar la misma declaracion,

como en lo referido al contenido de sus manifestaciones.

Asi pues, los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, son
garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan

cobertura en su manifestacion pasiva.

Actualmente continda la discusion entre los que sostienen que la declaracion es un

medio de prueba y los que sostienen que es un acto de autodefensa.

En la resolucion del Tribunal Constitucional Esparfiol citada, podemos observar estas dos
posiciones, razon por la cual, el interrogatorio es considerado como un acto complejo,
pues a la vez que se manifiesta como un acto de defensa sirve de orientacion para la
actividad investigadora y del que, eventualmente, el juez pueda obtener un elemento de

conviccion.

Modernamente, en la Inglaterra del siglo XVII, encontramos el derecho “a no
suministrar pruebas contra si mismo instituido frente a los procedimientos inquisitivos.

Uno de sus mas arduos defensores fue Sir Edward Cooke.

Es en el famoso caso Lilbune donde se encuentra el primer precedente a este
derecho. El sefior Lilburne entre los afios de 1637 y 1638 se negd a prestar juramento

cuando fue detenido por la Star Chamber, el Tribunal Inquisitivo inglés, por importar
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libros de caracter sedicioso de Holanda hacia Inglaterra. Alegando su inocencia fue

torturado y multado.

En el afio de 1640 al presentar una peticion ante la Camara de los Comunes fue dejado
en libertad y se reconocio la ilicitud de la sentencia. De este modo el derecho a no
suministrar pruebas contra uno mismo fue recogido en la Declaracion de Derechos de

Virginia de 1774, los famosos Bill of Rigths.

La estirpe anglosajona del derecho moderno a la no incriminacion salta a la vista. En

Estados Unidos de Norteameérica la famosa V Enmienda lo elevd a rango constitucional.

1. 3. Fundamento de la Autoincriminacién.

1.3.1. La dignidad

El inculpado, luego de ser por muchos lustros objeto de prueba, se convierte con el
surgimiento de los movimientos liberales en sujeto del proceso, “un participante provisto
de derechos independientes, que toma parte en el proceso, es decir, en un sujeto activo
del proceso. Este papel de sujeto no se le puede discutir hoy en dia, pues la “dignidad
humana” garantizada en la Constitucion Politica de la Republica es intangible respecto del
inculpado y porque esa dignidad prohibe degradar a un individuo a un objeto

involuntario”.

El reconocimiento del imputado como sujeto del proceso obliga, como correlato de su

11



dignidad, afirmar que “obligar a una persona a que contribuya a su propia condena es

degradante y contraria a la dignidad humana” ®.

Asi segun senala IAaki Esparza, este derecho puede deducirse de la obligacion

constitucional de proteccion de la dignidad humana.

Del mismo parecer es Albin Eser cuando junto a Cyril Robinson hace un estudio
comparado entre Alemania y Estados Unidos sobre este derecho, indicando que tienen
en comun la defensa de los derechos del inculpado, paralelismo que no es fruto del azar,

sino que responde a razones mas profundas.

Tal como descubre la historia del derecho de esos pueblos, que llega a afirmar “la
conviccion de que un individuo sospechoso, ante todo y sin duda porque puede ser
inocente, tiene derecho al respeto a su dignidad de hombre y de su libertad y la

proteccion eficaz de sus intereses legitimos”.

Estos intereses legitimos, no son otros, que el evitar que se produzca condena en su
contra, por ello no se acepta ningun tipo de coercion fisica o moral, como exigir
juramento. “Al otorgarse al acusado la posibilidad de declarar o de no hacerlo, se
presuponia que el procedimiento no pudiera ser la busqueda de la verdad a cualquier

precio, sino la prueba de la culpabilidad del autor, respetando su dignidad humana”. ®

? Zamora Pierce, Jesus. Garantias y Proceso Penal Ob. cit., p. 186.

® Eser, Albin. Temas de Derecho Penal y Procesal Penal. p. 22.
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“‘La obtencion de determinadas muestras fisicas del imputado ha producido una cierta
revision de los planteamientos “liberales” de la defensa, conforme a los cuales el
imputado nunca podria ser considerado como objeto de prueba, sino que ha de serlo
como sujeto procesal’’. Sin embargo en las Ultimas décadas, la aplicacién de la medicina
legal y las intervenciones corporales han cuestionado el tratamiento de inculpado como

sujeto del proceso.

De modo tal, que si bien se proclama que el inculpado no puede ser tratado como objeto,

$ino que como un sujeto procesal se le debe conferir un status de parte procesal, a fin de
intervenir en la actividad probatoria, bajo el auxilio de los principios de igualdad y
contradiccion, es también cierto que en determinados momentos, de modo limitado bajo
la proteccion de las garantias procesales y de modo excepcional, es tratado como objeto

de prueba, tal es el caso de las intervenciones corporales.

La busqueda de la verdad. Este derecho a la no incriminacién tiene que ver ademas con
el problema de la busqueda de la verdad procesal. Es decir, el modo cémo el sistema
procesal se “enfrenta” al procesado para obtener su declaracién diferencia a los

modelos inquisitivos de los garantistas.

La busqueda de la verdad se encuentra intimamente ligada a la obtencion de los

elementos de prueba y por ello, con la forma y naturaleza de |la declaracion.

7 Gimeno Sendra, Vicente. Constitucion y proceso. P. 11
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representaba “el comienzo de la guerra forense®, es decir “el primer ataque” del fiscal

contra el reo para obtener de él, de cualquier medio, la confesion” .

Lo declarado por el Tribunal Supremo Aleman, en el sentido de que el fin del proceso no
puede ser el conseguir la verdad a cualquier precio, ha marcado las pautas para el
desarrollo de las garantias del inculpado, entre ellas la no incriminacion. Pero icual es la
verdad que se persigue en el proceso penal? y scon cudl verdad se debe satisfacer la

pretension punitiva?

No es exagerado afirmar que la idea de la verdad histérica, de conocer lo que
realmente acontecié, como fin del proceso penal, se torné a lo largo de la historia en un

fin peligroso, pues justificd cualquier medio para obtenerla.

Historicamente descubrir la verdad de lo que realmente sucedié, convirtieron al Juez
Instructor primero y luego en los tiempos modernos al Fiscal, en examinadores
inquisitivos del inculpado, justificando métodos como la tortura y més recientemente la

exhortacion de la verdad.

“La prevalencia de la verdad material, frente a la verdad formal le lleva a justificar la
utilizacion para formar el convencimiento del juzgador, de los medios de prueba con

infraccidn de las prohibiciones probatorias establecidas en la ley (por ejemplo, una

® Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. p. 607.
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declaracion o confesion obtenida mediante fuerza o engafio), asi como la utilizacion del

“narcoandlisis “o de los denominados “detectores de mentiras”®.

Este modelo de busqueda de la verdad donde tenemos al juez de instruccion que
investiga y que, segun nuestra opinidon, de ningun modo puede ser imparcial,
precisamente parte de la hipotesis de la neutralidad en la construccion de la verdad y de

la negacion de intereses en la construccion de esa verdad.

No es novedad decir que la nocion de verdad que se elija es la base de un sistema de
enjuiciamiento procesal penal garantista. La respuesta de como queremos que nuestros
jueces resuelvan los casos y mas aun, de cdmo impongan las penas, depende de esta
nocion.

Asi, no cabe duda que la busqueda de la verdad real, favorece un sistema procesal

donde se exige la declaraciébn como una obligacidon, a pesar de que €s0s MISMOs

sistemas predican un alejamiento de las formas inquisitivas.

Si bien esta afirmaciéon sobre la verdad es incontrastable, no podemos afirmar que la
verdad que sefiala una sentencia sea la que corresponda a lo que realmente acontecio.
“La verdad de las resoluciones judiciales no es, por consiguiente, una verdad objetiva ni

absoluta, sino una verdad consensual'™.

° Miranda Estrampres. Manuel. La Minima Actividad Probatoria en el Proceso Penal, p. 40.

' Vives Anton, Tomas. La Reforma del Proceso Penal. Valencia, p. 247.
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Afirma Hassemer que el objetivo del proceso no es otro que la busqueda de una
“verdad formalizada” o de una “verdad forense”, sostiene que en el proceso no se busca
la verdad material, pues el sistema procesal “cuenta con innumerables prohibiciones de
prueba que hacen a menudo imposible la consecucion de tal objetivo con la finalidad de

preservar determinados derechos humanos” "',

Estos factores unido al reconocimiento del inculpado como sujeto del proceso que tiene
un interés que se contrapone a la pretension punitiva, es decir que puede negarse a
brindar elementos de prueba que lo incriminen, y la imposibilidad real de conocer lo que
realmente acontecid, lleva a hablar de una verdad procesal. Tal como senala el
destacado profesor Ferrajoli, la verdad procesal es comprendida como una verdad

aproximativa.

Cabe indicar que la estructura de un sistema mixto o acusatorio formal como el que tiene
nuestro pais no deberia ser obstaculo para la defensa de los derechos del procesado tal
y como han sefialado diversos autores y que la busqueda de la verdad debe estar ligada
a ciertas precauciones formales determinadas. “En estas condiciones no estd mas
permitido incluso en un sistema inquisitorio el tratar al inculpado como un objeto

puramente pasivo del proceso, es decir como un elemento de prueba’.

La no incriminacion encuentra fundamento en el derecho a la defensa, porque si se

considera que el inculpado tiene la obligacion legal de obrar con probidad y el deber de

" Ragucs I Valles, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 292,
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decir la verdad le estamos exigiendo que renuncie a la defensa de su libertad, de su vida.
Haber dejado de lado la obligacion de declarar es haber dejado de lado una de las

exigencias de las ideas inquisitivas.

1. 4. Definicion

Una de las grandes manifestaciones del derecho a la presunciéon de inocencia es el
derecho del ciudadano, en virtud de esa presuncién, de no colaborar con su propia
condena o mas precisamente a decidir si desea voluntariamente introducir alguna
informacion al proceso. Esta posibilidad de optar libremente no es otra cosa que el

ejercicio de su derecho a declarar.

La presuncion de inocencia que presupone un desplazamiento de la carga de la prueba
hacia quien acusa, impide que se puede hacer recaer en el inculpado la obligacion de
declarar o de aportar elementos de prueba que lo lleven a su propia incriminacion.
Puede decirse entonces que el derecho fundamental de presuncion de inocencia junto al
derecho de defensa, son los que dan origen al derecho a la no incriminacién. No esta
demas remarcar que el fundamento de todos estos derechos se basa en la dignidad de
la persona y su ubicacién en un Estado Constitucional, todo lo cual caracteriza a los

sistemas procesales garantistas.

Este derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable o simplemente
el “derecho a la no incriminacion” se presenta ademas como expresion del derecho de

defensa: el imputado como sujeto del proceso tiene el derecho a defenderse y hacerse
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oir. El interrogatorio del procesado, es uno de los momentos procesales importantes,
donde el imputado se enfrenta a la administracién de justicia y todo lo que quiera o no

quiera declarar debe ser tomado como un acto de autodefensa.

La no incriminacion es una modalidad de autodefensa pasiva, es decir “la que se ejerce
precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una
imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la
forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningun caso pueda
ser forzado o inducido, bajo constriccion o compulsidén alguna a declarar contra si

mismo o a confesarse culpable”.

La prohibicion de cualquier acto que perturbe o vicie esa voluntad de declarar o de no
hacerlo y las salvaguardas necesarias para cautelar esta libertad es lo que se conoce

como la garantia y/o derecho a la no incriminacion.

Debemos sefialar que la distincion entre garantia y derecho es una distinciéon que nos
ayuda a la construccion teorica, sin embargo en el caso de derechos subjetivos estos

conceptos no son excluyentes entre si'2.

Visto asi, “Lafinalidad de dicho principio es lade excluir la posibilidad de obligar al
imputado de cooperar activamente en la formacion de la conviccion sobre si mismo vy la

forma de conseguirlo es mediante la prohibicion de utilizar en el proceso cualquier

"% Perez Freyre, Antonio. La Garantia en el Estado Constitucional de Derecho. p. 130
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declaracion del imputado que haya sido conseguido mediante la violacién del principio

del cual nos ocupamos” .

Una mirada analitica nos obliga ademéas enmarcar el derecho a la no incriminacion
dentro de la libertad a declarar del ciudadano. Esta libertad tiene dos expresiones, una

negativa y otra positiva, esto es, la libertad de declarar y de no hacerlo.

Este Ultimo es lo que se conoce como el derecho a guardar silencio. Este derecho
fundamental exige “la prevalencia de la libertad y espontaneidad de aquel (del
declarante), y el necesario respeto a sus derechos y garantias constitucionales, tanto en
cuanto al hecho de declarar como al contenido de sus declaraciones. Supone por tanto,
la invalidez de lo obtenido por vias directa o indirectamente vulneratorias de aquellos,

cualesquiera que sean”'*.

Una declaracion voluntaria que realice el inculpado en su contra no infringe el derecho a
la no incriminacién, esta declaraciéon es la confesién, que como sabemos tiene una
importancia que no es “concluyente ni excluyente” en lo que actividad probatoria se
refiere™. Si bien, algunos han sefialado que el derecho a la no incriminacion tiene la

particularidad de ser un derecho renunciable.

Esta renuncia esta supeditada indefectiblemente a la voluntad de quien declara en su

" Esparza Lcibar, Ifiaki. El principio del proceso debido. p. 144,
'* Monton Redondo. Manucl, Derecho jurisdiccional. Vol. I1I Proceso Penal, p. 199.

" Esparza, Leibar, Ifiaki. El principio del proceso debido. ob. cit.. p.190.
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contra, es decir de quien confiesa libre y voluntariamente. El derecho a la no
incriminacion es el derecho que tiene una persona a no ser obligado a declarar, por lo
cual al declarar libremente no existe el elemento de “obligatoriedad” que lo lleva a
autoincriminarse, por lo que en estricto y en teoria nos encontramos fuera del ambito de
vulneracion de este derecho, ya que el otro extremo, consentir a ser obligado a declarar

es inadmisible.

Sin embargo el tema de la libertad presenta multiples aristas. El derecho a la no
incriminacion requiere de una libertad sin condicionantes de ningun tipo. Precisemos que

la libertad no sdélo se encuentra condicionada por la coaccion fisica 0 moral.

Hoy, la tendencia del Derecho procesal Penal a inclinarse a un criterio de eficiencia ha
llevado a formular los llamados acuerdos de conformidad y de colaboracion eficaz, que

condicionan la libertad con la promesa de menor pena e incluso de exencion.

A ello hay que agregar que la coyuntura propia de un espacio amenazador, |éase el
oscuro cuarto de interrogatorio de una dependencia policial o militar, las intervenciones

de las comunicaciones, etc., también limitan la capacidad de decidir.

Kirsch ha sido claro al respecto al sefialar que una politica criminal dirigida a buscar la
eficacia, “conducira tarde o temprano a la desaparicion del principio de la libertad e
autoinculparse, que se perdera en el tunel de la historia juridica para nunca més volver”.

Nuevos paradigmas
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Las angustias y horrores que produjo la segunda gran guerra, donde el sistema pena‘lmw
fue utilizado para la desaparicion de grupos humanos, trajo como correlato la

necesidad de instaurar un sistema de proteccidn de la persona a nivel constitucional.

La defensa de la persona humana, mas precisamente de su dignidad. El fin que se
procura con la garantia de no incriminacién es el respeto a la libertad de conciencia y a

la dignidad de |la persona humana.

El derecho a no suministrar pruebas contra si mismo representa asi el medio

institucional para limitar los avances del poder en los fueros de la persona individual.

Qué duda cabe hoy en dia, que la proteccion y el respeto del ser humano deben
erigirse en piedra angular también en lo relativo a la concepcion y construccion del

Derecho Penal y Procesal Penal.

Es en estos nuevos paradigmas del proceso penal garantista donde la no incriminacion
encuentra un sitial fundamentado en las garantias genéricas las que son: la

presuncion de inocencia y el derecho de defensa.

La facultad legitima de permanecer en silencio, si es que asi lo estima conveniente
el imputado, no es sino una manera de decir: soy inocente, prueben ustedes lo

contrario.

Afirmaciéon que no debe producir ninguna sorpresa, es la ley que manda presumir esa
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inocencia. Se reconoce al ciudadano este derecho a no declarar contra si mismo
no confesarse culpable; precisamente en salvaguarda de la inocencia que el propio

texto constitucional le presume.

Porque si se considera que el inculpado tiene la obligacién legal de obrar con probidad
y el deber de decir la verdad le estamos exigiendo que renuncie a la defensa de su

libertad, de su vida.

Haber dejado de lado la obligacién de declarar es haber dejado de lado una de las

exigencias de las ideas inquisitivas.

1.5. Regulacion legal

El derecho a la no autoincriminacién se encuentra debidamente reconocido en la
Legislacion Guatemalteca, asi también en los Tratados Internacionales que nuestro
pais ha suscrito en materia de Derechos Humanos. Esta garantia procesal se encuentra
regulada en el Articulo 16 de nuestra Constitucidon Politica de la Republica
“‘Declaracion contra si y parientes. En proceso penal, ninguna persona puede ser
obligada a declarar contra si misma, contra su conyuge o persona unida de hecho
legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados de ley”; y en el Articulo 15 del
Codigo Procesal Penal “Declaracion Libre: El imputado no puede ser obligado a

declarar contra si mismo ni a declararse culpable (...)".

Esta garantia es de origen anglosajon, encuentra fundamento juridico en la famosa V
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Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de Norte América, que para algunos

es una de sus mas importantes normas, la cual transcribo parte de ella a continuacion:

‘Enmienda V. Ninguna persona estaré obligada a responder por delito capital o
infamante, sino en virtud de acusacién suscrita por un gran jurado, excepto en los casos
que ocurran en las fuerzas de mar y tierra, o en la milicia, cuando ésta fuere llamada a
servicio activo en tiempo de guerra o de peligro publico. No se someteré a ninguna
persona dos veces por el mismo delito a un juicio que pueda causarle la pérdida de Ia
vida o de la integridad corporal; no se le podra obligar en una causa criminal a que
testifique en contra de si misma, ni se le privarg de la vida, la libertad o bienes sino por
medio del debido procedimiento legal; ni se podra disponer de la propiedad privada para

uso publico sin la debida indemnizacion”.

Para nuestro tema nos interesa la frase que establece que no se le podra obligar (a
ninguna persona) en una causa criminal a que testifique en contra de si misma. Esta
norma, tal y como lo resolvié la Suprema Corte de los Estados Unidos de norte América,

debe ser interpretada en forma amplia.

El abanderado de esta opinién, ha sido sin duda Earl Warren, bajo cuya presidencia la
Suprema Corte de los Estados Unidos de Norte América ha dictado las resoluciones
mas valientes con la preocupacion de adaptar las normas constitucionales de los Estados
Unidos de Norteamérica a las condiciones de la vida contemporédnea que van
evolucionando a medida de que a la luz de las consideraciones tanto morales como de

respeto que se dan hacia la persona pero fundamentalmente es la consideraciéon de
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respeto hacia la persona’.

Se podria decir que este derecho y garantia tiene aplicacién universal, al encontrarse

regulado en diversos tratados internacionales de caracter supranacional y de aplicacion

entre los paises signatarios como el nuestro, tales como:

eLa Convencion sobre los Derechos del Nifio en el articulo 40 -2. literal a). 38

eLa Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos, en sus articulos 1° y

8°-2. literal g).

» El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en sus articulos 2°-2. y 14 -

3. literal g).

e E| Convenio de Ginebra lll, consagra la prohibiciéon a la auto-incriminacion en su

articulo 99.
¢ El Protocolo |, adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, en
el articulo 75 - 4. literal f) trae expresamente sefalada la prohibicién del auto

incriminacion.

Si bien existe todo este listado de Tratados internacionales, este derecho se encuentra

** Zamora Pierce. Jesus. Garantias y Proceso Penal. México p. 187.
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reconocido ademas en diferentes textos constitucionales de modo expreso o de modo
delegado, como es el caso de nuestra Constitucion, e intimamente relacionado con el
derecho a la presuncioén de inocencia, de ese modo ha sido invocado por los tribunales

internacionales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha recordado en su Sentencia del 17
diciembre 1996, (caso Saunders contra el Reino Unido, parrafo 68), en la Sentencia del
25 febrero 1993, (caso Funke contra Francia, paragrafo 44) en la Sentencia del 08
febrero 1996, (caso John Murray contra el Reino Unido, paragrafo 45), que el derecho al
silencio y el derecho a no autoincriminarse, que no se encuentran expresamente
mencionados en el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, residen en el
corazoéon mismo del derecho a un proceso equitativo y se enlaza estrechamente con el

derecho a la presuncion de inocencia.

25



26



CAPITULO I

2. Desarrollo de la autoincriminacion en Guatemala

2.1 Contenido del derecho ala no incriminacién

Del reconocimiento del derecho a la libertad de declarar y del derecho a la no

incriminacién se desprende:

eQue no se puede utilizar ningun medio violento para obligar a declarar al

sindicado. Se prohibe cualquier manipulacion de la psique y la inviolabilidad de

su conciencia mediante el uso de hipnosis, farmacos, etc.

eNo se puede exigir juramento, se proscribe la coercion moral, amenazas o

promesas. Se prohibe asi la llamada “tortura espiritual” como la denomind

PAGANO.

e ; Se proscribe las preguntas capciosas o tendenciosas?

e | a facultad de faltar a la verdad en sus respuestas.

e La facultad de declarar cuantas veces lo considere pertinente.
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¢ El derecho a guardar silencio y a ser informado de ello.

elLa exigencia de la presencia de su defensor en el momento de sus

declaraciones.

¢ Que no se presuma de su silencio alguna responsabilidad.

2.1.1 La no utilizacion de coercion y la proscripciéon del juramento.

La libertad de declarar consiste en que el inculpado “pueda ser sefior de sus
declaraciones”. Lo cual implica que no se puede obligar ni inducir una declaracion. La
proscripcion de cualquier medio para obligar a declarar al inculpado, es generalmente
aceptada y no presenta mayores problemas actualmente. El terror causado en épocas
anteriores por la tortura hace que, por lo menos formalmente, la mayor parte de los

Estados legislen en contra del uso de la violencia fisica para obtener una declaracion.

Terror que fuera denunciado por el ilustre Beccaria quien sefala que la tortura era una
forma subsistente de los juicios de Dios. “La unica diferencia que hay entre la tortura y
las pruebas de fuego y del agua hirviente es que el resultado de la primera parece
depender de la voluntad el reo y el de las segundas de un hecho puramente fisico y
extrinseco. Pero esta diferencia es sblo aparente y no real. Hay tan poca libertad para
decir la verdad entre espasmos y desgarros como la habia entonces para impedir sin

fraude los efectos el fuego y del agua hirviente.
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Por ello, la impresion de dolor puede crecer hasta el punto que, ocupandolo, no deje
mas libertad al torturado que la de escoger el camino mas corto, en el momento
presente para sustraerse a la pena. Y asi el inocente sensible se declarara culpable si

cree hacer cesar con ello el tormento” '™

En cuanto a la coercién moral, su contenido es bastante amplio, pues incluye no sélo a
las amenazas sino las promesas, tal como el ofrecimiento de la atenuacién de la pena,
lo cual lleva a cuestionar si existe una violacion de este derecho en el caso de
terminacion anticipada o colaboracién eficaz, pues no se distingue bien donde esta la

frontera de la voluntad.

En el actual Codigo Procesal Penal esta regulacion responde a una segunda fase en la
evolucion de la doctrina en lo referente a la declaracién del imputado, en la cual se
sustituye el juramento por la exhortacion de decir la verdad y la prohibicion de
preguntas indirectas capciosas o sugestivas. De ese modo fue instituido un “deber moral

de veracidad’.

Todo lo cual ha sido superado con el reconocimiento del derecho a no declarar. Como
dijimos, en un primer momento la declaracion del imputado se encontré ligada al
juramento y a los juicios de Dios. Hoy el juramento se encuentra desterrado de la mayor
parte de los ordenamientos juridicos, pues se ve en €l una exigencia y una obligacion

moral. ¢ Pero a qué se debe esta proscripcidon del juramento?

'" Beccaria, Cesare. De los Delitos y las Penas. 1984, p. 61.

29



Sin duda ello ha respondido ala consideracidon a la ética y sentimientos de los seres
humanos, pues exigir un juramento supone un tormento espiritual que condiciona la

libertad de declarar.

Como sefalaba Becarria no se puede exigir al reo que diga la verdad cuando tiene el
mayor interés en encubrirla: como si el hombre pudiera jurar a contribuir a su propia

destruccion.

Constituye ademas coaccién moral, las observaciones o advertencias que se hagan al
imputado si es que decide mantenerse en silencio, sobre los posibles efectos en su
contra, o cualquier situacién, tal como manifestarle una ventaja, destinada a influir y

modificar su conducta a la hora de declarar.

En cuanto a la coaccién fisica contra el procesado, el avance de la ciencia y la técnica
ha exigido y exige un alcance amplio del término “violencia’” como cualquier medio que
sirva para compeler y contrariar la voluntad de la persona. De ese modo se encuentra
comprendido la hipnosis o farmacos que permitan manipular la violencia fisica y la

violencia psicolégica.

2.1.2 La proscripcion de preguntas “capciosas o sugestivas”

Esta prohibicion esta referida al modo de formulacion de las preguntas frente a las
cuales, la persona va a rendir una declaracion. La vigencia del derecho a declarar solo

puede tolerar preguntas claras y de sentido univoco.
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Dentro del término de “capciosas” cabe comprender aquellas preguntas que pueden
inducir al engafio y dentro del término de “sugestivas” se encuentran aquellas que

puedan sugerir determinada respuesta.

Esta proscripcion se fundamenta en que el interrogatorio en el modelo garantista, es el
principal medio de defensa del inculpado “y tiene la Unica funcién de dar materialmente
vida al juicio contradictorio y permitir al imputado refutar la acusacién para deducir

argumentos para justificarse” '°.

La prohibicién de este tipo de preguntas tiene origen romano y modernamente el insigne
Carrara, la asimilé a una “sugestion verbal” no permitida. Carrara ensefiaba ademas,
gue el unico modo de preguntar sin sugerir una respuesta, era preguntar analiticamente

sin partir de lo que se conoce e intentar conocer a partir de lo que el sujeto declara.

Como sefala Ferrajoli, la posibilidad de “tender trampas” al inculpado es propia de los
sistemas inquisitivos, donde el interrogador tenia solo poderes y el inculpado sélo
deberes, que lo limitaba al extremo de contestar afirmativamente o negativamente. Esta
es la tradicion de las preguntas oscuras y ambiguas cuya prohibicion normativa actual

no hace sino tratar de remediar sus secuelas.

La necesidad de contar con la asistencia de un abogado defensor es el complemento

necesario para la cautela del derecho de declaraciéon, ademas de la consignacion

' Gimeno Sendra, Vicente, Victor Moreno Catena y Valentin Cortes Domingucz. Ob. cit., p. 392.

" Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. p. 607
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integra, en el acta de la declaracion, de la literalidad de las preguntas y las respuestas,

lo que constituye una garantia de que las preguntas planteadas no han sido capciosas ni

sugestivas®.

2.1.3 La facultad de faltar a la verdad en sus declaraciones

Esta facultad de faltar a la verdad en sus declaraciones se encuentra ligado a la forma
como concurre una persona ante el aparato de coercion. En el sistema occidental el
procesado acude como inculpado, en el sistema norteamericano el procesado acude

como testigo.

Esta distincion es importante, pues si bien en nuestro sistema no se puede exigir
juramento al imputado, por lo que no se puede esperar que o declarado sea verdad y
en consecuencia no puede existir ninguna responsabilidad de su falsa declaracion, en
el sistema norteamericano, el inculpado al declarar como testigo tiene la obligacion de

prestar juramento y de decir la verdad.

Hay que tener en cuenta que la Quinta Enmienda de la Constitucion Norteamericana
establece el derecho de una persona “a no ser compelido a ser testigo contra uno
mismo”, lo cual a decir de algunos, tiene un alcance mas amplio que el derecho a no
ser obligado a declarar, significa que nadie puede ser obligado a comparecer en el

estrado de un tribunal.

“'F, Huertas Martin, M. Isabel. El Sujeto Pasivo del Proceso Penal como objeto de la prueba. p. 317
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Si la persona opta por comparecer, lo hara pero en calidad de testigo y con el deber de

veracidad.

En nuestro sistema procesal, si bien el inculpado puede ser obligado a comparecer ante
los jueces, su libertad de declarar no puede ser limitada con un deber de veracidad o de
actitud proba, pues al concebirse a la declaracion como expresion del derecho de
defensa, se debe aceptar que el inculpado haga valer sus puntos de vista, aun cuando

no se ajuste a la verdad.

La afirmacion de que no se puede exigir al imputado que colabore en su propia condena,
cobra nuevamente validez para esta situacion, una vez que decide declarar, no se puede
esperar que se cifia a la verdad, en el caso que ésta contenga elementos que lo

perjudiquen.

La obligacién de veracidad como dice GIMENO SENDRA es incompatible con el
derecho al silencio “razén por la cual no solo debe eximirse al acusado del delito de
‘falso testimonio’ sino que debe prestar declaracion siempre en calidad de imputado y

no en la de testigo?'.

Del mismo modo en México se ha establecido jurisprudencialmente que cuando un
procesado manifiesta su voluntad de declarar. “no puede exigirsele que rinda protesta

de decir la verdad, ni tampoco, a falta de ella, podra imputarsele delito de falsedad en

*! Gimeno Sendra, Vicente. Constitucién y Proceso. p. 115.
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declaraciones, pues en ambos casos se le estaria coaccionando para que declarase en

contra’ %,

Si existe o no un derecho a mentir, eso lo discutiremos mas adelante. Lo que puede

quedar establecido de antemano, es que existe impunidad para |a falsa declaracion.

2.1.4 El derecho a la pluralidad de declaraciones

El derecho a la pluralidad de declaraciones, es el derecho que tiene el imputado a ser
escuchado cada vez que considere que tiene algo que agregar o decir en el proceso. La
pluralidad de declaraciones no significa de ninguna manera un incentivo a prestar

diferentes declaraciones en un mismo proceso.

Esta manifestacion del derecho a declarar tiene su correlato con el derecho a ser oido,
previsto en los Tratados Internacionales y que se encuentra contenido en el derecho de
defensa establecido en el articulo 8 de nuestra Constitucion Politica de la Republica, asi

como en el Articulo 81 del Codigo Procesal Penal.

Algunas legislaciones, incluida la nuestra, reglamentan incluso que las declaraciones
pueden ser recibidas en “cualquier momento y cuantas veces quiera’, como lo regula el
Articulo 87 del Cdodigo Procesal Penal “El imputado podré declarar cuantas veces

quiera, siempre que su declaracidn sea pertinente (...)". Este derecho a declarar

22 Zamora Picrce, Jests. Garantias y Proceso Penal.. p. 186.
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extensamente no debe equipararse con una prolongacion excesiva de la diligencia de la
declaracion. Es mas, la regulacién procesal debe prever la suspension de esta
declaracion por causa de su excesiva duracion, pues ello pueda fatigar tanto al
procesado como al Juez. Es recomendable, sefiala Gimeno Sendra hacer constar en
el acta el tiempo que se invirtid en el interrogatorio, aun cuando esta omision no acarree

nulidad®.

2.1.5. Derecho al silencio

El derecho a guardar silencio se encuentra comprendido dentro de la clausula de no
incriminacion que sefala que el guardar silencio no implica que el imputado reconozca

alguna participacion en los hechos.

El silencio, segun refiere la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espariol,
“constituye una posible estrategia defensiva del imputado o de quien pueda serlo, o
puede garantizar la futura eleccion de dicha estrategia”. El silencio en los procesos
judiciales arcaicos, segun explica Zagrebelsky, no era considerado, como en la
actualidad, un medio de autodefensa, sino que por el contrario la sentencia que se
dictaba recogia o avalaba la palabra de la acusacion o la palabra del acusado. “Si el
acusado calla, no hay manera de que el proceso pueda decantarse a su favor. El
silencio es la premonicion de la derrota.” Zagrebelsky hace este analisis al referirse al

silencio del Jesus frente a Pilatos y concluye que debido a esa concepcion “Jesus fue

# Gimeno Scndra, Vicente, Victor Moreno Catena v Valentin Cortes Domingucz. Ob. cit., p. 395.
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condenado mas por su silencio, por su sustancial contumacia, que por los hechos de

que habia sido acusado”*.

Este derecho al silencio es fruto moderno del desarrollo del derecho a la no
incriminacion. Histéricamente incluso el mismo Becarria establecia un castigo para el
acusado que no respondiera las preguntas, ya que consideraba que el declarar era un

deber de “ejemplo hacia el publico” %,

El Codigo Penal austriaco de 1803 establecia la pena de pan, agua y azote para el
procesado que callara. Todo lo cual correspondia a una concepcion del deber de
declarar que hoy ha sido desterrada, por 10 menos doctrinariamente. El derecho al
silencio fue consagrado en ltalia, cuando en 1969 se modificé el hoy derogado Cddice
de 1931, ésta fue una “eleccidn legislativa que fue calificada de absolutamente liberal, y
vino a reforzar la libertad de autodeterminacion del imputado por encima de lo que

pudiera considerarse como interés en el acercamiento a la verdad”.

Opcion liberal, personalista o acorde al tiempo de los derechos humanos en que
vivimos, lo cierto es que hoy todos concuerdan en sefalar la prevalencia del respeto a
la persona sobre cualquier metodo eficiente de busqueda de la verdad. El valor actual

del silencio esta equiparado a una conducta neutra.

No se puede equiparar ningun significado, menos aun de aceptacion de la inculpacion,

** Zagrebelsky, Gustavo. La crucifixién y la democracia. p. 24

* Beecaria, Cesare. De los delitos y de las Penas. Cap. XXXVIIL. p. 59.
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pues el gjercicio de un derecho nunca puede significar un perjuicio para quien lo ejerce.

El derecho al silencio requiere, necesariamente, de la informacion al imputado de que
goza de este derecho, a fin de que pueda hacerlo valer, tal y como veremos al

desarrollar este mecanismo procesal de proteccion.

2.1.6 La proscripcion de la exhortacion de decir la verdad

Esta exhortacion a la verdad constituye una irremediable reminiscencia del esquema
inquisitivo basado en la busqueda de la verdad material. Esta prevencion es una ilicita
coaccion a la libertad del imputado, pues “la influencia que ello puede tener en el
comportamiento del interrogado, marcandole una conducta activa y estimulando una
labor de colaboracidn, induce a considerar ilegitima cualquier admonicion al interrogado

con el fin de hacerlo declarar y mas aun de inducirlo a confesar” .

Sin embargo, en cuanto a la subsistencia de esta exhortacion se ha sefialado que no
puede entenderse la posibilidad de que el Juez incite al cumplimiento de una suerte de

deber moral desprovisto de consecuencias juridicas.

En Espafa encontramos que si bien el articulo 387 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal senala que “‘no se exigira juramento a los procesados, exhortandoles

solamente a decir la verdad” esta exhortacién no se admite actualmente en virtud de

* Revilla Gonzalez, José-Alberto. El Interrogatorio del imputado. p. 37
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la vigencia de la Constitucidn Politica de 1978 que prescribe en el art. 24 inc. 2 el
“derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable” y mas bien se
establece la obligacién de advertir que no se tiene la obligacién de declarar y por el
cual debe entenderse derogado este articulo 387 de la ley de enjuciamiento criminal

espafola.

Esta misma interpretacion de inconstitucionalidad es aplicable en el Peru dentro del
articulo 132 del Codigo de Procedimientos Penales que prescriba esta “exhortacion a
decir la verdad” en virtud de lo regulado en el art. 2 inc. 24 “h” de la Constitucion

Politica de 1993 y en el art. 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Sin embargo, a pesar de ello subsiste esta practica de exhortacion de decir la verdad y

sigue siendo tan popular a la hora de recibir una declaracion.

La férmula de exhortacion al inculpado de decir la ver-dad regulado en el art. 132 del
Codigo Procedimientos Penales del Perd, se ha mantenido en el articulo 123, segundo
parrafo del Codigo Procesal Penal peruano y en el proyecto de Cédigo Procesal Penal

de 1995.

Sobre la constitucionalidad de la exhortacion judicial de decir la verdad,
encontramos la opinion disidente de Vicente GIMENO SENDRA, quien al sefialar
el deber de colaborar con la administracién de justicia que tenemos todos, incluido el
procesado, sostiene, que no puede concluirse de modo radical que el articulo 387

LEcrim, que establece esta exhortacion, sea inconstitucional.
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En principio puede, por lo tanto, el Juez exhortar al procesado a decir la verdad; pero, la
desobediencia a esta recomendacién, ni puede ocasionar la frustracién del derecho al

silencio, ni la eventual conducta.

En una rapida mirada a las legislaciones latinoamericanas encontramos el articulo 276
Cédigo Procesal Penal de Costa Rica que proscribe, ademas del juramento u otra
forma de compeler, cualquier cargos 0 reconvenciones tendientes a obtener su
confesid. La inobservancia de este precepto hara nulo el acto, sin perjuicio de la

responsabilidad disciplinaria o penal que corresponda.

El articulo 320 del Codigo de Procedimientos Penales de Chile, establece que si bien la
declaracion del inculpado no podra recibirse bajo juramento, el juez puede limitarse a
exhortar a decir la verdad. Al igual que lo regulado por nuestro Cddigo de
Procedimientos Penales se establece una presuncién de culpabilidad en caso de

silencio o de simulacion.

2.2. Alcance de este derecho

A fin de desarrollar este tema de los alcances, debemos referimos primero a la
extension propiamente dicha de la libertad de declarar, para luego discutir si este
derecho es soélo del imputado o si se extiende a otras personas, como son los testigos y
familiares. Finalmente sefialaremos cual es la aplicacion de este derecho en el ambito

extrapenal.
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2.2.1 Extension de la libertad de declarar

La primera cuestiébn a tener en cuenta es que el alcance del derecho a la no
incriminacion, varia segun cada sistema procesal. En nuestro sistema romano-
germanico dominado por el principio de legalidad, este alcance esta determinado por la

interpretacion del derecho a la libertad de declarar dentro de esos parametros.

Los legisladores mexicanos introdujeron el 03 de septiembre de 1993, una importante
reforma constitucional al articulo 20 fr. Il que establece que “nadie podré ser
obligado a declarar”, al contrario de la regulaciéon anterior que establecia ademas la

frase “en su contra”.

La regulacion Guatemalteca de modo amplio regula el derecho de declaracion, pues
queda claro que si nadie puede ser obligado a declarar, menos puede hacerlo en su
contra. Se evita, asimismo, de este modo cualquier interpretacion, en el sentido de que
solo se puede saber que si un inculpado ha declarado en su contra, una vez que haya

rendido su declaracion.

La segunda cuestion, es establecer desde qué momento se puede invocar el ejercicio
de este derecho. En ese sentido, no hay discusién, los alcances de este derecho se
extienden tanto a las declaraciones realizadas ante la Policia, el Ministerio Publico,

jueces o cualquier otra autoridad.

Por ultimo, una tercera cuestion esta destinada a establecer hasta qué medios se
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extiende la garantia de la no incriminacion. Si bien, histéricamente, tuvo como primer fin
prohibir la tortura, hoy la garantia de la no incriminacion se extiende a “cualquier medio”

que tiende a compeler a la incriminacion.

2.2.2. Los testigos

Es claro, como vimos anteriormente, que la interpretacion de la Quinta Enmienda de la
Constitucién Norteamericana realizada por los tribunales de ese pais, hace extensivo el
derecho a declarar y a la no incriminacion a los testigos. De este modo, quien testifica
puede negarse a declarar cuando considere que va a aportar algun dato que lo

incrimine.

En los afios 50, se discutid en EE.UU. la procedencia de este privilegio, pues era
continuamente invocado por testigos acusados de actividades subversivas, a quienes

se les denomind “comunistas de la Quinta Enmienda”?".

En Denver, el caso Blau fue una muestra de las opiniones disidentes en aquella época.
La Corte unanimemente sostuvo pedia la proteccion del privilegio contra la
autoincriminacion, podia negarse a contestar preguntas relacionadas con el Partido
Comunista y su afiliacién, pues cualquier declaracion al respecto podia llevar a una
acusacion bajo la ley Smith, que tipificaba como delito la organizacion que preconice 0

defiende el derrocamiento del gobierno.

" Konvitz, Milton La libertad en la Declaracién de Derechos de los EE.UU. p. 433.
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Si bien los tribunales norteamericanos entendieron que la garantia de la no
incriminacion comprende no solo a los imputados sino también a cualquier testigo,
establecieron ademas que no se puede invocar esta garantia si la persona a quien se

obliga a declarar se encuentra por alguna razon exenta de persecucion penal.

Ello no significa que |la persona necesariamente deba encontrarse en proceso, tal como
un inculpado o imputado, sino que de tal manera que la garantia opera cuando por su
declaracion que brinda el sujeto llamado imputado o inculpado pueda ser sujeto de
persecucion penal, contrario sensu, se establecié que si trata de un delito prescrito, de
un indulto, amnistia. cosa juzgada e incluso los otorgamientos de inmunidad, no existia

el derecho a negarse a declarar.

Esta situacion es usual en los Estados Unidos donde el fiscal tiene la atribucion de
otorgar determinada inmunidad a cambio de una declaraciéon contra otra persona, es
decir que se otorga al ciudadano la seguridad de que no serd perseguido por lo que
declard. Existen dos tipos de inmunidad que pueden ser otorgadas al declarante: la
inmunidad del uso de la declaracion y la inmunidad del hecho al que se refiere la
declaracion. La inmunidad respecto al uso de las declaraciones, significa que no
podra ser perseguido por esa declaracidn, mas no lo exime totalmente de la
persecucion, pues la Corte ha determinado que se puede perseguir penalmente a
quien se obligd declarar, si existen pruebas del hecho, brindadas por una fuente

totalmente independiente®.

% Hendler, Edmundo. Derecho penal y procesal Penal de los EE.UU. Ob. cit..p.179
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Esta inmunidad del uso de la declaraciéon implica ademas la llamada inmunidad
derivativa, es decir que no se puede utilizar pruebas que se deriven de la declaracion
prestada bajo la inmunidad. Por otra parte, la inmunidad del hecho que se otorga es
mucho mas amplia e implica practicamente una amnistia de los hechos acontecidos, por

lo cual su aplicacidn es ampliamente debatida.

2.2.3. Alcance a los familiares

La Constitucion costarricense sefiala en su articulo 36, que la garantia de no
incriminacion no soélo comprende al inculpado sino a sus parientes mas cercanos: su
conyuge, ascendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el tercer grado

inclusive de consanguinidad o afinidad.

La Constitucion Paraguaya de 1992 va mas alla y en su articulo 18, extiende el alcance
de esta garantia de la no incriminacién, incluso a la persona con quien se encuentra

unida de hecho el imputado.

Similar regulacion encontramos en el Codigo de Procedimientos Colombiano, que en
su articulo 358 sefiala que se advertird previamente al indagado que no tiene la
obligacion de declarar contra si mismo ni contra sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, ni contra su cényuge, o

comparero permanente.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sefiala en su articulo 16, que la
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garantia de no incriminacién no sélo comprende al inculpado sino a sus parientes mas
cercanos: su conyuge, a personas unidas de hecho, ni parientes en dentro de los grados
de ley, es de decir por consanguinidad y afinidad. Aunque una lectura a luz de la
libertad de declarar, puede llevarnos a afirmar que incluso cuando se encuentra
comprendido como inculpado puede negarse a declarar en contra de sus familiares en

virtud de su derecho al silencio.

2.2.4. Aplicacién extra penal

A igual que todos los derechos y garantias penales, el derecho a declarar y la no
incriminacion  encuentra aplicacion no sélo en el proceso penal sino en todo
procedimiento que involucre un sancion, asi también dentro del proceso administrativo

disciplinario en la mayor parte de paises de Latinoamérica.

Es por ello que en el Peru en la Ley 27444 del 11 de octubre del 2001, Ley del
Procedimiento Administrativo General en su articulo 234 inc. 4 establece que si bien se
otorga un plazo de cinco dias para que el administrado formule sus descargos, la

abstencion de este ejercicio no puede considerarse elemento de juicio en su contra.

Se debe diferenciar el caracter de declaracion jurada que tiene los formatos de
solicitudes ante la autoridad administrativa, que se enmarcan dentro del principio de
veracidad y cuya falsedad es sancionable penalmente, al haberse realizado bajo

juramento, que en nuestro legislacion Guatemalteca esta determinada en el codigo

penal como perjurio.
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En el ambito administrativo, si bien las conclusiones a las que arriben no obligan a los
organos jurisdiccionales, puede traer como consecuencia la aplicacion de medidas o
decisiones sobre funcionarios del Estado derivados de la ley de Probidad y
Responsabilidad de Funcionarios y empleados publicos decreto 89-2002 del Congreso
de la Republica de Guatemala; por lo queda claro que al tener como consecuencia una

sancion, se puede invocar el ejercicio de este derecho, cuando la declaracion que se

pretende obtener signifique una incriminacion.
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CAPITULO Ill

3. Conflictos de la autoincriminacion en Guatemala

3. 1. La existencia del derecho a mentir

Si bien se ha establecido que el derecho a declarar, significa la libertad de declarar o de
no hacerlo, se presenta la interrogante, ;si existe un deber de decir la verdad? o, visto

de otro modo, si una vez que se ha optado por declarar, ; existe un derecho a mentir?.

Bentham argumenté que la intimidacién propia de un interrogatorio produce una
turbacion capaz de producir que las personas recurran a mentiras y por ello algunos han
fundamentado el derecho a la no incriminacion como un medio de evitar errores

judiciales.

Sobre este punto se discute si el inculpado tendria un derecho a mentir, como
consecuencia del reconocimiento del derecho a la no incriminacién. Es decir, si al no
exigirse juramento, el inculpado es libre de declarar aun cuando resulte falsa su
declaracion. Los autores que defienden esta postura sefialan que el derecho a mentir se
fundamenta en el derecho al silencio. Otros afiaden que ademas se fundamenta en los

derechos a la inviolabilidad de la personalidad, a la defensa y a la libertad.

Si se establece la prohibicion de no obligar a alguien a declarar en su contra y que lo

declarado, a pesar de ser falso, no sea sancionado, es coherente hablar de un derecho
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a mentir del inculpado, de esta opinidon son Fayos Gardo, Sencio Mellado y Vasquez

Sotelo.

De opinion contraria es Vicente Gimeno Sendra, quien sefiala que si bien existe una
impunidad frente a la falsa declaracion, esa impunidad no puede llevar a sostener un
derecho a mentir; ello en razén del deber de colaboracion con la justicia que incumbe a

todos, incluso al inculpado.®

Segun Carocca Pérez, no es que el inculpado tenga un derecho a mentir sino que tiene
el derecho a declarar, entendido como autodefensa, y donde siempre la parte hara valer
sus puntos de vista; si es verdadero o falso lo que introduce al proceso, ello sera
establecido al final del proceso. Sefala que existe una inmunidad para el declarante de
que su declaracion, si resulta falsa, no le acarreara responsabilidad penal ya que se hizo

en el legitimo ejercicio de su derecho de defensa.®

De la misma posicion son los tratadistas Vicente Gimeno Sendra, Victor Moreno
Catena, Valentin Cortés Dominguez, que lo manifiestan en el tratado de Derecho

Procesal Penal. *

Ello siempre que lo declarado esté circunscrito a su propia participacién, pues como

sefiala Revilla Gonzalez, si es una falsa imputacion de un delito a un tercero “la mentira

* Huertas Martin, M. El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba. Barcelona, Bosch,
1999, p. 297 comentando la posicion de M. Gomez Del Castillo v Gomez.

* Carocca Perez; Alex. Garantia Constitucional de la defensa procesal, p. 482

*! Gimeno Sendra, Vicente, Victor Moreno Catena, Valentin Cortés Domingucz, Derecho Procesal Penal.
Madrid, Colex 1999, 3* Ed., 1999, p. 390.
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no se entiende como una licita estrategia defensiva, o si se quiere, como contenido del
derecho de defensa. El derecho de defensa deja aqui de existir cuando entra en conflicto
con el derecho del inocente, y el derecho de la sociedad en razén de la falsa atribucion a

otra persona del propio delito”.*

La posicion del Tribunal Supremo espariol, sefialada en la sentencia del 2 de noviembre
de 1990, es que si el procesado decide declarar, no tiene la obligacion de decir la
verdad, “puede manifestar lo que estime procedente, debiéndose destacar que a una
declaracion falsa del imputado no se pueden asociar nunca consecuencias penales por

falso testimonio, frente a lo que acontece con el testigo”. (F.D. unico)

La impunidad de la mentira, como sefala Tiedemann, responde al hecho de que la
persona ya es inculpada, se ha iniciado un proceso penal en su contra, por lo que no

realiza tipos penales adicionales.*

Sin embargo, tal como sefala Huertas Martin, en el libro el sujeto pasivo del proceso
penal como objeto de la prueba, existe en Espana otra linea jurisprudencial del Tribunal
que se contrapone a la senalada, en la que se establece que lo expresado por el
inculpado de modo alguno puede ser intrascendente, “pues constituye un sumando de

los elementos a tener en cuenta a los efectos de formar conviccion”. >

Esto es, pues la conducta del procesado o imputado a valorar a la hora de sentenciar.

* Revilla Gonzalez, José¢ Alberto. El interrogatorio del imputado. Ob cit. p 61
¥ Revilla Gonzalez, Jose Alberto. El interrogatorio del imputado Ob cit. p.6/
*S. de 6 de mayo de 1994, F.D. 3°
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El "deber testimonial’ del procesado fue defendido en ltalia por Carnelutti, en
concordancia con su posicién de la pena y el proceso como redencion. Siguiendo este
lineamiento en ltalia encontramos a FOSCHINI, quien postula una “carga de verdad”
que pesa sobre el inculpado ya que las falsas declaraciones traeran consecuencias en
la valoracion de la prueba por parte del juzgador y segun agrega, GUARNIERI, en la

determinacion de la pena.

En el sistema anglosajén (que si bien proscribid la confesion hace mas de tres siglos) -
existe este deber a declarar, ya que el inculpado es tratado como testigo en su propia

causa y en su propia defensa.

En este sistema es inconcebible hablar de un derecho a mentir, cuando quien decide
declarar lo debe hacer bajo juramento de decir la verdad, de comprobarse posteriormente
que mintié seria procesado por “perjurio”’. Al exigirse juramento al declarar ante el
tribunal del Jurado no existe impunidad para el inculpado. A primera impresion
pareciera que existe una limitacion a la libertad de declarar, y que exista el riesgo de
que se presuma que si calla, (en el gjercicio de su derecho a no declarar) es porque si

declara lo hara en su contra.

Sin embargo esta situacién debe ser vista desde una Optica diferente dentro de los
disntintos contextos que se dan en el ambito penal o al momento de las detenciones;
Dentro de las formalidades del pre-juicio en los Estados Unidos existe lo que se conoce

como “audiencia de alegaciéon” (arrangement) donde se informa al acusado de los cargos

% Huertas Marin, Ob Cit 303
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en su contra, se le pregunta si se declara inocente o culpable de los cargos imputados

y se le informa de los derechos que le asiste, tales como el guardar silencio.

Segun indican, los que se han dedicado a estudiar el procedimiento norteamericano, esa
declaracion de “inocente” o “culpable” constituye una actitud procesal que se adopta
frente a la acusacién del Fiscal puesto que este es la unica persona que determina en su

acusacion si una persona es culpable o inocente.

BOVINO nos dice que “en esta etapa del procedimiento la “declaracion” del imputado no
consiste. Como en nuestro derecho, en una explicacion sobre su participacion o no en el
hecho punible que se le atribuye, sino, Unicamente, en una expresién de voluntad
referida de manera especifica y concreta a la decision de resistir la imputacion
exigiendo la realizacion del juicio que demuestre su culpabilidad o aceptar su
responsabilidad personal por el hecho contenido en la solicitud persecutoria renunciando

a su derecho al juicio garantizado constitucionalmente”.*

Una vez iniciado el juicio, el imputado, procesado o inculpado puede declarar o no,
segun lo considere conveniente. Por lo que es oportuno sefalar que si no declara en la
primera audiencia lo puede hacer en el momento en que lo estime pertinente. Es
interesante destacar que solo declarara y por ende prestara juramento, una vez que la
parte acusadora haya terminado de desplegar todos los elementos con los que intenta

demostrar la hipétesis de culpabilidad.

® Bovino, Alberto. Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporéneo. Buenos Aires, Editores del
Puerto, 1998, p. 226
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El inculpado, como destaca ALBERTO BOVINO, no es un elemento que coadyuve a
demostrar la hipétesis del fiscal, tal como ocurre en nuestro proceso, donde el Fiscal

interroga al inculpado sin haber demostrado nada. *

Desde esta perspectiva seria limitado decir que el derecho a la no incriminacion en este

sistema se encuentra condicionado por el juramento.

3.2 El deber del imputado a brindar sus datos personales

Si bien en algunas legislaciones (Vg. Alemania, Argentina) se establece expresamente
que el inculpado tiene el derecho a declarar o no sobre el hecho y por tanto, tiene el
deber de declarar sobre sus datos personales o sus “generales de ley,” la discusidon

sobre el tema no es uniforme.

Limitar el derecho de no incriminacion sélo “sobre el hecho” divide a la doctrina. La
modificacién introducida en la Constitucion Mexicana sobre la cldusula de no
incriminacion en 1993 de la frase “No podra ser obligado en su contra” a simplemente la
expresion “no podra ser obligado a declarar”, ha llevado algunos estudiosos a senalar
qgue este derecho a no declarar es amplio y no deberia permitirse ninguna coaccién ni
siquiera para la solicitud de datos personales. De tal opinion es el profesor ALBIN
ESER quien sefiala que “la obligacion de declarar en relacion con los datos personales
parece, de todas maneras, incompatibles con el privilegio contra la autoincriminacion (...).

Si se toma en serio el privilegio contra la autoincriminaciéon, no queda otro camino que el

*" Rios, Jorge. “Procesos Penales en los Estados Unidos™, p. 71
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de reconocer al inculpado un derecho de no declarar sin restricciones, que también debe

alcanzar sus datos personales”.*®

¢, Qué pasa si el inculpado brinda datos falsos sobre su identidad?

En el Cdodigo Procesal ltaliano se establece expresamente (art. 66.1) que la autoridad
judicial “invitara” al imputado “a declarar sobre sus datos personales y sobre todo aquello
que pueda servir a efectos de su identificacion, advirtiéndole de las consecuencias que
pudiera derivarse de la negativa a identificarse o de aportar datos falsos”. Consecuencias

que son las establecidas en el Cédigo Penal italiano.

El ordenamiento espariol (art. 368 de la LECrim) no prevén una sancién sobre la falsa
declaracion respecto a los datos de identificacién y nuestro ordenamiento aunque no lo
regula tacitamente sobre los datos de identificacion si regula lo concerniente al delito de
“perjurio” Articulo 459 Cédigo Penal, que indica que comete perjurio quien ante autoridad
competente jure decir la verdad y faltare a ella con malicia, asi mismo indica que al
responsable de este delito se le sancionara con prisién de seis meses a tres afios y

multa de cincuenta a un mil quetzales.

Por lo que entenderiamos que el perjurio en el caso de la autoincriminacion esté

regulado en su totalidad ya que este se da siempre ante autoridad competente.

** Eser, Albin. Temas de Derecho Penal y Procesal Penal. Lima, Idemsa. 1998, p. 73
* Eser, Albin. Temas de Derecho Penal y Procesal Penal. Lima, Idemsa. 1998, P. 26
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“Por ello se establece positivamente otros mecanismos de identificacion y a los que no
puede rehuir el procesado. Asi, en los Estados Unidos diversas sentencias (casos Mc
Nabb vs. United States, Malinski vs. New York, Oregon vs. Mathiason etc.) han
determinado jurisprudencialmente que no se encuentran dentro del ambito de proteccion
de la garantia de la no incriminacién la obligacién del imputado de imprimir sus huellas
digitales, de ser fotografiado, medido, hablar a efectos de su identificacion, a

comparecer ante el tribunal a permanecer de pie, andar, etc.”*

3.3 El deber de someterse a una intervencion corporal o el deber de proporcionar

documentos u otros que puedan autoincriminar.

El Derecho Fundamental contenido en nuestro ordenamiento juridico Constitucional,
especificamente en el articulo 16 en cuanto a los alcances del derecho a la no
autoincriminacién o sea que nadie esta obligado a declarar en su contra no puede
limitarse a un proceso penal, sino se extiende a todos aquellos actos donde la persona

con su declaracion pueda darse algo que le perjudique.

Algunos sostienen que dichas intervenciones atentan contra el derecho a no incriminarse
del inculpado, ya que se exige una determinada conducta de su parte que lo va
perjudicar. Sin embargo entendiendo como declaraciéon “el ingreso de informacion a
través de una manifestacion oral o escrita”, el concepto de declaracion se restringe. Se
ha establecido que al no exigirse una conducta activa de parte del inculpado, no

podemos hablar de una vulneracién de su derecho a la no incriminacion.

* Esparza Leibar, Ifiaki. El principio del Proceso Debido. Barelona, Bosch, 1995, p.89
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Dichas intervenciones son aceptadas por algunas legislaciones aun en contra de la
voluntad del inculpado. En este punto el desarrollo actual de la doctrina ha tenido que
aceptar que la realizacidon de este tipo de medios de pruebas, conlleva a una revision del
Reconocimiento del imputado como sujeto del proceso siempre y se acepta que en

estos casos cumple un papel de “objeto de indagacion”.

El Tribunal Europeo reconoce actualmente que estas intervenciones corporales no
atentan ni contra la presuncidén de inocencia ni contr_a la garantia de no incriminacién, ya
que al mismo tiempo que este medio de prueba puede ser desfavorable para el
imputado también puede serle favorable. Las intervenciones corporales como el llamado
“registro personal” o “revisién de rutina” por el cual una persona es intervenida a fin de
descubrir en su cuerpo o su indumentaria el objeto del delito o los instrumentos utilizados
para su comisién se encuentran excluidas de este derecho a la no incriminacion por

cuanto se considera, como dijimos, al cuerpo humano como objeto pasivo.

Esto no justifica que pueda hacerse un uso irracional de este tipo de intervenciones que
generalmente realiza la policia, sino que debe estar justificada por el presupuesto de la
existencia de un delito, pues de otro modo se estaria violentado el derecho a la intimidad

de las personas.

Los reconocimientos médicos sin duda constituyen actos periciales. La negativa de la
persona a someterse a uno de estos actos, luego de que el juzgador ha ordenado su
realizacion porque de esta manera se puede llegar a establecer de una manera mas

eficaz el tipo de dafio que ha sufrido una persona, ya sea fisico o mental, por lo que
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dude de su capacidad, por lo que ha la persona que siempre se le practica este es a

quien sufrié el agravio. En cuanto al imputado indica el Articulo 194 del Cédigo Procesal
Penal en el que manifiesta que cuando fuere necesario el reconocimiento se puede
proceder a su observacién cuidando de que se respete su pudor , y el mismo debe ser

practicado por persena del mismo sexo.

“En Estados Unidos la jurisprudencia ha establecido que las tomas de muestras de orina,
sangre u otros fluidos que se lleven a cabo aun en contra de la voluntad de la persona

son validas.” ¥

Es por lo que en nuestro pais la declaracion del imputado, ademas de lo que garantiza
las normas de nuestro ordenamiento juridico, lejos de ser un medio de prueba es mas
acertadamente un medio de defensa, ya que al darse la misma se deben de observar los
derechos humanos y tratados internacionales ratificados por nuestro pais, es por ello que
al darse la investigacion corporal, se debe de tener en cuenta que el imputado cuenta
garantias procesales tales como el Derecho de Defensa, la Defensa material en la que
sobresale la importancia y la facultad del imputado como la de argumentar y rebatir la

prueba de cargo, y por supuesto el derecho a la Defensa Técnica que le asiste.

El deber de mostrar documentos u otros que puedan auto incriminar previsto en el
common law, como un supuesto del derecho a la no incriminacién, no se encuentra

aceptado en nuestro sistema, ya que se ha restringido al ambito del derecho a la

! Esparza Leibar, Ifiaki. El principio del Proceso Debido. Barcclona, Bosch, 1995. P.89
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declaracion, recordemos que el derecho a no suministrar pruebas contra uno mismo de
origen anglosajon es mucho mas amplio que nuestro derecho a la no incriminacion.
Quizads pequemos en sefalar jurisprudencia extranjera, sin embargo resulta muy
ilustrativa al tocar temas que aun no se discuten en nuestro medio. En Esparia, sobre la
exhibicién o aportacion de determinados documentos contables, se establecié que quien
se ve sometido a esas pruebas no esta haciendo una declaracion de voluntad ni emite
una declaracion que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad (STC 76/1990).
Este es el mismo razonamiento usado en relacién con la obligacion del titular de un

vehiculo de identificar al conductor presuntamente responsable de una infraccion.

En cuanto a otros procedimientos distintos al penal se ha sefialado en dicha
jurisprudencia que cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos contables
pertinentes no esta haciendo una manifestacién de voluntad ni emite una declaracion
que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad; no es, en realidad, mas que una
garantia del cumplimiento de los deberes formales de los sujetos pasivos; llevar y
conservar los libros de contabilidad, registro y deméas documentos que en cada caso se
establezcan, facilitar la practica de inspecciones y comprobaciones y proporcionar a la
administracion los datos, informes, antecedentes y justificantes que tengan relacic'm. con

el hecho.

En cuanto a los test de alcoholemia y su practica a pesar de la negativa a someterse a
ello, se ha establecido que “se debe determinar si efectivamente este medio probatorio
incompleto es suficiente para que se configure el ilicito penal (de conduccion en estado

de ebriedad), toda vez que la prueba de alcoholemia, de acuerdo a la doctrina
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extranjera, es una pericia técnica que no tiene valor probatorio de autoinculpacion y no
puede considerarse licitamente realizado sino se le informa de este pedido al

encausado™

Por lo que en nuestra legislacion no existe la investigacion y tampoco esta definido
como delito la conduccién en estado de ebriedad, por lo que tienen poco fundamento y

menos podrian constituir medio de prueba conducente el test de alcoholimetro.

Ya que las pruebas alcoholimetrias solo resultarian ilustrativas y el ilicito penal en el
que incurre el piloto que maneja en estado de ebriedad al darse algun percance que

solo abarque objetos materiales es responsabilidad de Conductores.

3.4 La participacion del imputado en el reconocimiento de personas

EL Reconocimiento de Personas es un tipo de diligencia donde el inculpado es
presentado dentro de un grupo de personas ante terceros, a fin de ser identificado por
estos Ultimos. Identificacibn que es imprescindible muchas veces como medio

probatorio.

El argumento para responder si existe o no el deber de participar en estas diligencias
que se conocen como reconocimiento en fila de personas, es el mismo que en el deber

de someterse a la prueba de alcoholemia y en el deber de brindar documentos

“* Exp. 7982*%97 Mac Rae Thays, Eyzaguirrc Garate Vayo Rivera.
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personales, es decir no se exige una manifestacion oral. En estos casos no cabe duda
que al imputado se le da un tratamiento de objeto de prueba y se le exige el deber de

comparecer ante otros.

Por ello la negativa del inculpado de participar en el reconocimiento en fila de personas,
no se encontrara protegida por el derecho a la no incriminacion pues el fin de esta
diligencia es permitir la determinacion del inculpado, siendo éste un mero objeto de la

percepcion visual de su observador.

El reconocimiento por si solo no es prueba de cargo suficiente y por lo que debe de ser
tomada como prueba anticipada y asi darle el valor que le corresponde y al cumplir este

formalismo puede ser incorporado al debate.

Para lo descrito se debe tener en cuenta que para poder practicarse, la persona que es
llevada a reconocimiento describira a la persona aludida y dira si después del hecho la ha

visto nuevamente, en que lugar porque motivos y con objeto.

Asi mismo se le pondra a la vista a quien deba de reconocer junto con otras personas de
aspecto exterior similar, se pregunta a quien lleva a cabo el reconocimientos entre las
personas presentes se encuentra la que designo en su declaracion o imputacion si es
afirmativo que la ubique clara y precisamente, de considerarlo la persona que lleva a
cabo el reconocimiento expresara las diferencias y semejanzas que observa entre el
estado de la persona sefialada y el que tenia en la época a que alude en su declaracion o

imputacion anterior.
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3.5 Los beneficios de los colaboradores eficaces como contradicciéon a la no

incriminacion.

Fue en la ltalia de los afios 70°s donde se acund un término que ahora es utilizado a
nivel internacional: Pentiti, plural de Pentito, persona que forma parte de una
organizacion criminal o terrorista y que luego de ser arrestada, se “arrepiente” y decide
colaborar con el sistema judicial en las investigaciones que involucran a su
organizacion. Esto con el fin de obtener beneficios a cambio de la informacion

suministrada.

La categoria judicial de los “pentiti’ se cred en los 70°s con el fin de combatir el
terrorismo. Estos collaboratori di giustizia buscan rebajas a su pena, la libertad y en
algunos casos proteccidn, cambio de identidad -y donde exista- pueden ingresar a un
programa de proteccion de testigos. De esta forma jueces como Giovanni Falcone,
lucharon contra la mafia siciliana “Cosa Nostra” de ltalia.  El colaborador eficaz es un
colaborador casual que por su posicidn dentro de la estructura tiene informacion
privilegiada como modus operandi, quiénes la integran, cuales son los recursos
financieros con los que cuenta, etc. Y tiene que ser incentivado para que brinde esa

informacion.

El acuerdo entre acusador y acusado sobre las circunstancias del delito y la pena,
conocido como la moderna institucion de la conformidad en el proceso penal, supone

necesariamente una renuncia al derecho de no incriminacion.
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A decir de KIRSCH, con el argumento de que es el propio inculpado el que solicita el
acuerdo disponiendo de su derecho a no declarar, se olvida “la finalidad propia de este
derecho; un proceso penal que parte de la vigencia del derecho a la no autoinculparse
debe estar en condiciones de garantizar que una determinada imputacion penal, en
caso necesario, pueda acabar dando lugar a una sentencia aun sin la colaboracién del
imputado(...). La decisiéon del imputado de renunciar a su derecho a no declarar en una
situacion como ésta no es fruto de una motivaciéon auténoma ni puede hablarse en

absoluto de una disposicion sincera.” *

En Guatemala, recientemente el Congreso aprobd la reforma a la Ley contra la
Delincuencia Organizada propuesta por la CICIG sobre Colaboracion Eficaz en el
Proceso Penal (Decretos No. 17-2009, No. 23-2009), con la cual se busca favorecer la
investigacion penal contra la delincuencia organizada mediante la figura de colaborador
eficaz. Esta figura otorga ciertos beneficios a las personas que han cometido hechos

delictivos bajo la condiciones de su colaboracion con la justicia en la persecucion penal.

A pesar de que la figura del colaborador eficaz ayudara en las investigaciones, tiene
restricciones especificas pues hay delitos como genocidio, desaparicion forzada,
ejecuciones extrajudiciales, tortura y delitos contra deberes de humanidad, que por su
calidad de delito atroz, no se consideran para generar beneficios. De igual forma,
tampoco se otorgan beneficios como el criterio de oportunidad, suspension condicional

de la persecucion penal o sobreseimiento, a los jefes, cabecillas o dirigentes de

* Kirsch, Stefan. “;Derecho a no autoinculparse?” En: La insostenible situacion del Derecho Penal, p.
260
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organizaciones criminales.

Si bien se argumenta que es la libertad y el libre consentimiento es el lo que diferencia a
una declaracion valida de una que se realice violentando el derecho a la no
incriminacion, este fundamento no es del todo feliz. Al condicionarse la libertad con una
regulacion legal que promete beneficios por colaboracion eficaz o reduccion de pena
estamos limitando el ejercicio del derecho a la no incriminacion, pues segun sostiene
Kirsch, “la decisién del imputado de renunciar a su derecho a no declarar en una
situacion como ésta no es fruto de una motivacion auténoma ni puede hablarse de una

disposicion sincera.” *

En este tipo de procedimientos una vez mas la balanza de eficacia y garantia no se
encuentra compensada y los linderos de la voluntad y la auto incriminacién no estan
delimitadas. Al responder a la interrogante planteada de si estos mecanismos
contradicen la no incriminacion, la respuesta es que si bien no la contradice, la
condiciona si existe una libre voluntad. Los beneficios o incentivos que se ofrecen al
colaborador eficaz pueden funcionar de manera positiva o negativa, desde la
perspectiva del colaborador, quien calcula su ganancia baséndose en la calidad de

informacion que suministra a cambio de cierto tipo de rebaja en su pena.

En el caso de Colombia, existe la Ley de Justicia y Paz, en el fondo una ley de

colaboracion eficaz porque crea un incentivo para que los paramilitares se desmovilicen

“ Kirsch. Stefan. “;Derecho a no autoinculparse?” En: La insostenible situacion del Derecho Penal, p.

260
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de su organizacion criminal suministrando relatos en los cuales se brinda informacion a
las instituciones del Estado, con el objetivo de desmantelar esas organizaciones

criminales.

En ltalia, los pentiti, son normalmente personas que tienen un amplio conocimiento de
la red criminal, en muchos casos son personas que manejan informacién sobre la
estructura financiera de la organizacion. Desde el punto de vista de la logistica, estas
personas son quienes conocen en detalle las transacciones y los objetivos de la red de
la que hacen parte. Con la informacion que brindan, ayudan a desmantelar la columna

vertebral de su organizacion.
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CAPITULO IV

4. Soluciones de la autoincriminacion en Guatemala

4. 1 Mecanismos procesales de proteccion

No cabe duda que el resguardo de un derecho y garantia constitucional del proceso

exige la existencia de salvaguardas normativas, que llamamos mecanismos procesales

de proteccion. A nuestro entender y segun lo exige la naturaleza del derecho a la no

incriminacién, estos mecanismos son:

La informacion sobre el derecho a guardar silencio.

No Presuncion de responsabilidad del silencio.

La delimitacion entre no-incriminacién y confesion.

Prohibiciones probatorias.

La precision del alcance de la no incriminacion y los hechos

A continuacion intentaremos un desarrollo de estos mecanismos, haciendo hincapié

tanto en la normatividad nacional como en lo regulado en la legislacion extranjera, que

consideramos util para el desarrollo de esta garantia en nuestro medio.
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4.2 Informacion sobre el derecho a guardar silencio

Para nosotros constituye uno de los principales mecanismos de proteccion del derecho
a la no incriminacion. Mas aun cuando una persona involucrada en un proceso penal
considera que tiene el deber de declarar o en todo caso siente que la declaracién es un
modo de justificar o disculpar su accionar, y al no ser informado de su derecho al silencio,

considera que es la Unica expresion de su derecho de defensa.

Informar o advertir sobre el derecho a guardar silencio es “un presupuesto esencial para
el ejercicio del jus tacendi, en tanto que, cumpliendo una funcién informativa, va a
permitir la eleccidn del tipo de comportamiento. Su funcién no es influir sobre la
conducta del sujeto, sino hacerle saber su situacion juridica y las posibilidades sobre la

que puede orientar su defensa ante el interrogatorio”. *°

El deber de informar se hace mas imperativo en paises como el nuestro donde existe una
cultura inquisitiva y donde los mismos actores de la justicia penal tienen una idea errada
del alcance de este derecho. El informar adecuadamente debe constituirse en un deber
del personal policial, fiscal o judicial al cual se enfrenta un imputado, ya que sélo es
posible que las declaraciones del inculpado funden una acusacion absolutoria si es que
se demuestra “que se aplico medios procesales efectivos para asegurar al inculpado el

goce de la garantia de no autoincriminarse”.

* Revilla Gonzalez, José Alberto. El Interrogatorio del imputado. Valencia, Tirant lo Blanch. 2_.000.

p.38
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Este mecanismo procesal de informar sobre el derecho a guardar silencio no se
encuentra positivizado en muchas legislaciones, a pesar de constituirse en la primera
salvaguarda al derecho a guardar silencio. Como se recordara luego de una historia
plagada de castigos para quien callara, se ha recibido este derecho del procesado como

correspondiente a un sujeto que dispone y decide lo que va aportar en el proceso.

En EE.UU. las ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia en los casos Escobedo vs.
lllinois y Miranda vs. Arizona establecieron el deber de informar al inculpado
previamente a un interrogatorio “el derecho que tiene a guardar silencio, de que
cualquier declaracion que haga puede ser usada en su contra y de que tiene derecho a
la presencia de un abogado”. Asi, por medio de los programas de television nos hemos
familiarizado con estas advertencias a los detenidos y que a pesar de parecer una
cantaleta son de gran importancia para que la persona pueda decidir si es que va o no

introducir alguna informacién en el proceso.

En Europa, encontramos en la regulacion procesal alemana, que el inculpado debera
ser informado sobre su derecho a declarar o no. Esta informacion debera ser repetida
cada vez que se presente a distintos 6rganos persecutorios (policia, fiscal, juez instructor)
e incluso existe el deber de informar nuevamente de este derecho cuando el objeto del
interrogatorio ha cambiado o se ha ampliado. *° Por su parte, en Espafa la LECRIM en
su Articulo 789 establece que se informara al inculpado en su primera comparecencia

de su derecho a guardar silencio.

“ Eser, Albin. Temas de Derecho Penal y Procesal Penal. p. 23
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En el ambito latinoamericano resulta bastante avanzado la regulacion constitucional
paraguaya de 1992 (art. 12 inc. 1 Const.) que consagra el derecho al silencio y a ser
informado de este derecho. Similar regulacion se observa en la legislacion procesal

costarricense (art. 278 CPP) donde se sefala expresamente el derecho al silencio.

Es interesante la regulacion establecida en Costa Rica pues al reglamentar la informacion
del derecho de declarar, exige que no soélo se informe de que goza de este derecho sino
gue se informa ademas que “puede abstenerse a declarar sin que su silencio implique

una presuncion de culpabilidad y que puede requerir la presencia de su defensor.”

Es mas en la legislacidén costarricense si bien existe la atribucion de la policia judicial de
recibir declaraciones del imputado, se establece que “se haran en la forma y garantia
que establece el art. 189", es decir con la participacién del Abogado y del Ministerio

Publico.

En Cuba el Cédigo de Procedimientos Penales (art. 161) sefala la obligacion del
instructor de instruir al inculpado sobre el alcance de su derecho a declarar si es que

*quisiera hacerlo”.

En Chile y Peru existe una practica judicial por el cual se acepta que el inculpado se

pueda negar a declarar pero no existe la practica de informar que se tiene este derecho.

En Colombia encontramos lo que se conoce como advertencias previas al indagado: 1°)

que no va a juramentar, 2°) que es voluntaria, 3°) que no tiene la obligacién de declarar
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contra si (art.358 del CPP).

Las formulas de paises como Colombia y Argentina no son del todo felices, ya que “Al
parecer, lo constitucionalmente exigible es que se le brinde al imputado la posibilidad de
“oponerse” al acto, sin que exista obligacion ninguna de comunicarle que él goza de este

derecho. A eso habria quedado reducida esta garantia en el ambito judicial’.

En Argentina, si bien en el amplisimo articulo 18 de la Constitucion de 1994 se encuentra
regulado, entre otras, la garantia de no ser obligado a declarar en su contra, la falta de
regulacion procesal expresa imposibilité su desarrollo. CARLOS COLAUTTI sostuvo
que la garantia de autoincriminacion habia quedado aun mas reducida ya que ‘la
autoincriminacion carece de validez en sede penal, sélo cuando es producto de la

coaccion que abarca los aspectos fisicos y psiquicos”. ¢/

El derecho a ser informado se encuentra intimamente ligado con el derecho a ser
asistido por un abogado defensor pues es evidente que para numerosos inculpados el
derecho de hacer o de no hacer declaraciones y el derecho a disculparse seran
puramente tedricos si en el momento de ser informados de estos derechos no tienen la

posibilidad de llamar a un defensor.

Lo cual implica que al mismo tiempo que son informados de su derecho a guardar

silencio deben ser informados de su derecho a contar con la asistencia de un abogado.

" Carrion D., Alejandro. Garantias Constitucionales en el proceso penal. Santa Fc de Bogota, E.J.
Gustavo Ibafcz, 1995, p. 283
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.En que momento debe informarse estas advertencias?. En EE.UU, el llamado caso
Escobedo se establecid que las advertencias deben ser dadas al momento en que la
investigacién esté centrada (convergait en francés, focused en inglés) en el inculpado y
cuando el interrogatorio tenga por fin obtener alguna confesion. Sin duda el determinar

en que momento se daba el convergait o focus origind multiples problemas.

En el caso Miranda la Corte Suprema de los EE.UU. establecid que “cuando una
persona ha sido arrestada o ha sufrido un grave atentado a su libertad de accion, los
funcionarios encargados de la aplicacion de la ley no pueden comenzar el interrogatorio
sin haberle advertido de sus derechos’ En esta decision se sefala ademas que la
atmosfera de coercion es inherente al lugar de detencidn donde el sospechoso se
encuentra aislado del mundo exterior. Esta informacién sobre los derechos de los
inculpados, llamadas “advertencias’, se encuentra ligada también a la forma como se
imparte, es decir se debe observar cudl es el medio; si la atmésfera es “amenazante”

es obvio que las advertencias no tendran efecto.

¢;Cuédntas veces se debe informar? Al respecto si es que no esta previsto
legislativamente, debe deducirse que ‘las garantias de defensa del imputado hacen
concluir, frente a una interpretacién restrictiva, que la informacion sobre el ejercicio del
jus tacendi debe repetirse en los diversos supuestos de declaracion. Maxime si
consideramos que es posible que con anterioridad haya respondido a los oportunos
interrogatorios; no descuidando la técnica para poder realizar los interrogatorios sin que
se presente nada raro pudiendo el imputado entender que su actuacion precedente

constituye un acto de renuncia que le impide un ejercicio futuro de su derecho a guardar
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silencio.”®,

En la legislacidén Peruana no existe el deber de informar al imputado o inculpado de
este derecho y practicamente pareciera desprenderse que existe el deber de
declarar, claro esta sin ser constrefiido a ello, por lo cual en la practica la garantia no

se cumple en la etapa de investigacién policial ni judicial.

Es mas no existe un capitulo dedicado al imputado y a sus derechos en el Codigo de
Procedimientos Penales por lo que podemos determinar que en el Peru es

taxativamente violatorio en comparacion con nuestro ordenamiento juridico vigente.

En el Proyecto del Cédigo Procesal Peruano de 1995 se establece los derechos del
imputado y entre ellos se consigna la abstencion de declarar, sin embargo al regular la

declaracion del imputado no se establece el deber de informar sobre su derecho.

Si bien no se ha regulado legislativamente una sancion a la omision de informar sobre

el derecho a guardar silencio, esta sancion esta implicita en el contenido del derecho

a declarar; sancion que no es otra que la no utilizacion de la declaracion prestada:

En nuestro ordenamiento juridico al imputado le asisten todos los derechos que la
Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala y el Cédigo Procesal Penal ya que

El mismo puede hacerlos valer por si mismo 0 por medio de su defensor desde el

* Revilla Gonzalcz, José Alberto. El Interrogatorio del imputado. Valencia, Tirant lo Blanch, 2.000.p 41
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primer acto del procedimiento dirigido en su contra hasta su finalizacion, entendiendo
por primer acto, cualquier indicaciéon que sefiale a una persona como posible autor de
un hecho punible o de participar en él, ante alguna de las autoridades de la persecucion
penal que el Codigo Procesal Penal establece, asi mismo si el imputado se encuentra
privado de libertad, toda autoridad que intervenga en el procedimiento velara para que
conozca, inmediatamente los derechos que las leyes fundamentales del estado y el

Cadigo Procesal Penal le concedan.

Por su parte Cristian RIEGO argumenta que al no existir el deber de informar al
imputado de este derecho por lo que practicamente pareciera desprenderse gue existe el
deber de declarar, claro esta sin ser constrefido a ello, por lo cual en la préactica la

garantia no se cumple en la etapa de investigacién policial ni judicial. *°

Por lo que el Codigo Procesal Penal vigente existe un capitulo dedicado al imputado y a
sus derechos es por ello que en nuestro ordenamiento juridico se encuentran al vez
inmersos lo que son las garantias constitucionales y de los procedimientos que deben de
realizarse al momento de la declaracién o de una detencion, por lo que es importante
sefialar que al momento de que cualquier persona sea detenida, esta debera ser
notificada inmediatamente, en forma verbal y por escrito de la causa que motivo su
detencién, autoridad que lo ordeno y el lugar en el que permanecera, la notificacion de

este procedimiento debe hacerse por el medio més rapido a la persona que el detenido

* Riego. Cristian. El proceso penal Chileno y los derechos Humanos. Santiago de Chile, Escuela de

Derecho Diego Portales, 1994, p.64
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importante es que el detenido no puede ser obligado a declarar sino ante autoridad
competente. Ademas encontramos una serie de derechos fundamentales que prohiben

que se de las detenciones ilegales, aprehensiones ilegales y la detencién irregular.

Por lo que en relacidén al trato que se debe de tener a los detenidos la ley de la Policia
Nacional Civil, indica “... principios basicos de actuacion de los miembros de la policia
Nacional Civil [...] /I a) Identificarse debidamente como miembro de la Policia Nacional
Civil en el momento de efectuar una detencién. // b) Velar por la vida e integridad fisica
de las personas a quienes detuvieren 0 que se encuentren bajo su custodia y respetar
su honor y dignidad, debiendo indicarles los motivos de su actuacién. // c) Dar
cumplimiento y observar con la debida diligencia los tramites, plazos y requisitos
exigidos por el ordenamiento juridico, cuando se proceda a la detencion de una

persona.”

Sobre este punto, debemos llamar la atencion sobre lo establecido en la jurisprudencia
alemana que en el transcurso de la historia siempre ha jugado un papel importante en
el derecho y en este caso sobre los agentes encubiertos y la lucha contra la
criminalidad organizada, o crimen organizado donde se ha establecido la omisidon del
deber de declarar y la validez de la informacion recabada por las personas y al
sospechoso por agentes policiales que actuan con identidad encubierta, incluso se ha
permitido “escuchas” para diversos delitos, esto es personas particulares que sirven para

descubrir a sospechoso, lo cual limita desde un punto de vista muy particular lo mas

= Ley de la Policia Nacional Civil. Articulo 12, mciso 3.
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importante e imprescindible que es la vigencia del derecho a la no incriminacion. ®'

No Presuncion de responsabilidad del silencio.

De hecho el reconocer el derecho al silencio, trae como consecuencia necesaria que no
cause ningun efecto en perjuicio de quien lo ejerce. Esta no presuncion de
responsabilidad del silencio, por lo que Unicamente encontramos en nuestro codigo
Procesal Penal en su articulo 79 lo concerniente a la Rebeldia que indica cuando se
declare rebelde al imputado que sin grave impedimento no compareciere a una citacion,
se fugare del establecimiento lugar donde estuviere detenido, rehuyere a la orden de
aprehension emitida en su contra, o se ausentare del lugar asignado para residir sin
licencia del tribunal, esta declaracion de rebeldia la emite el Juez de primera instancia o
el tribunal competente previa constatacion de la incomparecencia, fuga o ausencia,
expidiendo orden de detencién preventiva, se emitira también orden de arraigo ante las

autoridades correspondientes para que no pueda salir del pais.

El Cddigo Procesal Penal en cuanto a la declaraciéon del sindicado en su articulo 81
sefala que antes de comenzar las preguntas se comunicara detalladamente al
sindicado el hecho que se le atribuye con todas las circunstancias de tiempo, lugar y
modo, por lo que lo mas importante es que se le indica que puede abstenerse de

declarar y que esta decision no podra ser utilizada en su perjuicio.

*! Roxin, Claus. La evolucion de la politica criminal. El derecho penal y el proceso penal. Valencia,

Tirant Lo Blanch, 2000. p. 141-144.
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Es por ello que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala indica “Las
autoridades judiciales son las uUnicas competentes para interrogar a los detenidos o
presos. Esta diligencia debera practicarse dentro de un plazo que no exceda de
veinticuatro horas.” “En Proceso Penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar
contra si misma contra su cényuge o persona unida de hecho legalmente, no contra sus

parientes dentro de los grados de ley.” 0"

El silencio como derecho no puede generar ninguna consecuencia en perjuicio de quien
se ampara en él. No puede ademas ser considerado como indicio de culpabilidad, ni se
le equipara aquel dicho que dice "el que calla otorga” ni se le puede dar al inculpado un
tratamiento igual al rebelde civil, donde el callar otorga presuncion de que los hechos

que expresa la parte contraria son ciertos.

Esta falta de efecto esta estrechamente relacionada con la carga de la prueba. No es de
cargo del inculpado el probar que es inocente y por eso puede callar si quiere y no
colaborar con la administracion de justicia, pues no se le puede pedir a una persona que

colabore en su propia condena.

En Costa Rica, el Codigo Procesal Penal establece positivamente que se debera
informar al inculpado que su silencio no implica una presuncion de culpabilidad; con lo
cual se garantiza que el inculpado pueda hacer uso de este derecho sin reparo. Sin
embargo no se descarta que el silencio del inculpado tenga algun efecto en la

subjetividad del juzgador al “desmeritar su posicion.

2 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Articulos. 9y 16
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La Sentencia C-319 de 1996 de la Corte Constitucional de Colombia sefnala que “El
derecho a la no autoincriminaciéon ciertamente autoriza al sindicado o procesado a
asumir ciertos comportamientos procesales, pero su silencio o sus aserciones carentes
de sustento, pueden objetivamente desmeritar su posicidn si en su contra se reunen

suficientes elementos probatorios alegados por el Estado y no refutados”

4.3 La delimitacion entre no incriminaciéon y confesion

Un mecanismo procesal de proteccién a este derecho es la regulacion normativa de la
confesion, ya que muchas veces se dan confesiones violando este derecho. El limite
entre confesion y una declaracion que violente la garantia de no incriminacion se
encuentra en la voluntad y en el cumplimiento de los presupuestos que garanticen su
libertad de declarar, esto es la asistencia de un abogado defensor y la informacion de su
derecho a guardar silencio. La afirmacion de que “no todo esta permitido en la busqueda

de la verdad” debe ser una regla al momento de evaluar la licitud de una declaracion.

“La confesidon en el proceso penal es solamente un indicio de la autoria del acusado,

Este indicio requiere, por su parte, la investigacion y examen por el tribunal, de oficio...”.

Si el Derecho a la no incriminacion contradice la aplicacion de la atenuante de la llamada
confesion sincera, es un aspecto que ha sido puesto en el tapete por algun recurrente
ante el Tribunal Constitucional espanol, al fundamentar su pedido en que “para apreciar
la atenuante se exige una declaracion contraria a los intereses del inculpado, una

declaracion”; “ligar un efecto beneficioso a la confesion voluntariamente prestada no es
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privar del derecho fundamental a no confesar si no se quiere”.

Los institutos de conformidad, por las cuales el inculpado acepta la comision de los
hechos y la imposicion de una pena a fin de terminar el proceso y en general las
negociaciones que incluyen una colaboracién del procesado en la formulacion de las
pruebas de cargo, han sido cuestionadas anteriormente, por considerar que vulneran la

no incriminacion al viciar la voluntad con promesa de menor sancion.

Estas negociaciones fueron calificadas de inmoralidades por el insigne CARRARA, ya
que en estricto se alteran las garantias de la presuncion de inocencia y la no

incriminacion.

4.4 Prohibiciones Probatorias

La prueba ilicita es aquella prueba obtenida o practicada con violaciéon de los derechos
fundamentales. Al establecerse el derecho de declarar con caracter de fundamental,
corresponde el establecimiento de prohibiciones probatorias de modo expreso e incluso

tacito.

Ya que las prohibiciones probatorias pueden dimanar de la propia consagracion
constitucional de los derechos fundamentales y de los principios constitucionales, de tal

forma, que aun no existiendo una disposicion legal expresa de caracter prohibitivo.

Por lo que “quedaria vedada toda actuacion o practica de prueba que violase tales
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derechos fundamentales.” %,

¢ Cual es la sancion para las declaraciones obtenidas con cualquier tipo de coaccion?.
Segun algunos como Carocca Pérez cualquier diligencia practicada en esas
condiciones seria absolutamente nula por violentar el derecho de defensa y que, tal
como sefala Gimeno Sendra, no debe admitirse siquiera como prueba de valoracion

prohibida. **

La doctrina alemana ha debatido ademas sobre si las declaraciones o confesiones
obtenidas sin cautelar el derecho a informar, sobre el derecho a guardar silencio o de
su derecho a consultar con un abogado defensor, pueden ser sancionados con la
prohibicion de ser utilizadas. La opinién en contrario y bajo la influencia inglesa
establece que la no observacion de estas exigencias sélo debe ser valorada en la
apreciacion judicial de las pruebas. Ello dependera sin duda de la reglamentacion que

exista sobre el deber de informar, de existir obligacién normativa seré ineludible.

Mas claro resulta clasificar de "prueba prohibida" las declaraciones sostenidas bajo
tortura o incluso de cualquier trato que pueda ser considerado inhumano o degradante

segun lo establecido en los tratados y Convenios Internacionales.

Segun ensefia Gimeno Sendra, en este punto, el término "coaccion" debe tomarse en

forma lata, "de este modo constituye declaracion viciada la que se presta bajo el

** Miranda Estrampes, Manuel. El Concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal.
Bosch, 1999, p.21
** Carocca Perez, Alex. La Garantia Constitucional de la Defensa Procesal, p.484
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apercibimiento de "cargos" (vgr. La de un inexistente delito de falso testimonio) o
"reconvencion” (la obtencidon de una declaracion bajo apercibimiento de proceso a un
familiar o mediante la conminacién de la prision provisional) (...) ventajas materiales
(asi, el ofrecimiento de droga al detenido bajo "sindrome de abstinencia") o procesales;
en este Ultimo caso cabe entender incluido el, por la doctrina italiana denominada,
"chiamata del correo" o declaraciones de los "pentiti" o "arrepentidos” y en general, toda

declaracion del coimputado prestada contra otros..." *°

En este ultimo caso se sefiala que deben concurrir dos circunstancias, que se pueda
deducir que el coimputado ha declarado movido por odio personal, obediencia a tercera
persona o soborno policial de trato favorable y que |la declaracién se haya prestado con

fines de autoexulpacion.

4.5 La precision del alcance de la no incriminacion sobre los hechos.

Creemos que la falta de una regulacién procesal expresa sobre el alcance de la no
incriminacién, lleva a presumir que se ha optado por un amplio alcance de este
derecho, es decir que no sélo se encuentra limitado a los hechos sino que incluso el
inculpado puede negarse a declarar a fin de evitar de brindar sus datos personales y
por ende, que se le identifique.

El reconocimiento del derecho a la no incriminacién exclusivamente sobre los hechos,

requiere una regulacion expresa. De ese modo se encuentra legislado en Argentina,

> Gimeno Sendra, Vicente, Victor Moreno Catena, Valentin Cortés Dominguez. Derecho Procesal Penal
Ob cit., p. 392
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que en el articulo 298 de su Cédigo procesal establece que se informara al inculpado
que se puede abstener después del interrogatorio de identificacion. Similar regulacion

encontramos en Costa Rica.

El Codigo Procesal Penal Colombiano en sus articulos 358 y 359 establece que la
advertencia de que no tiene la obligacion de declarar es previa incluso al interrogatorio
de identificacion, con lo cual se recoge la posicién amplia de la regulacion de la garantia

de no incriminacion.

En lo referente a nuestra legislacion, lo encontramos regulado en el articulo 16 de la
Constitucion Politica de la Republica que indica “En proceso penal ninguna persona
puede ser obligada a declara contra si misma, contra su conyuge 0 persona unida de
hecho legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grado de ley.” Asi mismo lo que
regula nuestro Codigo Procesal Penal que indica en su articulo 81. “...se le advertira
también que puede abstenerse de declarar y que esta decision no podra ser utilizada en

Su perjuicio...”.
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CONCLUSIONES

Dentro del sistema de garantias constitucionales del Estado, el principal peligro
que se encuentra es que no existe un ente encargado de velar si se cumplen con
las garantias constitucionales, en lo referente la declaracién contra si ni contra

pariente.

La garantia constitucional que regula el Articulo 16 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, en cuanto a la declaracién contra si o contra
parientes, demuestra que existe una gran dificultad por parte de los
defensores de los derechos humanos asi como de las personas que tiene a su
cargo la defensa de la Constitucion, para poder determinar los casos o los

procedimientos de la ley para que se dé esta garantia constitucional.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es la norma
suprema en jerarquia y por ende, es de observancia general para toda la
poblacién, asi como para los entes encargados de impartir justicia, por lo que

nadie es superior a ella, salvo en materia de Derechos Humanos.

El Organismo Judicial, el Ministerio Publico, y la Policia  Nacional Civil, son
sumamente débiles, porque no cuentan con personal especializado vy
capacitado que pueda hacer valer la garantia constitucional establecida en el

Articulo 16 de la Carta Magna y por ende, no tienen las directrices para poder
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emitir lineamientos ni politicas de observancia general para garantizar que s

respeten los preceptos constitucionales.
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7 SECRETARIA

-

RECOMENDACIONES

Que el Congreso de la Republica de Guatemala, legisle a favor de la
implementacién de la Unidad o de un ente especializado en garantizar el
cumplimiento de las garantias constitucionales y se convierta en una Unidad de
primera generacion, pudiendo por o mismo presentarse en las audiencias de
primera declaraciéon de los sindicados haciendo ver que sus derechos

constitucionales se han respetado en su totalidad.

Clarificar cudl es la funcién de la Policia Nacional Civilal momento de que
traslade al o los imputados a su primera declaracion, para evitar que la misma
haya sido objeto de amenazas o tergiversen la normativa y los preceptos
constitucionales, especificamente el Articulo 16 de la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala.

Que el Congreso de la Republica de Guatemala legisle o regule, bajo la
complementariedad de los principios de garantia y respeto, los procesos

que se siguen en contra de las personas que se encuentran detenidas.

Que los juzgados de turno y la Policia Nacional Civil, impulsen, respalden vy
apoyen con sus acciones, el mecanismo que sirva para garantizar el
cumplimiento de los preceptos constitucionales, por cuanto es ahi en
donde se encuentran las personas detenidas antes de ser llevadas a realizar la

primera declaracion.
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Que el Organismo Judicial cree una campafia masiva de informacion, ya que
si bien es cierto la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es de
observancia general y nadie debe alegar desconocimiento de la ley, es

necesario que todo ciudadano se informe de las garantias minimas que

tiene derecho al momento de ser detenido por las fuerzas del orden publico.
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