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4. 1A NO OBLIGACION DE DECLARAR
CONTRA UNO MISMO

-

LANO OBLIGACION DE DECLARAR CONTRA
UNO MISMO - NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE

Por José Milton Peralta

CN Art. 18.-

«Ningtn habitante de la Nacion puede [...]
ser obligado a declarar contra si mismo.”

CADH art. 8.2.8
tiene derecho a...

«Toda persond inculpada de un delito
lararse culpable.”

1o ser obligadla] a declarar contra si mismla] ni a dec

' PIDCP, art. 14, nro. 3, &
un delito tiene derecho a...

«Toda persona acusada de
a ni a confesarse culpable.”

no ser obligada a declarar contra si mism

1. lNTRODUCCION

La doctrina y la iurisprudencia,'tanto nacional como extranjera,
consideran al derecho a no declarar contra uno mismo, también lla-
mado nemo tenetur s¢ ipsum accusare, una garantia constituciona
esencial®, En las aulas universitarias s€ analizan con detenimiento
los casos centrales ¥ los dificiles, y los abogados que la invocan en
juicios concretos aducen con ello defender no solo a sus clientes, sino

también el Estado de Derecho. Si “el proceso penal de una Nacion

es el termometro de los elementos democraticos O autoritarios de su
Constitucion 1 mejor indice

»(2) el derechoa no autoincriminarse €s €
b

de una buena temperatura.

das en DRESSLER, Jjoshua - THOMAS i,

(1) Voces en sentido contrario puede hallarse cita
George C., Criminal Procedure, Investigating Crime, 3a ed., Thomson/West, 2003, p. 556.
oceso penal, ps- 109y ss. [Cita-
(Fundamentos), t- 1., Editores

(2) GOLDSCHMIDT, Problemas juridicos y politicos del pr
do por intermedio de MAIER, Julio, Derecho procesal penal,
del Puerto, Buenos Aires, 2002, p. 91}
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El fundamento para la centralidad de este derecho puede hallarse
en el art. 18 de la CN y en los tratados internacionales de Derechos
Humanos que también lo reconocen. Estas normas tienen una jerar-
quia supralegal que lo torna directa e ineludiblemente aplicable en la
elaboracion e interpretacién de los ordenamientos positivos mas con-
cretos®). Pero existe otro fundamento, mis profundo, que también
deberia explicar su importancia: aquel que justifica su reconocimien-
to con jerarquia supralegal. Dicho de otro modo, hay una razén para
que este derecho tenga ese lugar privilegiado que no surge, ni puede
surgir, del propio otorgamiento de ese lugar. Saber cuil es ese funda-
mento es primordial para entenderlo y precisar su alcance @,

Entonces, ¢por qué existe este derecho? ¢Se persigue impedir ac-
ciones violentas por parte de la autoridad sobre los individuos? ¢Se
procuran evitar falsas incriminaciones ¥> con ello, condenas injustas?
¢Es un mero derivado del sistema acusatorio, que impone el deber de
probar los delitos en manos del Estado? ¢Se trata de asegurar el co-

rrecto ejercicio del derecho de defensa? ¢Se trata, quizds, de un poco
de todo esto?

Bastan, provisoriamente, dos ejemplos para mostrar cé6mo la res-

puesta que se les dé a estas preguntas también repercute sobre e] al-
cance que puede tener éste derecho.

a) Si con el derecho a no autoincriminarse se procura evitar falsas
confesiones (porque, ya se sabe, la resistencia a la tortura es inde-
pendiente de la maldad del torturado), entonces no deberia haber
problemas en usar métodos que no impliquen este riesgo, como
sucede o, cuanto menos, como algiin dia podria llegar a suceder,
con la hipnosis o el suero de la verdad. Estos son métodos que

- conllevan el riesgo de la autoincriminacién, pero donde no existe
riesgo de falsedad alguno. '

b)- Si con la medida se quiere desalentar la violencia contra de las
personas, este derecho deberia concederse con independencia de

-~ si el potencial destinatario es el imputado o no y, ademas, no de-
beria excluir métodos que no se consideran violentos cuando se

(3) Para un desarrollo metodolégico de las formas de intera
feriores, BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales del
bi, Buenos Aires, 1999, ps. 11y ss.

(4) La Corte Sup. de los Estados Unidos dijo que la razén para prohibir la obligacién a
autoincrimarse reside en que no es admisible que el estado viole la ley al hacer cumplir
la ley (“Spano v. New York”, 320-321). Una respuesta de este ti
resulta insuficiente. La pregunta sobre por qué exi
a alguien a autoincriminarse no puede ser que esto es asi por
que asi lo determina (porque esta prohibido, porque es ilegal).

ccién entre CN y leyes in-
derecho penal, Hammura-
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, L .
utilizan en otros casos, como ocurre con la exigencia de declara
bajo juramento.

Para elucidar estos y otros problemals, voy a v}a:lerhr:::},1 ;.r;apgorte
i i ue, con el tiempo, ha re
lugar, de las interpretaciones que, con el ti < °
. Esto permiti
su aplicacion concreta
de este derecho al someterlo a ( ¥ D permitt
A fi damentos que ésta considera subyacentes.
ra desentraiiar el o los fun e et
i q ntado, en la medida de lo n ,
Este material sera complementado, ; esario, por
jurisprudencia y doctrina, nacional y fordnea, lo que permitird d
acabado tratamiento a las cuestiones planteadas.

11. CASOS CENTRALES

iolacié 4 ituido
El caso prototipico de violacion del nemo z:riqtur CStZ cc:(o)r;)sttelf:;das
i incrimi es del imputado
claraciones autoincriminant ’
por aque las decl | ‘dos razones. Primero,
j so central por dos .
bajo tormentos. Este es un ca x ¢ 1 e,
" i ose por tal, una
de una declaracién, entendién .
P fentacion con i icati Imente consistente en
i 10 omunicativo, normalm 1
nifestacién con contenido ¢  consisteme €0
i ), En segundo lugar, porque se ha o o
expresiones verbales®). ] : ha ob de
unpmodo paradigmaticamente violatorio de derechos: la imposici6
de tormentos.

En “Montenegro” (1981)¢), la Corte tuvo la op];r.tumda(:l deh grbci);
i tas caracteristicas. El imputado h
nunciarse sobre un caso con est: er s B o habia
i informacién brindada por
sido condenado con apoyo en inforn in or é mismo
j i juicio dijo que la informacid:
bajo tortura. El tribunal del juicio d macicn ser
: i étodo utilizado para su obtencion, y pz
valorada, més alld del méto j . 1 obtencién, y pata
i imer lugar, adujo que ésta habia p
ello dio dos razones. En primer lugar, l fa permitido
« », al conducir a prueba relevante que fin:
esclarecer el hecho”, c peva .
: se tratd de una
irvid ; o dijo que, en realidad, no . a
sirvid para la condena. Lueg €, en i % Swath de una
i6n, sino solo de un “indicio grave” que lueg;
verdadera confesién, sino s6 uego resaltC
' En otras palabras, para el tr
corroborado por otra pruebg. B e
juici fue obstaculo para valorar la declaracion,
juicio, la tortura no fue o 1 _ laracion, porque
ilti 5 secundario que pe
esta tGltima sélo cumplié un ro secundari it :
otra prueba que, al final, confirmé el indicio d¢ culpabilidad del acu

sado emanado de su propia declaracién.

‘\‘ ’n
Al respecto, con acierto, tanto el Procuradoi' chlslnerzl dg la I(\in?;;gn
i 5 mbos
i sideraron erréneo el fallo. ‘
como la propia Corte con 1 e 8 dijeron
a tension presente en
enetur pretende resolver present i
e Api fici ecucion de la ley” y
é i ripida y eficiente ej de la
terés [de la sociedad] en una j ey
el “in£erés en prevenir que los derechos de sus miembros individ

(5) Para una mayor precisién sobre este concepto, ver infra punto IV, b).
(6) Falios 303:1938.
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resulten menoscabados”. Y agregaron que ya desde 1813 la cuestion
habia sido resuelta en un tinico sentido: proteger los derechos indi-
viduales mediante la exclusién de la posibilidad de obligar a alguien
a declarar contra si mismo. Resultaba, entonces, un argumento de-
ficiente para la admision de la prueba afirmar que aun asi obtenida
habia sido util. La tension referida se manifiesta, justamente, en los
casos en que la prueba resulta provechosa?),

Finalmente, la Corte se expide también sobre las razones para
excluir no ya la tortura como método para obtener prueba, sino la
prueba misma asi obtenida. De hecha, el fallo tiene cierto renombre
debido a este aspecto. En primer término, aduce el argumento utilita-
rista segilin el cual la prohibicién de esa prueba es una razén instru-
mental para desestimular el método de obtencién. La Corte dice al
respecto que para el nemo tenetur tenga vigencia “no puede reducirse
a disponer el procesamiento y castigo de los eventuales responsables
de los apremios”, sino que se le debe quitar todo valor a la declaracién
Y a sus consecuencias. Y luego alega un argumento que puede ser en-
tendido como deontoldgico al decir que no puede otorgarsele “valor
al resultado del delito” y “apoyar sobre él una sentencia judicial”, so
pena de comprometer “la buena administracién de justicia al preten-
der constituirla en beneficiaria del hecho ilicito”.

~ De lo dicho puede concluirse, también, que la Corte no le conce-
de relevancia alguna a la afirmacién del tribunal del juicio segtn la
cual la declaracién no fue utilizada como prueba, sino sélo como un
“indicio grave”. Como se sabe, desde el punto de vista légico, toda
prueba es un indicio. La diferencia radica sélo en si se trata de un
indicio fuerte o débil®. Lo que parece que el tribunal tuvo en mente
es que la declaracién del imputado fue considerada un mero indicio
débil, que no excluy6 la necesidad de otra prueba. Esta observacién
tiene sentido, porque normalmente la confesién, especialmente en el
procedimiento inquisitivo medieval, era considerada la “reina de las
pruebas”, que no precisaba de corroboracién o complemento algu-
no . El tribunal del juicio sefiala que se ha encargado de confirmar si
los dichos del imputado eran ciertos. Para la Corte esto es irrelevante.

(7) Ciertamente, también estd prohibido torturar a alguien. para que brinde informa-
cién cuando esta va a ser irrelevante (ya sea por redundante o porque se sabe falsa). Pero
aqui se puede hacer valer una raz6n mucho més trivial: no es necesario utilizar ese modo
de obtener prueba porque la prueba a obtener no aportard nada valioso al proceso.

(8) Cfr. Conrt, Irving, Introduccion a la légica, Eudeba, Buenos Aires, 1999, ps. 167 y
s5.y 397y ss.

(9) Histéricamente, la confesién ha servido justamente para eliminar la necesidad de
otra P,"“e,b?f Cfr. MAer, Julio, Derecho procesal penal..., t, |, ps. 298 vy ss., 305 y 675.

En la medida en que s€ obligue al jmputad
aunque ésta s
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misma, por la inmoralidad del castigo a inocentes, y estd mal porque,
en principio, ni siquiera sirve para satisfacer los fines del derecho pe-
nal). Esto va de la mano con la letra de las normas que regulan el
nemo tenetur. La CN, la CADH y la DIDCP (y la quinta enmienda
de la Constitucién de Estados Unidos) hablan de obligar a alguien a
declarar contra si mismo y no sélo de obligarlo a declarar sin mis.
Esto excluye, por principio, la posibilidad de que el acusado pueda
hacerlo a su favor. Esto implica una prescindencia de la verdad para
buscar la mera inculpacién de quien est4 sindicado como autor de un
delito. Por otro lado, utilizar torturas para que alguien confiese es in-

correcto porque, aun cuando las declaraciones fueran, por hipétesis;
siehpre verdaderas, estd mal torturar®), - - R

Esta justificacion del nemo tenetur se enfrenta con dos problemas.
En primer lugar, es sobreincluyente. Las razones que censuran el uso
de la tortura pueden utilizarse también para casos en los que la de-
claracién no es autoincriminante. Y no me refiero sélo a hipotéticos
supuestos donde se obligue a alguien a desincriminarse. Parece que
tiene sentido excluir este tipo de tratos también cuando los declaran-
tes no son los sospechados por algiin delito y, por ende, la declaracién
no busca incriminarlos a ellos. El estado debe desalentar la utiliza-
cion de ese modo de obtener prueba en cualquier caso.

Se podria contraargumentar que esta critica parte de una visién
excesivamente conceptualista de la justificacion del nemo tenetur. Si
bien es cierto que torturar para obtener prueba es siempre incorrec-
to, la realidad muestra que la tortura, o métodos violentos anilogos,
se utilizan, por regla general, frente al imputado, a quien la policia
suele presumir culpable y merecedor de un trato indigno. Ademis,
se asume que €l es quien puede aportar con mayor seguridad prueba
fidedigna sobre lo que se investiga (justamente porque se lo considera
culpable). Todo esto no se presenta asi en el caso de testigos o peritos,

y por ello éstos suelen ser tratados por la policia, o las autoridades en
general, de una manera distinta.

La razén para construir la norma basada en la autoincrimina-
cion, en lugar de una que simplemente excluya métodos violentos de-
obtencién de prueba en general, residiria en la plasticidad que tiene

(15) Esto es ciertamente verdadero, si el fin de la pena es la retribucién. Es mas dudoso
cuando los fines son consecuencialistas. Pero en tado caso, hay numerosos autores que

sostienen que una condena injusta no es Gtil, cfr. por todos KINDHAUSER, Urs, Rechtstreue
als Schuldkategorie, ZStW (107), 1995, p. 507.

(16) Existe un acuerdo unanime en que estd mal torturar con fines procesales. Sobre
fa discusi6n de si es concebible con fines penales, cfr. LLOBET ANGLI, Mariona, ¢Es posible
torturar en legitima defensa de terceros?, Indret Penal, Barcelona, 3/2010, passim., tam-
bién Dressier, Joshua - THomas I, George C., Criminal Procedure..., cit., ps. 510y ss.
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cotidianas®??), Esto lleva a pensar que para explicar la amplitud del
nemo tenetur se necesita una explicacién alternativa a la de la nece-
sidad de excluir métodos violentos como forma de obtener evidencia.

Algunos creen encontrar esta explicacién en la estructura del sis-
tema acusatorio®3). Este sistema, predominante hoy en los ordena-
mientos juridicos occidentales, se caracteriza, entre otras cosas, por
presumir la inocencia de quien es sometido a proceso. La responsa-
bilidad de la prueba de los hechos debe estar en cabeza del acusador.
Solo la verificacién acabada de aquello que fundamenta la sospecha
inicial puede destruir aquella presuncion y, asi, posibilitar una con-
dena. Obligar al imputado a declarar-pone en sus manos el deber de
probar su inocencia vy, asi, contradice esta estructura.

Pero este argumento tampoco satisface. Supone una visién dema-
- siado amplia y a la vez demasiado restringida de lo que significa tener
el deber de probar algo. Muy amplia, porque sugiere que el acusa-
dor debe probar la culpabilidad del acusado sin recurrir al auxilio
de terceros, como si tuviera que aportar por si mismo los elementos
de prueba. Esto es a todas luces inconcebible. El acusador requiere
siempre de la colaboracion de aquellos que saben o pueden llegar a
saber algo de lo ocurrido. Los testigos cumplen usualmente este rol.
Ellos tienen-el deber civico, incluso respaldado bajo pena, de aportar
informacion al proceso. Bajo esta idea de colaboracién, el imputado
podria brindar también informacién sobre lo ocurrido sin que esto
modifique en nada el deber del acusador de acreditar la acusacién.
Esto ocurre hoy si el imputado brinda informacién voluntariamente.
Que su aporte sea prestado como respuesta a una amenaza de pena
no modifica en nada el contenido de aquella obligacién.

Parte una visién muy restringida de este deber, porque asume que
con la mera declaracién del imputado ya queda acreditada su culpabi-
lidad o falta de culpabilidad. Sélo asi se puede entender que se afirme
que con la obligacion de declarar se pone sobre sus hombros el deber
de probar su inocencia. Este fundamento sélo puede tener sentido si
uno ata la obligacién de declarar a la idea de que la confesion es la rei-
na de las pruebas. Sélo asi puede afirmarse que si se obliga a alguien
a declarar se pone sobre sus hombros el deber de acreditar su ajeni-

{22) Ni tampoco ha sido abolido en todos lados al mismo tiempo. Schroeder, cuenta
que, en Alemania, dondela regulacién procesal es siempre federal, luego de abolida la
tortura, hasta principios del siglo XIX adn existia la “pena de desobediencia” para la ne-
gacion de declarar que incluia hasta castigos corporales. Luego, a mitad del siglo XIX se
suprime la pena por negacidn a declarar, pero existe ain la posibilidad de exhortar a de-
cir la-verdad. Recién la ordenanza procesal de 1879 elimina este dltimo resquicio contra
el nemo tenetur, Cfr... 44/372.

(23) Asi, VILLAMARIN LOPEZ, Maria Luisa, La callada agonia..., cit., p. 213.

O OBLIGACION DE DECLARAR...:

: - 1 40Z -
JOSE MILTON PERALTA - LA N A
ila, : sndar de la-sana
i debe responder al esta ] "

o. Pero si la prueba dndar de a0 o
da’d' : t;:\:g:)nal eso es falso. Incluso cuanc’lo se Ll‘;bhgouttr:as evigencias
cn;lcjarar al Fistado atn le corresponderd recab.?irdad(m. o
Pt ode’r acreditar racionalmente st responsz i da O
gaé:c{)arar no implica, entonces, obligarlo a propar

i implique inver-

Se puede decir que aunque obligarlo a decla}'grlno ir;l{ﬁl;gtado e

. laerzsponsabilidad de probar los hechos, ex1g1r;oar.al o del

colabe 1 proceso llevado en su contra es in N 0. C

ol e o3 tohces, evitar justamente esto y no tu;?e q e

ur s, en , ' estoy o tiehe UF
ﬂemgc:«::lit) Cre’o que a quien diga esto le asistird razén 3
con .

ié 1 rte.
veremos, también lo que piensa la Co

. e se pro-
En “Mendoza” (1863)?9), primer fallo ;n el q1}e lls? fi(c:;)gfén dg un
. n imputado por Ialstiice de-
bre el nemo tenetur, un. iones. El de
nu“,ffﬁezso de aduana habia sido citado a absolver ;E)t(i:lael'derecho a
Ifnillsor impugno esa medida diciendo que .lba zn c&)e; s causa SOSTVO
e autoincriminarse. Al resolver, el magistra od oblisar a declarar
o la prueba era admisible pues la prohibicion e1 s espatiolas
ql’lle pria prohibir “las medidas coercitivas que 13 ye] on manera
i(;t(;b?:;emn contra duien 3 nega}llba ) dedaratra;spzlrgr[ggesadovpara el
e 7 aga pregun A y l
a prohibido que el Jue r aqui que €
meor eslarecimieno de los hehos” Se Biele S Vil
? . i el nemo -
i rcibe que St el punto ., e en ser censu
I;,Irfca;d%?niento% como la absolucién de Posmorrll;sj\t::ti%::ﬁién diferente
: , ; i aparece u hi
efensor impugna, y aqtt : e derecho.
mdofi‘aEix?enta de la amplitud que s¢ }e sqele Otolrgiire ?aezgnstitucién
%‘Ee ol defensor que la fundamentacion de'tlal;ez%z Zumana * hornativa
s a
“eg eminentemente filosofica y moral, y evt

¢ violar la religion del juramento
de D orar cor thg Zz’br;eisZo‘f’l (Clzsgu;isiva es mia). A su turno, la Co[:tt:.;
0 e s uelve que la absolucion de posiciones va e‘flhco,a 2
Cscuetamentes r<:)$ ser obligado a autoincriminarse, porque . alr; a
- kderechob? 1'zlmtorizr pues esto €s lo que significa en de:lgs ofor nf’al-
fzi)lz:e;f)ésigiérlzg” La r,espuesta dela Cor:‘e esb fn cu:rt; gt:;fe ;: aadedara;

: slo af uede obligar C

come ke 501‘(:1 afrlzg;:a?‘ii:c(l)aiiedgd alguna, la mera absolucmlile sc:z
s s Sc;a ilr)lcluida pues €s una forma de hacerlo. Lz res;:n esta
pOSliogf:aS g::io el defensér era mas sustantiva, pues pau:ato eter
celil zlce%née del nemo tenetur indagaba sobre su fundamento.

i

’ ‘ ‘ / /. O(),_). |a
En este se |[ld0 e\ I l de (’) d()ba Sala Fe“al Sa“tallses ’ S 20, 2 4, 2/
S C 7 ’
(24) s y Vi l )
de inguna manera |e|eVa a‘ t||bu |a| de ]U|C|0 de COH‘IOI itaria con e‘ pieXO plObat()”O .
g

(25) Fallos 1:350.

s aBEE




|

408 LA NO OBLIGACION DE DECLARAR CONTRA UNO MISMO...

La Corte se pronuncia en sentido expreso sobre la pregunta de fon-

do noventa afios después en la causa “Rodriguez Pamias” (1953)@6),

El juez de la causa habia exhortado a otro magistrado a que le tomara

declaracion testimonial con “preguntas de cargo” a un imputado. El

juez exhortado se negd a hacerlo, con el argumento de que esto violaba

el derecho a no autoincriminarse. Por recurso la Corte debi resolver la
discrepancia. Alli, considerd que no se debia dar cumplimiento a la or-
den, pues “interrogar como testigo, obligado a declarar bajo juramento
de decir verdad y so pena de la sanciones que establece el Cdigo Penal
para quienes se pronuncien con falsedad..., a la persona que segin el
interrogatorio aparece como sospechada de ser autor o cémplice de
los supuestos hechos delictuosos que e trata[n] de esclarecer, puede
importar precisamente obligarlo o bien a mentir, faltando asf a su jura-
mento e incurriendo en la infraccién penal precedentemente sefalada,
o bien a declarar contra si mismo” (el destacado no es del original)??),

La Corte da cuenta aqui del dilema en que se coloca al imputado
que se le exige, bajo juramento, decir la verdad. Pero sélo estd ante
el dilema de o bien mentir (o de ser sancionado por mentir) o bien
autoincriminarse quien previamente ha sido obligado a hablar. Por
ello, es mds preciso hablar de trilema, como de hecho lo hace la doc-
trina angloamericana®®. El trilema consiste en callar y recibir una
consecuencia negativa por callar o bien hablar y, en ese caso, tener
una consecuencia negativa o por dar falso testimonio o por autoincri-
minarse. Este es el argumento que explica con mayor satisfaccion el
alcance del nemo tenetur. Explica no sélo que valga exclusivamente
para el imputado, sino también que valga ante cualquier medida con
la que se pretenda condicionarlo a declarar. '

Ante esto alguien podria decir que tal trilema sélo se le presenta a
quien es culpable, que la persona inocente no tendra inconvenientes en de-
clarar y hasta, si se quiere, estar4 deseosa de tener esa oportunidad. Y sies
culpable, tal trilema no deberia preocuparnos, especialmente si siempre se
le aseguran al imputado otros derechos, como el de declarar ante un juez,
ser informado de la-acusaci6n y contar con un abogado defensor. Quien
es autor de un delito debe contar con que en algiin momento se le exigirdn
explicaciones. Pero es que esta justificacion del nemo tenetur esti pensa-
da, justamente, para el supuesto en el que el imputado es culpable. Lo que

(26) Fallos 227:63.

(27) En similar sentido en “Garcfa D’Auro”, LL 1996-B-384, votos de los miembros
Belluscio, Petracchi y Boggiano. Otros miembros de la corte omiten referirse al valor del
juramento'y se centran en otros puntos del caso (cfr. infra).

(28) Bentz, Andrew J. M., “The Original Public Meaning of the Fifth Amendment and

Pre-Miranda Silence”, 98 Virginia Law Review 897, 2012, p. 900; DRESsLER, Joshua - THO-
mas lil, George C., Criminal Procedure..., cit., p. 546.
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Pero esto es desacertado. Para evitar especulaciones, debe enten-
derse que cualquier clase de conclusién incriminatoria que se saque
a partir del silencio del imputado viola el nemo tenetur. No sélo a
través de una presuncion iure et de iure o iuris tantum, sino incluso
cuando se lo considere un mero indicio débil. Pues en todos los casos
se termina colocando al imputado frente al trilema mencionado 35,

I1. SOBRE EL DERECHO A MENTIR

Para que nadie que resulte sospechado o acusado de un delito se
vea expuesto al potencial trilema implicado por la obligacién de de-
clarar es necesario que exista el derecho de guardar silencio. La pre~
gunta que aqui quiero plantear es si, ademads, otorgar ese derecho es
suficiente para lograr aquel objetivo. En principio, parece que ‘si el

imputado puede callar ya ha sido liberado de cualquier conflicto mo-
ral o prudencial de caracter practico.

Sin embargo, la Corte, y con ella la doctrina argentina en gene-
ral®), s6lo considera garantizado el derecho'a no autoincriminarse, si
se le brinda al imputado algo m4s que el simple derecho a permanecer
callado. Se exige, conjuntamente, que, en caso de que el imputado

decida declarar, pueda decir lo que estime pertinente, sea esto cierto
0 no, sin consecuencia negativa alguna.

La Corte se expide sobre este punto en “Agiiero Corvalan”
(1989)67), Alli se discutia la validez de una declaracién prestada en
el seno de la justicia militar luego de una “exhortacién a producirse
con verdad”. Ello estaba autorizado por el propio ordenamiento pro-
cesal castrense. El articulo correspondiente decfa: “no podra exigirse
juramento o promesa de decir verdad [a los acusados], aunque puede
exhortérseles a que se produzcan con ella”. Condenados en prime-
ra instancia, la Cdmara de Apelaciones en lo federal revoco el fallo

Cfr. CARRIO, Alejandro, Garantias constitucionales en el proceso penal, Hammurabi, Bue-
nos Aires, 2006, p. 473.

(35) Cfr. Maier, Julio, Derecho procesal penal..., t. 1, cit. p. 669. Quizds sea innece-
sario agregar que esta restriccion a la valoracién del silencio del acusado surge de una
premisa normativa, es decir, mds alla de si la conclusién a extraer puede ser vilida desde
una perspectiva légica (especialmente, teniendo en cuenta el resto de los elementos de la
causa). Una consecuencia importante de todo esto es también, que la falta de confesion
del imputado no sea tenida en cuenta tampoco para la‘mensuracién de la pena. (Causa
extrafieza aqui la falacia de Chiesa, segin la cual del hecho de que los tribunales hagan
esto se siga que pueden hacerlo, cfr. Chiesa, Luis, Beyond Torture...., cit., p. 19).

(36) Por todos, CAFFERATA Nores, José | - TarpiTTI, Aida, Cddigo Procesal Penal..., cit.,

t. L, p.623. En Alemania el punto es discutido. Cfr. Roxin, Claus - ScHUNEMANN, Bernd,
Strafverfahrensrecht..., cit. § 25, nro. 10.

(37) Fallos 312:2146:
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Pero se podria argiiir que, como estrategia, el imputado sélo debe-
ra ejercer su derecho de defensa en la medida en que realmente tenga
algo para decir a su favor y que, en caso contrario, deberia callar. Si
esto es asi, no existe problema alguno en sancionar la mentira. Sin

‘embargo, esto es demasiado simplista. En los hechos, alguien puede

tener cosas para decir en su defensa respecto de algunos aspectos de
la acusacion, pero sj realmente tuviera que decir la verdad sobre todo.
lo ocurrido deberia incriminarse en otros aspectos. Asi, no se sabria
si el saldo de su accién finalmente seria positivo para él*. En otros
casos, la distincion entre verdad y mentira puede ser menos clara de-
bido a deficiencias epistémicas o a interpretaciones subjetivas diversas
del mismo fenémeno. El miedo de no saber, al describir o interpretar
un estado de cosas, si se estd diciendo lo que otro consideraria la
verdad, también podria conducir a que el derecho de defensa no se
ejerza. El objetivo de que el imputado pueda mentir al declarar es,
entonces, liberarlo de preocupaciones para que pueda concentrarse en
su mejor estrategia ante los tribunales. Se privilegia, de esta manera,
el derecho de defensa por sobre el conocimiento de la verdad#9“3).
Sin embargo, esto no acaba de explicar el porqué de la permision
incluso de una mentira deliberada tendiente a torcer el rumbo de la
investigacién. Es decir, de una mentira que no busca ya evitar una
condena injusta sino una ‘absolucion injusta. ¢O es que acaso este
comportamiento por parte del imputado es correcto? Una vez releva-
do del trilema implicado en una obligacién de confesarse culpable, la
posibilidad de faltar a la verdad puede ser buena en la medida en que
tienda a una defensa pertinente. Mas all4 de esto, es dificil pensar que
el acto pueda estar bien. En cualquier 4mbito normativo, uno puede
distinguir entre métodos defensivos legitimos e ilegitimos. Y esto es
especialmente vdlido en los procedimientosiudiciales, en los que se
establecen reglas al respecto que. pueden operar incluso contra del

(43) En este caso se podria decir que deberfa callar sobre aquellos aspectos que pue-
den perjudicarlo. Esta seria una buena alternativa, teniendo en cuenta que ese€ silencio
no deberia ser usado en su contra. Pero un silencio repentino. inevitablemente es “es-
cuchado” y afecta la predisposicion de los juzgadores. Peor es la solucién del Tribunal
Supremo Alemén que abiertamente permite tener en cuenta el silencio parcial como un
dato en contra del autor. Cfr. Roxiy, Claus, Pasado..., cit.,, p. 89

(44) En igual sentido ROXIN, Claus - SCHUNEMANN, Bernd, Strafverfahrensrecht... cit., §
25, nro. 10, distinguiendo correctamente el derecho a no declarar del derecho a mentir,
dicen que entre el deber sustantivo de decir la verdad y el derecho procesal a defenderse.

(45) El fundamento es, entonces, similar al que justifica la prohibicién de la reformatio
in peius. La razén por la que luego de la imposicién de un recurso a favor del imputado
éste nunca puede redundar en su perjuicio pretende alentar el ejercicio del derecho a
cuestionar resoluciones jurisdiccionales. Cualquier especulacion posible de que el resul-
tado de cuestionar fa resolucién pueda ser adverso tendria como consecuencia desalen-
tar el ejercicio de este derecho. : ’
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imputado™é). Esto vale respecto del plazo para ofrecer prueba o para
presentar impugnaciones a medidas judiciales. :

- Quizis se trate de una mera derivacién de la forma en la que se
suele reconocer el derecho a declarar que quiere evitar los inconve-
nientes mencionado a los que conducirfa un incondicionado apego a
la verdad. Para que el imputado pueda estar seguro de que sus dife-
rencias de apreciacion o, incluso, aquellas verdades parciales que deba
decir no jueguen en su contra, los ordenamientos procesales suelen
exigir que no se le tome juramento. Al ocurrir esto, aquel no puede
ser sancionado por falso testimoniq y, como consecuencia, queda le-
galmente protegida no sélo la “mentira” destinada a evitar una con-
dena injusta, sino también cualquier otra. -

Pero creo que aiin se pueden dar mejores argumentos para ex-
plicar el derecho a mentir. Al fin y al cabo, si no, se trataria de un
defecto menor subsanable con una mejora de la redaccién legal. Mu-
chos estarian dispuestos a decir, sin embargo, que exactamente con la
amplitud con la que es reconocido este derecho hoy es como debe ser
reconocido. Se podria argumentar que un derecho de defensa de esta
magnitud adquiere sentido si se observa el procedimiento penal en su
totalidad. Especialmente, si se tiene en cuenta la superioridad usual
del acusador respecto del acusado®”), Es cierto que tal superioridad
no es conceptual. Es posible que el acusado sea mis poderoso que el
Ministerio Piblico. Pero en los hechos, en la gran mayoria de los ca-
sos, tal inequidad existe. Para contrarrestarla, se le conceden al impu-
tado estas amplias facultades defensivas. Ast, bien visto, su accién es
a la postre, todas las cosas consideradas, correcta, porque posibilita
un juicio mds equitativo y, en este sentido, més justo.

Pero no puede ser licito que el engafio sea un arma legitima en este
contexto. Seria andlogo a decir que, para igualar el poder entre fiscal
'y acusado, deberiamos restringir, encubiertamente, la presencia del
primero a la mitad de la audiencia de debate, para que asi le cueste
més fundar su acusacién. O, algo m4s cercano, que el imputado tiene
derecho a presentar testigos falsos, para que desvien la investigacion.
Con ello, se debilita, seguro, la posicién del acusador y se logra que se
posicione a un nivel mds cercano al del imputado. Pero nadie conside-
raria correcto que existieran permisiones semejantes. Se debe luchar
por una equiparacién de fuerzas entre las partes del juicio, pero de
otro. modo. Sélo para mencionar algunas posibilidades, enumero las
siguientes: asegurar un juez imparcial, admitir el ejercicio unilateral

(46) P.ej,, los plazos para ofrecer prueba o presehtér impugnaciones.
(47) Agradezco esta sugerencia a Maximiliano Vargas.
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de las impugnaciones, fortalecer la defenfa Pubhca pgtri? q:: :llii ;Z-
cursos sean idénticos a lo del acusador pubhco,.peé_r{u i ;qes aboga
dos privados accedan a los recursos del estado sin di aiilon , ete. 9,
Pero no a través de las medidas fraudulentas mencionadas.

Existe atin una justificacion que pl_le'c!e explicar la ampht’ud del daerri;
cho a mentir. El objetivo de una permisién de estasd caract;rlstlcas Yer]’u

i i B imputado pueda verse perju-

el riesgo concreto de que el imp a ver:
ieac por st i6n defensiva debi le exige un exacto
i ebido a que se le exige un
dicado por su declaracién de ensiva deb : ¢ 1
apego a la verdad. Sino, mas bien, eludir el peligro abstractp, de“(fI:l:aei’
Estado, siempre 4vido de condenas, interprete una declaracion .
de aqu:el tipo, como un-' deliberado intento de torcer la investigac eli:
Para evitar este peligro remoto, pero reaélstg, ell me{or mccic;nélsgxec; gzrse
i ier ri igo derivado de la voluntad de erse.

minar cualquier riesgo de castig erse:
Ello implica, necesariamente, aceptar como un ‘cost.cf)_ m(einzl; )tamb é
mentira, en si, considerada individualmente, injustiticada™".

Creo que este fundamento explica, también, la perpleyidad diill-z
discusién sobre si el hecho de permanefer 1?1pune' ’frenteeata? rdr::erréCho
impli “ ” a mentir. La atirmacion qu
implica tener un “derecho” a . e e

iste ti eto destacar que la facult
no existe tiene, probablemente, por obje cult:
imputado de f;ltar a la verdad no ha sido pensada para Eer;ugwgz le;
descubrimiento de la verdad. Esa es una consecuencia mdelsga autado
necesidad (deseada) de garantizar el derecho d'e.c/ief”ensa ﬁil imp atado
de un modo superlativo. Llamar a esa “permisién” derecho es
este necesario matiz.

Sin embargo, no hay duda de que en un sentido e; un Sd(:n;:lg;):
Esta palabra es usada con diferentes ac'epc1or'1es.‘ff'~‘.n gn e:imi)a trava-
jo, Hohfeld distingue entre cuatro pos’ﬂ')les significados lg nt;; labra
derecho®®?. De ellos, hay dos que aqui interesan especialmente:

(48) Cfr. FerrajoLl, Derecho y razon..., cit.; ps. 583 y ss. i de calum.
(49) La situaci6n es en este sentido andloga a fa de la regtljlac’lqn 0eIa clito de calum-
nias en Argentina luego de la ley 26.551. Para potenciar al maxim 12 tibertad de ex-
presién, cuando estd en juego un interés pablico, go stfe c;eo ulnﬁor:‘c;rr iR
’ i rel ,
i a hablar cuando pueda afecta . i
a la prudencia requerida par : ueda afe e ofarida on
i incriming r expresion injuriosa o : ) (
ctamente se desincriminé cualggxe ) Irios ferida o
2:: contexto (repetidamente, el cédigo dice que en ningun ‘caso’conflbgltijcrzgar_;amo o
calumnias o ihjurias las expresiones referidas a asuntos qe interés put ico). Taneo og.
como en el supuesto anterior, las normas podrian haber sido mds c;’esénfc ;va sin Hectar
realmente, el derecho que se quiere proteger: ]el de exprgislop oeil e ;et re?n (;nse o d‘e)rrechos
! I
la regulacién privilegia 0

. En ambos casos, no obstante, i rechos
;nnegt:smedro del honor o la verdad. En ambos casos, igualmente, no se Pe;ilgtxi?all)le se

busque atentar contra el honor o la verdad, sino que es una consecuencia
aquella extrema proteccion. R
q(SO) HoreLD, Wesley Newcomb, Fundamental Legal Concepts as A]pé)zlgd lSn é P
Reasoning: And Other Legal Essays, Yale University Press, New Haven, , PS. _

st din
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c.h’o propiamente dicho (que podria traducirse también como preten-
si6n) y derecho como privilegio. Bajo esta terminologfa, uno tiene un
derecho en el primer sentido cuando aquél frente al él’lal oponemos
ese fierecho tiene un “deber” correlativo. Yo tengo derecho en sentido
estricto al cobro del alquiler de mi casa frente a quien tiene el deber de
pagarlmelo. Pero no tengo un derecho en este sentido frente a terceros

pues éstos, salvo casos especiales, no tienen ¢l deber de pagarme al-
quiler alguno. Pero claro, frente a estos terceros también tengo alguna
clase de derecho, pues ellos no pueden impedirme, licitamente, que
cobre el alquiler. Esta clase de derechos que tengo frente a tercer’ogl es
lq que Hohfeld denomina un privilegio. La contracara de un privile-
gio no es un deber, sino sélo un “no derecho”. El tercero no tilc)ene un
derecho a intervenir en mi relacién con mi inquilino®?,

I_)ada esta distinci6n, el imputado no tiene derecho en el sentido
estricto de la palabra a mentir, pues nadie tiene el correlativo deber de
h_acer 0 no hager algo concreto que el imputado pretenda, pero si lo
tiene en 'el sentido de privilegio, pues nadie (y con eso se ha’ce especial
referencia gl Estado) tiene derecho a obstaculizar su conducta er? caso
de que decida hacerlo, ni puede luego hacer algo en su contra por ha-

berlo hecho. En este sentido si tiene derecho a mentir.

IV. CASOS NO TAN CENTRALES

Hasta aqui hemos visto que la.amplitud del nemo tenetur tiene
que ver con dos factores. Por un lado, con lo inaceptable que resulta
colocar al imputado frente a un trilema moral o prudencial, cuando
una de las patas de esa disyuntiva estd conformada por la po’sibilidad
de autoincriminarse. Por el otro, con la necesidad de asegurar que ¢l
pueda ejercer el derecho de defensa sin temores. Esta tltima ﬁn:{lidad

es la que explica satisfactoriament i
, e que el imputado, al declara -
ga la facultad de mentir. b ’ aran e

También hemos visto cuales son los medios para obligar a decla-
_ i‘ar que excluye el #emo tenetur. Este prohibe desde la imposicion de
ormentos hasta, por lo menos, el pedido de juramento de decir ver-

b p ¢
dal SllEIlClC ‘.

- é{h?{ra me interesa detenerme, con apoyo en los fundamentos ya
rindados, en hipétesis menos centrales del derecho a no ser obligado

(51) Para un resumen en castellano.del significado de todas las distinciones de Ho-

hfeld, ver Nino, Carlos, / i6 ilisi
g b rlos, Introduccion al andlisis del Derecho, Astrea, Buenos Aires, 1980,
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a declarar, donde su aplicacién es menos clara. Por un lado, analizaré
los casos en los que la coaccién no proviene de una actividad del Esta-
do, sino de contingencias naturales, sociales o de la propia conducta
anterior del imputado (punto a). Por el otro, consideraré los supuestos
donde el accionar potencialmente autoincriminante del acusado no
consiste en una declaracién, sino en una accién no comunicativa o en

un mero tolerar (antq b).
£ -

1. Presiones no provenientes del Estado

La Corte pudo pronunciarse sobre el primer punto en el caso
«Schoklender (2)” (1988)12. Alli, el acusado de homicidio califica-
do Pablo Schoklender habia sido condenado, en parte, debido a una
declaracién prestada por su propio hermano Sergio, también acusado
en la causa. Esta declaracién habia sido tildada de invilida por la de-
fensa, por haberse producido en respuesta a una situacién coactiva®3,
debido a que Sergio habia sido victima de una persecucion que podia
ser descrita como una “cacerfa humana”, donde incluso habia corrido
riesgo de ser “ajusticiado por el pueblo” (4, Al ser consultado, el Pro-
curador dijo, sobre este aspecto, que el Estado no tenia por qué “ha-
cerse cargo” del temor que pueda tener el reo por las circunstancias
sefialadas, porque “no tienen que ver con actos u omisiones indebidos
de la autoridad”. Lamentablemente, la Corte en la resoluci6n final no
hace mencidn a este aspecto del reclamo. Pero, igualmente, el pronun-
ciamiento del Procurador resulta interesante. Para él no importaba
cudn afectada estaba la libertad de declarar del acusado, en la medida
que dicha situacion no habia sido generada por la autoridad.

Una situacién similar, pero distinta en un aspecto relevante, se
presenta cuando es el propio imputado quien ha generado el contex-

(52) Fallos 311:345. El planteo de la defensa y la resolucién del fallo en si tienen va-
rias aristas no discriminadas analiticamente en la resoluci6n de la Corte. Entre otras co-
sas, por un lado, se pregunta por el valor de una declaracién hecha luego de una exhor-
taci6n de la autoridad a que se informe sobre lo sucedido y, por el otro, se cuestiona el
valor de una declaracién hecha en un contexto policial. Omito tratarlas aqui porque, o
bien han sido ya objeto de andlisis, o lo serdnen breve.

(53) Aquf se presenta un problema adicional que no puede ser tratado aquf por razo-
nes de espacio. Concretamente, el de si la violacién del derecho de un tercero puede
servir para que el*imputado aduzca en su favor una violacién a una garantfa constitu-
cional. Cfr. Al respecto “Raiford y otros”, Fallos 308:733 y CARRIS, Alejandro, Garantias
constitucionales...., cit., ps. 321y ss. y DRESSLER, Joshua - THOmas Ili, George C., Criminal
Procedure..., cit., 3* ed., ps. 437 y ss.

(54) La defensa también habla de la presencia de “lesiones en su cuerpo recibidas en
el momento de su detencién o en el lapso entre ella y la indagatoria” sobre las que lue-
go ni el Procurador ni ta Corte se pronuncian. Omito aquf esa parte, porque me interesa
destacar lo que luego dice el Procurador sobre la coaccién piblica del imputado.

T e s Y
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to coactivo bajo el cual luego sucumbe. Es similar, en cuanto que el
Estado no ha hecho nada para que el imputado declare. Es distinta,
porque aqui no hay ningiin tercero que lo lleve a realizar la conducta
autoincriminatoria. Este supuesto se ha vuelto tema de jurisprudencia
comin en supuestos de abortos clandestinos, donde las maniobras ili-
citas para interrumpir el embarazo generan serios riesgos para la vida
de la madre; o en algunos casos de narcotrifico, cuando el autor tras-
lada en su cuerpo capsulas de cocaina a punto de explotar. En am-
bas hipétesis el autor del delito se ve obligado-a acudir al auxilio de
terceros para neutralizar o mitigar el riesgo de muerte. Cuando estos
terceros son autoridades que pueden dar parte al 6rgano persecutor,
dicha busqueda de auxilio tiene consecuencias autoincriminantes,

Esto suele ser discutido cuando se tematiza el secreto profesional,
puesto que muchas veces interviene un médico quien, a la vez, es
funcionario piblico y parece encontrarse ante el dilema de, o bien
cumplir con el deber que suelen poner los ordenamientos procesales
de denunciar los delitos que conozcan en el ejercicio de sus funciones,
o bien cumplir con el deber que imponen el CP de guardar silencio
en tales circunstancias. Pero ciertos aspectos de estos casos pueden
ser discutidos como una parte del problema del nemo tenetur, pues
no hay una implicancia conceptual entre estar en una situacién apre-
miante y el deber de acudir a alguien que tenga el deber de guardar se-
creto. El autor del delito puede verse obligado a recurrir, por ejemplo,
a la autoridad policial en una zona rural para que ésta lo auxilie 55,

Esta diferencia es percibida por la Corte y por ello se expide por se-
parado también sobre la cuestién que aqui interesa.

En “Zambrana Daza” (1997)6), una imputada debié acudir a un
nosocomio porque corria el peligro inminente de que explotaran las
cdpsulas de cocaina que llevaba en su vientre. La Corte debia resolver
st una declaracién autoincriminatoria prestada bajo estas condiciones
podia ser usada en su contra. Al respecto sefialé “que el riesgo asu-
mido por el individuo que delinque y decide concurrir a un hospital -
publico en procura de asistencia médica incluye la posibilidad de que
la autoridad publica tome conocimiento del delito.” Y luego se agrega
que “.. [la valoracién de] las manifestaciones que se formulan en ese
contexto no violan la prohibicién de autoincriminacién del articulo
18 de la Constitucién Nacional, en tanto deben considerarse partes
del desenlace posible de una accién ilicita ejecutada con conocimien-
to de los riesgos que involucra ¥ que, en todo caso, corresponde que

(55) Y.a la vez se puedé recurrir a alguieh obligado a
situacién apremiante alguna. Fsto sucede en cual
(56).Fallos-320:1717% :

guardar secreto, sin que exista
quier conducta profesional.
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i i ” Di-
sean asumidas por quien, pese a ello,. decide transgredxg lil}fcyé D
cho de otro modo, como es la propia xmputad?) }a quet; sceo ;denada/ e
i i len s
i riesgo de muerte O
| dilema de o bien correr nada en
f:ausa criminal, no puede ampararse en que no s COrrecto va Fes
declaracién porque ella estaba ante un dilema.

- [ e z Lo - i la
En “Baldivieso” (2006)7 se discutié un casbo arcllalogg yraq:n :
implicé i opinién
' icié implicé un cambio de :
nueva composiciog de la Corte p un cambio d¢ OB On O
aspecto del caso que nos interesa. Dos de s m RSt
al respecto que “el principio repubhcanodde go lern(l) 1s Eomo ae
i ié : i morales,-
i aliéndose de- medios In
Estado persiga delitos v ' ot
inmi te que pesa s
nente peligro de muer :
aprovecharse del inmi t ¢ el pro-
CES ado”, agregando que el fargumenlto gx;iuesto gecué;eﬁsg e p?-o-
; inmi ropia ¢
“el ri inminente resuita de ia p. .
el riesgo de muerte . pro| . de pro-
cesado %s insostenible, pues remite a una actio lzbera in ;z::s‘:ign[a{)es]
dria llevarse hasta cualquier extremo, c'lado que slc;ln e ( I—% onlaled]
los riesgos que no son en alguna medida previsi ﬁs e gma : de
Nolasco y Petracchi). En consonancia con e§t0,fl fa | O’d ed ai: m: S); ric
remite expresamente a un conocido plenario, Nanlvx a d Frias Cas(;
en donde se discutia este mismo .probkl:r‘r‘l'a lpiero erlllorz i?gga”' A
i ién se menciona el “inhuma 3 _
de aborto. Alli también se m: el “in : 2 aue
somete a quien se coloca ante la opcién entre su vidaosul

D . §
No obstante ello, en el mismo fallo “Bgldlvxerslol; 12 ;1:1111;;55{% :;;-
sibay (en.diSi"dTncfi’a o estxeeg}i:t;a).rsaeni?: gggrsl:iticionil contra la au-
e i cign estd dirig 1 de otras personas y
incriminacién estd dirigida contra los abusos de o (

;(ioutzccf::;lan?ac 1:cci()n de lagnaturaleza, las auto_agres.lonee; é)a ;g:gl()s: Cllz
B G e e whrhor e, segén Argibay, en el men-

mplir”. Esto haria pe , in A -
E:I?(;:rf;gloctllasc? “Schoklender”, el imp?tado podria lxlnvgcsai‘ri glei;;rgztz j(e)’
netur en su defensa, puesto que aqui, aunque no b aycoactiva. Estado,
si hubo “otras personas” que generaron la smuz‘l‘aoz o de
otra parte de su voto la magistrada agrega quef un nterpretacion £¢
la garantia desvinculada de su funcién como (;er(liodel o e con
Estado y que se apoye en la falta de conformi ba del imputaco oo
la obtencién de determinados r{ledxos de prue a,d : vito e i
et e iiSte ﬁlt'im’o g‘omez;lrsl:bi(e);l ;ar:.‘z Scllller;t;ﬁr satisfactoriamen-

tos de juicio indisp "
lt(e)zscglrel:rlr:ie;luncién ljudicial penal. En efecto, aque(il(;s.rast::)asdl;fsf;?f;tgo
de cualquier elemento orgénico proveniente de unl[; d l,a i
en la escena del crimen, o en su propia morada a la q

(57) “Baldivieso César Alejandro”, s/causa nro. 4733. -
(58) C. Nac. Crim. y Corr. Fed. en pleno,26/8/1966:




"

420 L ‘
A NO OBLIGACION DE DECLARAR:CONTRA UNO MISMO

accede media T

luntariamentenzieejl:é?)sor(liﬁfl e dicial de allanamiento, nunca sonvo-

son percibidos nOl‘mainfenl; sin embargo, si tales procedimientos no

porque son obtenidos sin : 519“10 una autoincriminacion forzada, es

es decir. sin abus mediar engano o fuerza sobre el imput do,
) o por parte de los funcionarios que han intervini?jo?”

Aqui qued

a claro, entonce

NP s, que con “ :
referencia slo al Estado. » q otras personas” Argibay hace

. . ., . .
g

Podemos deci .
cir que existen
dos fund : fen, entonces, dos posturas, ca 1
cede a esign 32;:;;: dep¢ﬂdlt13ntes_ La primera POStura" la (ci:ieu E:acg(:ln
: rocesal ma . : ’ ~
del nemo ¢ b3 yor amplitud, niega la aplicabili
en : , niega la apli
generado la sii;ua::is ’OIO Cuar}do ha sido el propio imputacll)o Cc;llﬁlelrlxd;d
co, se podria im 6n coactiva en la que se encuentra. Para ser ’f‘a
tantivo y hablar gortar una palabra comiin en el derecho penafl;m .
Schoklender podreiam}lla l?utoPueSta en peligro. Segtin este argume:tls_
aiSladamentec id aberse defendido, pues no ha sido su "’o,
posicio, que rggsx erada, la que lo ha llevado a declarar. La s :CCl’o(l;,
cometidc; del deruclf el alca}nce de la garantia, dice, en ca'mbio gun a}
Estado se valga dec o plgvnsto en el art. 18 de la CN es evitar gue el
e métodos inaceptabl ue e
cluye a i 1 . ptabies Pal‘a-lle arala
et o e o e
. o tendria defensa al ido.
reside en | ili alguna, pues el fun
la falta dea responsabghdad del acusado por ’10 que le Sucdgmel}to no
responsabilidad del Estado por la situacién ede, sino en

- Existe re
specto de este seg .
( i undo argum .
por Argibay. Segiin é gumento un matiz mencionac
. > . éste, no se pued lui cionado
porque serfa lo mismc puede excluir prueba en e
he gel g Slgtmlj{no que excluirla s6lo porque el imputasg'): casos
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La postura en contra de la valoracion de la prueba obtenida en
estas circunstancias también cuenta con dos fundamentos. El primero
dice que la prueba no puede ser utilizada, porque la postura contraria
se basa en la actio libera in causa, que €8 insostenible por sus conse-
cuencias, pues practicamente cualquier cosa puede ser previsible. El
segundo argumento sostiene que el Estado no puede aprovecharse
nunca de situaciones de necesidad, no importa cudl sea su origen. No
importa sila situacion €s generada por terceros 0 (en un sentido) invo-
luntariamente por el propio imputado: colocarlo frente al dilenia de

morir o ir preso €s inmoral y el Estado no puede obrar de esa manera.

umentos en contra de la vigencia del nemo tenetur en €stos

Los arg
casos No convencen. Aquel que afirma que el imputado debi6 haber

contado con que en algin momento necesitaria ayuda estatal para no
perder su vida, conduce, desplegado correctamente, a que s€ admita
la posibilidad de obligarlo a declarar contra si mismo practicamente
siempre. Cualquiera que cometa una conducta prevista en el CP, se

podria argiit, debe contar con que, €n algiin momento, el Estado le

exija informaci6n sobre su accionar. Es decir, que parte del riesgo de

cometer un delito es que luego el Estado intente obtener su declara-

cién. Si a pesar de esto el Estado no actua de este modo, es porque
ha tomado la decisién de no hacerlo, para evitar colocar al imputado
ante un trilema. También en la constelacion de casos que tratamos
ahora depende de una decision del Estado si se coloca al imputado
ante una disyuntiva 0 no- Si aquél decide no darle valor a la declara-
cién del imputado prestada bajo estas circunstancias, aquél no seen-
contrara ante dilema algunoy podra realizar la conducta que evite su
riesgo de muerte O linchamiento sin temor a consecuencias penales.
No veo cules son las razones para que en un caso el Estado decida

evitar la creacion de un conflicto moral y en el otro no.

Por otro lado, aun soslayando este punto, el hecho de que el im-
putado ““merezca”, en algiin sentido, que su declaracién se use en
su contra, por haberse colocado ¢l mismo en la situacién coactiva,
todavia no dice todo sobre si el Estado tiene derecho a aprovecharse
de ello. En general, se considera incorrecto que alguien saque partido
de situaciones desventajosas de otros, con independencia de si esta

e
s

dilema ante el que parece estar quien debe tolerar un allanamiento no parece distinto,

en cuanto a su intensidad, de aquel frente al cual podria encontrarse quien debe elegir
entre o bien callar y ser sancionado por resistirse a prestar testimonio o bien hablar y
autoincriminarse. El sujeto cuya morada se allana debe elegir entre, O bien tolerar y que
la prueba se encuentre y se use en su contra, o bien obstaculizar a la autoridad y ser
cancionado por algdn delito contra la funcién pablica. Si existe una diferencia en estos
casos no pasa por 1a entidad de la amenaza, sino por otra cosa. Sobre eso me explayaré

en el punto siguiente. -
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situacién es merecida o no®®, Es inmoral explotar al pobre, aunque
su pobreza se deba a su prodigalidad o vicio. Si esto vale para parti-
culares, cuanto mas deberia valer para el Estado.

2. Comportamientos autoincriminantes sin contenido comunicacional

Ahora deseo analizar si el nemo tenetur abarca algo mas que de-
clarar, entendiéndose por tal cosa, segun el lenguaje de los ordena-
mientos procesales, expresiones con contenido comunicativo, tipica-
mente verbales®!). ¢Abarca este derecho, digamos, por analogia, la
prohibicién de obligar a alguien a realizar acciones no comunicativas
con.potencial contenido autoincrimifiante? '

En la causa “Cincotta” (1963) (extracto) ), la Corte se pronuncia
sobre una conducta no declaratoria con esas implicancias: la partici-
pacién del imputado en una rueda de reconocimiento. Al respecto, en
el extracto disponible del fallo, dice que “[e]l requerimiento judicial
del reconocimiento del imputado... no es violatorio del art, 18 de la
Constitucion nacional”®3), Ello se debe a que su presencia “en las
actuaciones del proceso no es ‘prueba’ en el sentido de la norma del
€aso, cuanto porque constituye corriente y razonable ejercicio de la
facultad estatal investigatoria de los hechos delictuosos”. Luego cita
jurisprudencia estadounidense, segtin la cual “la clusula que pros-
cribe la auto-acriminacién no requiere la exclusién de la presencia
fisica del acusado como prueba de su identidad, como no impide la
obtencién y el uso de las impresiones digitales”. Luego rechaza el re-
curso extraordinario porque no se trataba de una sentencia definitiva,
modalidad comin por parte de la Corte en aquel momento.

(60) Desde el punto de vista filosfico, el debate es ciertamenté-complejo (Cfr. por
todos, FEINBERG, Joel, The Moral Limits of Criminal Law, t. VI, Harmless Wrongdoing,
Oxford, entre otras. 1988, ps. 178 y ss.). Pero el derecho penal no duda en castigar la

usura o el chantaje, que en muchas de sus manifestaciones constituyen verdaderos apro-
- vechamientos de situaciones desventajosas. S : :

(61) Maie, Julio B. J., “Nemo tenetur e investigacidn de la filiacién, A propésito de la
coercion personal para conocer la verdad”, en KEMELMAJER DE CARLUCCI (dir.), La familia en
el nuevo derecho, t. I, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires y otra, 2009, p. 78.

(62) Fallos 255:18. Unos afios antes, en la causa Bacqué, 1961, (Fallos 249:530), a un
denunciado por defraudacién sobre bienes que tenia en custodia se le requirié fa entrega
de los documentos referentes a dicha gestion. El denunciado hizo la entrega y luego la
defensa (una vez que se le tomé indagatoria al- imputado) plantes la nulidad de la me-
dida, alegando que iba en contra del art. 18 de la CN. Lamentablemente; la Corte no se
pronuncia sobre la cuestién de fondo con el argumento formal de que “la invocacién de
garantias constitucionales... no basta para obviar la falta” del requisito de que se trate de
una “sentencia definitiva” para que el recurso extraordinario proceda.

(63): En'rigor, no esta demasiado claro qué significa requerimiento, pero todo parece

indicar que se puede exigir que el sujeto participe. £sa es, p. ej., la lectura que hace Ca-
rri6 del extracto. CARRIO, cit., ps. 471 y ss.
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En este fallo parece haber un solo funccllalmento [t)ara;f excm:;: ilf:;
i i6 ur: que
1 de la proteccion del nemo tene ella
tas medidas probatorias ibn-del nemo fenctiar que & 28
i “corri razonable ejercicio de la .
constituyen un “corriente y  facultad escordl
i i ia” 10 este argumento nunca r
investigatoria”. Claro que con este o abo-
lido lo? tormentos en el procedimiento pen’al, pues de elllfosugcﬁ Cgrte
dicarse exactamente lo mismo tiempo atrés. Pero en le a la o
bién insinda otro argumento cuando dlce.que a pres cia co
imp oces “prueba”. Esto sin dudas sonaba mas
imputado en el proceso no es “prueba’. songbe I
interesante. Lamentablemente, aqui no da mayores preci
lo-que quiso decir con ello:

L ] » ' (64)
Mucho tiempo después se dicta el fallq “G.S.H.y otéosS é;liz?c’ig)ico;
ccién de nifios a sus padre
Se trata de un caso de sustra e
i dida que ordena la extraccio
en donde se cuestiona la me ue o de sanges
| i ibi los nifios supuestamente su .
de quienes habfan recibido a e e oo
jecion es el nemo tenetur. La ]
fundamento para tal objecion 1 ne " o ama
i iti se advierte
tiendo a “Cincotta”, que no ! -
el planteo y sostiene, remi 0 a ; gy
Si()F:l alguna a la garantia constxtucmnal que preicl:nbe qlllliel:) ir:;:)dpor 2
i ' si mismo”, porque “lo pro
obligado ‘a declarar contra : ido por 2
' fisica o moralmente a una p :
Ley Fundamental es compeler ; D venir
i icaciones o expresiones que de
el fin de obtener comunicact : : cran provests
ibre- ; ello no incluye los casos en q
de su libre voluntad; pero (que) 1 on que cave
indi s se encuentra” la
sa voluntad, entre los cuales se ras
D (65, En idénti do se ha pronunciado
i6 i n idéntico sentido p
cién compulsiva de sangre'®”. clado
recientemente la Corte, a través del voto de Dr. Magqueda, en la

“Gualtieri” (2009)66).

: 5 icaci | im-
La Corte afirma, entonces, que jollo las comur:csc;gﬁst :ies o
' teccion - del ‘nemo tenetur, ras
utado deben tener la prot tras que
gtras formas de participacion en el prc;c;sodque puedax;e;éz (l:sltar -
) : .
A a regla. El fundamento pa
lo no estin protegidas por es ' . estar en
no comunicativos se p
trata de comportamientos e
que cuando s hado. Pero esto no es obvio,
« indir” de la voluntad del sospechado. _ obv)
prescinr bibl resistencia, por ejemplo,
dida en que es concebible su cia, ompc
i imi condicionante. El debe
16 su asentimiento es
a la extraccién de sangre, : il deb
iii saria su volu
“dejar” que se utilice su cuerpo y para ello es nece

. . < doba
En un fallo de la Cdmara de Acusacion de la provincia dedCordnortl)Oz
conocido como “Peralta de Santos” (1980)7), esto es expresado cO

) Fallos 318:2518. . ) ol
(22; ?ri\ "oGuarino” 1996, (Fallos 319:3370) la corte vuelve a aflrm;labr Iaoczgi:r:c‘)ég);(;s_
furgdamento no se apllicaba a la causa, porque no se pretendia su aplic
tuales imputados, sino al menor.
(66) G.291.XLNI, 11/8/2009. ) ) .
(67) Semanario Juridico, Cérdoba, 13/4/1981, Cérdoba, 1981, ps. 87 y Sé, 7
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toria claridad. El tribunal dijo que obligar a los encartados a tolerar que
se les extraiga sangre significa “constrefiir[los]... para que decidan faci-
litar la realizacién de un medio de prueba que podria contener un factor
probatorio en su contra, en contra del principio de que nadie puede ser
compulsado a proveer prueba en su contra...”. Este principio atiende “a
que la defensa es instintiva en el hombre. Todas las fuerzas de su espiritu
y de su cuerpo tienden espontdneamente a ello... La sociedad debe res-
petar esas direcciones necesarias de la naturaleza humana, atendiendo a
sus propios elementos de coerci6n al establecer al culpabilidad...”.

Nada de lo que dice este dltimo fallo resulta incomprensible. La
certeza de una persona de que serd descubierta culpable de un ilicito si
se le extrae sangre la llevara a querer resistirse y una exigencia en con-
trario resulta a todas luces obligarla a hacer algo que puede perjudicar-
la penalmente. La pregunta es, por qué esto no resulta protegido por
el nemo tenetur. Si el cometido de esta regla es excluir una disyuntiva
desagradable, no parece que aqui haya lugar para una excepcién (68,

La doctrina, por su parte, afirma que el derecho a no incriminarse.
abarca mds que meras expresiones comunicativas, pero niega que cu-
bra cualquier comportamiento. Para diferenciar los comportamientos
protegidos por el nemo tenetur de los que no lo estin, se apelaala
distincién entre sujeto y objeto de prueba®®®. Esta distincién hace
referencia a la asuncién de cierto rol por parte de quien interviene
en el proceso. Cualquier persona puede revestir ambas condiciones
alternativamente, segiin el caso. Se interviene como sujeto de procedi-
miento cuando se lo hace activamente, aportando prueba al proceso
y se interviene como objeto cuando se lo hace pasivamente, es decir,
cuando se tolera que la prueba se obtenga de uno. Esta diferencia

. conceptual carece de relevancia normativa para el testigo, quien se

encuentra obligado a desempefiar ambos roles si le son requeridos. El
imputado, en cambio, sélo puede ser obligado a ser objeto de prueba,
pero no a tomar parte activa de un proceso en su contra. Un ejemplo

- de cuando el imputado actia como sujeto de prueba es la participa-

cién (activa) en una reconstruccién del hecho 79, El imputado es s6lo
objeto de prueba si debe tolerar, verbigracia, que le extraigan sangre
o cabellos o que le tomen huellas dactilares.

(68) Asi el TEDH, caso “Funke v. France”

» http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-57809.

(69) Malier, Julio, Nemo tenetur..., cit., ps. 78 s., DE Luca, Javier A., Pruebas sobre
el cuerpo del imputado o testigos y las garantias constitucionales, en Donna, Edgar-
do (dir.),"Revista de Derecho Penal, tomo “Derechos y garantias constitucionales”,

Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2001, p. 5 de la versién digital disponible en http://
wwwi, catedradeluca.com.ar. o

(70} Maier, [ulio. Nemo tenetur. . cit.. n. 71

V . a5
JOSE MILTON PERALTA - LA NO OBLIGACION DE DECLARAR...

iti ataca su
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iempre que no
de violencia contra el imputado para forzarlo a actuar, siempre q

' . < »(78)
i i diligencia a realizar™ .
1 niicleo material de la
deba “colaborar con el r
(71) CORDOBA, Gabriela, Nemo tenetur,..., cit., p- 2;5;5 .
(72) CORDOBA, Gabriela, Nemo tenetur,..., Cit., ps. y ss. .

1 ’
(; 3) Un PUllto “depe“d ente esgs aUlquE esto {uela desCllbIble como un me
ar, es licito que el EStadO intervenga de ese “lodo Soble el CUeIpO de IaS pelSO[laS pa a

obtener prueba. Sobre esto hablaré enseguida.. ros
(74) CORDOBA; Gabriela, Nemo tenetur...',’at., p- .  cérdoba 12007,
(75) “Mallia Ezequiel Felipe”, C. Acusacion, Sec. nro. 1, .

i ., cit., 281.
(76) En sentido similar, CORDOBA, Gabriela, Nemo tenetut,..., €1
(77) MAIER, Julio, Nemo tenetur..., cn.t., p- 7;.
(78) MAIRR, Julio, Nemo tenetur..., cit., p. 77.

1
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Bajo esta luz se entiende que el centro de todo esto, tal como lo,
dijo la Corte en los fallos mencionados, esté en el valor comunicativo
de lo que ¢l sujeto realiza y no en que S€ trate de una mera repeticion
de palabras 0 de alguna otra accion con potencial incriminatorio. S¢
puede comunicar a traves de signos 0 simbolos no emitidos oralmen-
te, en la medida en que den 2 entender un significado y puede haber
sonidos emitidos por la voz en forma de palabras que no signifique
nada, pero que de todas maneras sirvan para probar algo, como suce-
deenun reconocimiento de voz. Asi, el imputado, como todo el resto
de las personas, tendria cierto tipo de deberes para con el préceso,
deberes de colaboracion que permitan llevar adelante ciertos actos
probatorios. Lo queen ningun caso debera tener que hacer es aportar
por si mismo ¢l elemento de prueba de cargo- Esto es lo que la Corte
probablemente tenfa en mente en el fallo “Cincotta”. Si bien no lo
¢, su afirmacion de que la presencia.del imputado en €

dice clarament
proceso 1o s “prueba” de su culpabilidad parece ir en esa direccion.

De- este modo, de las distinciones “accion/omision”s “participa-
cién en el ndcleo material/simple colaboracién” hemos {legado a la
distincién mas clara entre “aportar un elemento de prueba/colaborar

e otro realice ese aporte” ®%. Hasta qué punto resulta satis-

para qu
factoria esta explicacion del nemo tenetur €S algo que ciertamente

se puede discutir. Aun luego de esta explicacion, la objecion de la
a de Acusacion en la causa “Peralta de Santos” sigue en pie. Es

.

Céamar ‘
decir, a pesar de esta distincion conceptual que ahora es clara, quizas

sea dudosa, de todas formas, su relevancia normativa. En efecto, en
ambos casos se coloca al imputado frente 2 la disyuntiva potencial-

no puede ser obligado a declarar como “testigo”, esto €s 2
lor de verdad” que sean el “resultado sustantivo de conoci-
1d - Macg, Kristin, The Self-Incrimination

—
se hable de que el imputado
verter “proposiciones con va
mientos” que tiene el agente. Cfr. ALLEN, Ronal
Clause Explained and its Future predicted, journal of Criminal Law and Criminology,
2003, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm 2abstract_id=480143, ps- 5,
18 y, especialmente; 26y 5., cON referencias jurisprudencia\es ulteriores.. Estos autores
también llaman la atencién sobre algo importante. Si el punto es que no se puede obli-
gar a alguien a aportar efementos de prueba, la distincion entre actuar y omitir puede ser

dejada > dicalmente de lado. Son concebibles supuestos €n donde se pueden obtener
te actde. Allen/Mace plan-

clementos de prueba directamente del imputado sin que ésl
tean el supuesto de una persona conectada a un detector de reacciones corporales que
rios permite <aber si el imputado ha hecho algo o no, de tal modo que ante la pregun-

ta “;Apuiald usted a la victima?” la maquina puede leer as reacciones del imputado

saber si éste efectivamente lo hizo. Alli el elemento de prueba serfa aportado por el

imputado “pasivamente” y ante esto el imputado deberia estar protegido. Cfr. The Self-

Incrimination..., Cit., Ps. 7yss.y29Ys
(83) Para otras posibles aunque insatisfactorias explicaciones, cfr. ALLEN, Ronald -
Mace, Kristin, The Self-Incrimination..., cit. ps. 20y ss. Allf se habla de proteccion dela
privacidad del acusado, de 1a falibilidad de su declaracion, y de la que esto quizds sea

s6lo una excusa, No una permisién.
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mente desagradable, de o bien sufrir perjuicios por hacer algo o bien
por no hacerlo®4, T

Esto vale incluso cuando la operacién sea “sencilla” “y la inje-
rencia [sea] minima”, como la extraccién de una muestra de saliva
o el corte de unos pocos cabellos. Maier sostiene que estas ultimas
medidas “parecen tolerables en una vida en relacién, sin mayor sacri-
fico personal”®3), Pero el punto es saber qué es lo que se entiende por
“sacrificio personal”. Si lo que quiere dar a entender es que la medida
en si no es, digamos, dolorosa o humillante, esto vale también para
los casos paradigmaticamente protegidos por el nemo tenetur. Ex-
presar palabras verbalmente no es ni 16 uno ni lo otro. Por supuesto;
hablar puede transformarse en algo indeseable cuando implica una
autoincriminacién. Pero esto vale también para los supuestos “senci-
llos” en los que la medida a tolerar implica la posibilidad de obtener
prueba de cargo. La diferencia quiza resida en que es mucho menos
costoso en términos humanos sacarle a alguien un pelo en contra de
su voluntad que una confesién®é). En todo caso, ésta es una sencillez
factica, y por ende contingente (siempre puede haber un imputado
que se resista férreamente a la extraccién de cabellos), que de todas

maneras no excluye el dilema central. “[L]as garantias no estan suje-
tas a la capacidad de recursos del Estado” #7),

Asi, parece que finalmente quedan dos opciones, segiin el grado
de intensidad del dilema en el que se coloca al acusado. O bien se lo
reduce a la autoincriminacién en sentido estricto, donde es el propio
sospechoso quien aporta el elemento de prueba y se amplia asi el mar-
gen de accién del Estado. O bien se lo amplia y se incluye cualquier

- comportamiento, activo u omisivo, cuya exigencia pueda resultar per-
judicial para el imputado. Esta alternativa excluye la posibilidad de
obligarlo a tolerar cualquier accién que sea condicién para la obten-

“cién de un elemento de prueba (estaria prohibido incluso obligarlo a
tolerar un allanamiento) e impide, asi, practicamente cualquier inter-
'vencion estatal. No encuentro un_ camino intermedio plausible.

En todo caso, si se concediera que la distincién entre obligar a
aportar un elemento de prueba y obligar a colaborar para que se rea-
lice ese aporte es sensata (porque da cuenta de dos niveles de conflic-

(84) Como dice COrDOBA, Gabriela detrds de toda “facultad de aplicar coaccién di-
recta para tolérar se oculta siempre una forma de coaccidn indirecta para autoincrimi-
narse activamente”, cfr. Nemo tenetur..., cit., p. 289.

(85) MAIER, Julio, Nemo tenetur..., cit., p. 72.

(86) Maltr, Julio, Nemo tenetur..., cit., p. 71. :
(87) SAnCINETTI, Marcelo, £/ delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico -
art. 268, 2, C.P, 22 ed., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 81.
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un elemento de prueba (quien lo aporta, eventualmente, es el perito
caligrafo) y su realizacién no es algo humillante. Bajo la concepcidn
del nemo tenetur aqui sugerida, esta conducta podtia ser obligato-
ria. Maier afirma “que no tiene sentido” constreiiir a alguien a hacer
esto®), Probablemente, lo que Maier tiene en mente es que los mé-

todos a utilizar para ello serdn o bien contrarios a su dignidad, en

el caso del uso de violencia fisica, o bien iniitiles, como el uso de la

amenaza de pena. Sin embargo, todo esto podria decirse también en

los casos en que el imputado debe soplar en un dosaje de alcohol y
esto suele considerarse obligatorio. :

Por iltimo, cabe mencionar que exiSten ciertas medidas probato-
rias que estdn excluidas por una tercera razén. Se trata de aquellas
medidas compatibles con el nemo tenetur y en si no indignas, pero
cuyo uso implicaria un costo personal para el imputado (en términos
de integridad fisica o autodeterminacién) desproporcionado en rela-
cién con el objetivo a alcanzar el caso concreto. Asi, una intervencién
quirurgica puede ser pertinente para la averiguacién de la verdad en

el caso de un homicidio, pero seguro no lo seria para acreditar un
hurto simple®4,

V. EXTENSION INSTITUCIONAL Y DEFICIENCIAS EPISTEMICAS

El derecho a no ser obligado a autoincriminarse puede hacerse.
valer ante cualquier clase de procedimiento®® estatal®%), No es ne-
cesario que haya ni una imputacién formal ni una investigacién en
curso®”), Tampoco importa, en consecuencia, el grado de avance de

una causa criminal. Siempre que una declaracién pueda perjudicar
penalmente al declarante rige el nemo tenetur®,

(93)° Mg, Julio, Nemot tenetur..., cit., p. 71.
(94) Cir. al respecto autos “Mallia, Ezequiel Felipe”, C. Acusacién, Sec. nro. 1, Cérdo-

ba (12/11/2007); MAIER, Julio, Nemo tenetur..., cit. p. 71, CAFFERATA Nores, José - TARDITT,
Aida, Cédigo procesal penal..., cit., p. 503. '

(95) Cfr. MaIer, Julio, Derecho procesal..., cit., ps. 673 y ss., también SANCINETTI, Mar-
celo, £l delito de enriquecimiento..., cit., 2% ed., ps. 48 y ss.

(96) Es concebible que esto pueda ser opuesto también a particulares. cuando éstos
forman parte de una trama estatal. Cfr. al respecto, con detalle, Roxin, Claus, La prohi-
bicién de la autoincriminacion y las escuchas domiciliarias, Hammurabi, Buenos Aires,
2008, ps. 60y ss.

(97) Contrariamente, RoxiN, Claus - SCHUNEMANN, Bernd, Strafverfahrenrecht...,

26* ed., cit., § 25 nros. 11 y ss. que exigen “una medida que se dirija en forma expresa
a proceder contra-esa persona”.

(98) ‘En igual sentido, el TEDH, caso “Saunders v. The United Kingdom?”, http://www.
refworld.org/docid/3ae6b68010.html,
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obtiene de modo dudoso. Si el argumento es utilizable sélo para la

primera hipétesis o si lo es para ambas depende de:si el fallo se con-

sidera una especie de sancién al tribunal por su falta de diligencia o
si pone el acento en la mera existencia de duda sobre la correccién
del procedimiento de declaracién, Desde mi punto de vista, la tinica
lectura sensata es esta ultima. Para la falta de diligencia de los funcio-
narios publicos existe otro tipo de sanciones en el sistema juridico. Si
la interpretacién correcta es la que se basa en la duda sobre la correc-
cion de la declaracién, la Corte ha establecido un criterio de solucién
para casos de incertidumbre que no es obvio. El i dubio pro reo estd
pensado para la prueba sobre la existencia del hecho principal que
justifica el proceso penal (sobre la prueba de la culpabilidad), no para

la relativa a un hecho accesorio, como la posible violencia para forzar

una declaracién incriminatoria (192), Aplicar aqui el in dubio pro reo
implica ampliar la aplicacién del principio a supuestos no previstos
para asegurar ain mds el nemo tenetur

En todo caso, la Corte no siempre fue tan condescendiente con la
prueba en los casos de interrogatorios policiales. Muy poco tiempo
después, en la causa “Quezada” (1939)193) se conformé para resolver
la cuestién con considerar inverosimiles los dichos de un acusado,
quien luego de haber confesado y haber sido reconocido en una rueda
de personas practicada en sede policial, denuncié que todo su accio-
nar fue desplegado debido a los apremios a los que habia sido someti-
do. La Corte, sin embargo, revoca la sentencia pero con el argumento
medianamente formal de que ninguno de los dos actos podia valer
como tal plenamente, porque para ello era necesaria la presencia de
juez. Caso contrario, a lo sumo podian servir de indicios.

Pero la falta de condescendencia en estos €asos no necesariamente
debe ser leida como una contradiccién con la solucién anterior. Ante
hechos completamente inverosimiles, parece que tiene sentido restarle
valor a los dichos del imputado. Esto sélo significa decir que carecen
de eficacia para generar dudas sobre la correccién del procedimiento
policial. Esto, por cierto, debe de ser muy excepcional. En el caso, la

mente que el in dubio pro reo es un
al Estado. En caso de dudas, el dar por acreditado los

ial, frente al Estado —en este caso representado por
a policia—. El dar por no acreditados los apremios como hecho principal también pro-

tege al individuo —el imputado, que tuviera el rol de agente policial— frente al Estado
representado paradigmaticamente por quien tiene que decidir el caso.

(102} Maie, Julio, Derecho procesal..., cit. ps. 494 y ss. con cita a fallos de la Corte.
Cfr. sobre la discusion en Alemania sobre si el in dubio pro reo se extiende para los vicios
del procedimiento, RoxiN, Claus - SCHUNEMANN, Bernd, Strafverfahrensrecht..., 26 ed.,
§ 45 nro. 64. Alli informan que la jurisprudencia en general no lo admite.

(103) Fallos:185:75, - -
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la renombrada causa “Francomano” (1987)11%) (que es renombrada
por razones distintas a las que voy a destacar aqui), la Corte hace
explicita la razén por la cual es necesaria la presencia de un juez en
estos supuestos. Luego de dar por acreditados los apremios en con-
tra de Francomano debido a las “graves presunciones en autos” en
ese sentido, la Corte agrega, a modo de obiter dictum, que se debe
descartar cualquier valor, incluso indiciario, de la declaracién de un
acusado hecha en sede policial si ésta luego resulta rectificada en sede
judicial (léase, sin que importe cuin plausible fueron las declaraciones
del acusado'inicialmente). La razén para ello es asegurar que el nemo
tenetur “tenga efectiva vigencia y no se.convierta en una mera ‘fér-
mula verbal”, La tnica excepcién a la presencia del juez es posible en
“aquellos casos donde los funcionarios policiales hubiesen observado
estrictos requisitos encaminados a asegurar la plena espontaneidad

de las declaraciones del imputado”, por ejemplo, asegurando la pre-
sencia del defensor o del Ministerio Piblico(197),

La exigencia de un juez o de la observacién de “estrictos requisi-
tos” para asegurar la espontaneidad del acusado solo tiene sentido si
se persigue una doble finalidad: por un lado, asegurar la garantia y,
por el otro, la prueba. En efecto, a veces simplemente serd imposible
saber si han existido realmente apremios. A veces los rastros desapa-
recen o nunca han existido y todo se reducir a contrastar las pala-
bras del acusado con las de la policia. Si el in dubio pro reo aplicado
al nemo tenetur se toma en serio, se deben dar por acreditados los
apremios pricticamente siempre que sean aducidos, pues no se puede
descartar su ocurrencia salvo en los pocos casos realmente inverosi-
miles. Pero éste hubiera sido un costo muy alto a pagar que, por otra
parte, es innecesario. Se puede asegurar el respeto de la garantia des-
de el primer momento y, a la vez, proteger la prueba. Esto sucede si
se cuenta con lo que podriamos llamar “testigos privilegiados”, como
el juez, el fiscal o el abogado defensor!1%), Estos dan fe de la volunta-
riedad de la declaracion del imputado ¥, por ende, aseguran la validez

de esa prueba. Si se asume que se est4 dispuesto-a hacer respetar la
garantia hasta las tltimas consecuencias y excluir la prueba obtenida
de la boca del imputado cada vez que éste aduzca falta de libertad,
la presencia de testigos privilegiados no tiene en miras solamente (109

(106) Fallos 310:2384.

(107) Voto de los Drs. Petrachi y Bacqué. El voto del Dr. Fayt es incluso mds extremo
y da a entender que no existe remedio alguno para la ausencia del juez.

(108) -1gual; Maier, Julio, Derecho procesal..., cit. p. 669.

(109) ‘SuperT, Héctor Carlos, La declaracion del imputado y sus efectos como elemen-

to de cargo, Nota al fallo “D’Auro”, LL 1996-B-388, afirma que la finalidad de la pre-
sencia del abogado es desterrar “miedos e ignorancia” en los ciudadanos. En el mismo
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sino la “mera comunicacion de un dato”; segun-

do, que al no haber indicios de coaccién o violencia, 00 hay razones
para dudar de su caracter espontaneo. En cuanto al segundo aspectos
al de la violencia fisica, valen los argumentos dados respecto de la
“auténtica’ declaracion en sede policial. La violencia no siempre deja
rastros y a veces puede ser sutil, especialmente si el sospechoso s€
encuentra dentro de un movil policial en direccién a la comisaria'®.
El mero hecho de que 1O haya rastros de violencia en su contra no es

suficiente para descartarla. Ya esto seria quizas suficiente para con-
siderar invélido el dato obtenido, incluso aunque no proviniera de
una verdadera «declaracion” del acusado. La violencia es siempre un
modo ilegitimo para obtener informacion?7). A esto s€ puede agre-
gar, ademas, que es sano dudar de la espontanei,dad del aporte de

datos que incriminan a quien los brinda. El sentido comin indica queé

las personas tratan de evitar el castigo penal e incluso meras sindica-

ciones cOMO sospechosos. Aportar datos autoincriminantes frente a

funcionarios policiales no parece ir en ese sentido.

Pero, ademas, también es muy discutible que las palabras vertidas
por Cabral en este caso.n0 puedan set calificadas de «declaracion”
con la enorme consecuencia que €sto parece tener. En una nota a
este fallo, Carrié afirma, sin mas, que decir en dénde se encontra-
ban objetos con los que se iba 2 comerciar ilicitamente €S claramente
una confesion'™®. En idéntico sentido se pronuncia Superti en un
comentario a otro fallo de similares caracteristicas(m’. Debido a que
el nemo tenetur deriva de un mandato constitucional, 1a definicion de
confesion es independiente de la regulacion procesal concreta. Aun-
que cierto ordenamiento defina los términos confesion o declaracion
de modo tal que no incluya el aporte de datos, si esta conducta puede

ser considerada confesion a la luz de la Constitucion, el ordenamiento
procesal en cuestion puede ser dejado de lado120). Ahora bien, ¢€S

esto confesion para la CN? '

Si el objetivo central del nemo tenetur es evitar colocar 2 alguien
ante disyuntivas desagradables (cuando una de esas opciones implica
la pos‘ibilidad de autoincriminacién),_no caben -dudas de que estos

—
(116) Ver al respecto especialmente sMiranda v. Arizona”, 384 US 436, dpnde se re-
{atan detalladamente los modos sutiles que suele utilizar la policfa estadounidense para

colocar a alguien en una situacion de presion.

(117) Cifr. al respecto to dicho supra punto 1.

(118) CARRIO, Alejandro, Otra vez ol tema de las confesiones policiales: Miranda estd
lejos y espera; nota al fallo Cabral, LL 1993-B-260.

(119) Supem, Héctor Carlos, La declaracion..., p- 389-

(120) Un ordenamiento concreto nunca puede restringir garantia
ampliarlas. Cfr. DE Luca, Javier, Prue i

s. A lo sumo, puede

bas sobre el cuerpo--.. cit., p- 4
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“aportes de datos” deben estar protegidos por la Constitucién (121,
Como, de acuerdo a lo desarrollado hasta acd, para garantizar ade-
cuadamente estos derechos se impone la presencia de testigos privi-

legiados, en estos casos se debe tener por vulnerado el derecho a no

autoincriminarse. Incluso podria decirse que la falta de formalidad
afecta ain més aquello que se quiere resguardar, pues puede suponer-
se que-el sujeto no sabe siquiera que tiene el derecho de abstenerse de
testificar:

El argumento eficientista, segtn el cual no usar ese dato “impide
a los funcionarios investigar las pistas que pudieran surgir de esa
comunicacién” (causa Cabral) no afecta a la conclusién arribada.
Sin dudas, eliminar los datos que el imputado tenga para aportar a
una investigacion siempre tiene el potencial de perjudicar el esclare-
cimiento de la verdad. Pero éste es un costo que la Constitucion estd
dispuesta a pagar para proteger aquello que la garantia quiere prote-
ger: la dignidad de los individuos. El argumento eficientista aqui es
igual a otros argumentos de este tipo que siempre se encuentran en
tensidén con la existencia de garantias individuales. La razén por la
que la eficiencia debe ceder frente a las garantias es también la misma
de siempre: primero esta el respeto a los individuos y luego las nece-
sidades sociales(!22),

En la causa “Jofré” (1994)(123) la Corte continiia con una posi-
cién a favor del valor de los datos aportados espontineamente. En el
supuesto, la policia detiene, para interrogarla, a una persona que se
comportaba de modo sospechoso en el frente de ciertos negocios co-
merciales. Sorprendentemente, la detenida “admiti6 ante el preventor
el apoderamiento de dos polleras” de uno de los comercios. El juez
de primera instancia absuelve a la acusada, porque considera que “el

proceso estaba viciado de nulidad toda vez que la pesquisa se habia

(121) Enidéntico sentido, MaiER, Julio, Derecho procesal..., p. 669.

(122) Carrié, siguiendo jurisprudencia americana, realiza a este respecto una distin-
cién que parece poder liberar de ciertas preocupaciones a los eficientistas. Para este
autor, la declaracién espontdnea autoincriminante puede contar en algunos casos. La
cuestion pasa por si se estd realizando una investigacién general, sin sospechoso, o se
estd realizando una en contra de alguien concretamente individualizado. En el primer
supuesto, esa declaracion se considera licita, pero en el segundo no (CARRIO, Otra vez...,
cit., p. 5)..Carri6 no explica el porqué de la diferencia. Pero la razén.debe pasar porque
en el segundo caso, al no haber ningdin autor sindicado, puede efectivamente confiarse
en la espontaneidad de la declaracién. Sin embargo, aun en estos casos la duda plan-
teada mds arriba sigue en pie: ;por qué alguien se autoincriminaria voluntariamente? Y a
esto también se puede adicionar que, al no haber informado piblicamente la autoridad
que quien se considere sospechoso no tiene la obligacién de decir la verdad, el sujeto
que finalmente brinda el dato autoincriminante puede considerar que tiene la obligacién
de hacerlo, lo que también le quitaria a su declaracidn el valor que se le pretende dar.

(123) Fallos 317:241.
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(124) Fatlos 317:956. )
(125) Voto de la mayoria.
(126) Ver supra nro. 40.
(127) Voto del magistrado Bos

LL 1995-B-384.

sert, LL 1995-B-384.





