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Resumen

La presente obra tiene por objeto central determinar el objetivo o finalidad de la ley 20.592
referente al derecho a guardar silencio, que modifico el Cédigo Procesal Penal el pasado 02

de Junio del presente afo.

La idea es identificar de manera, relativamente clara, la intencion del legislador al realizar
una enmienda a un texto que ya incorporaba el derecho mencionado y precisar de manera
expresa la formula que el ente policial debera emplear al momento de la detencion de un

sujeto.

Para ello conduciremos nuestro analisis por la linea del tratamiento, valor y sentido
jurisprudencial que tendré la incorporacion de la férmula legal, llegando para finalizar a un

importante cuestionamiento de si carece o no de sentido hacer una valoracién del silencio.

Abstract

The present work aims to determine the objective or main purpose of the 20,592 law
concerning the right to remain silent, which amended the Criminal Procedure Code last

June 2 of this year.

The idea is to identify in a relatively clear terms the intent of legislator to make an
amendment to a text as that in the right referred and explicitly specify the formula that the

police body should be used at the time of the arrest of a subject.

This will drive our analysis by line of treatment, the value and meaning to be
jurisprudential give to the incorporation of the legal formula, finally arriving a to important

questioning of whether or not no point in making an assessment of silence.
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Introduccion

La presente obra tiene por objeto central determinar el objetivo o finalidad de la ley 20.592
referente al derecho a guardar silencio, que modifico el CPP el 02 de Junio de este afio.

Para ello, en primer lugar, abordaremos de manera breve y sucinta las caracteristicas mas
generales del derecho a guardar silencio como manifestacion del derecho a defensa,
apuntando con mayor detenimiento a su renunciabilidad y a las condiciones o requisitos

para que ésta sea valida.

Luego, haremos un analisis critico de la reciente reforma al CPP con la dictacion de la ley
20.592, que a nuestro parecer viene a reafirmar, reforzar y fortalecer el caracter informado
y consiente del derecho a guardar silencio. Tratando de vislumbrar asi, el trasfondo de esta
adenda al ordenamiento juridico chileno y el o los vacios o deficiencias del sistema que en
nuestra opinion viene a subsanar. En ello serd de gran utilidad el excurso historico del
derecho a no autoincriminarse contenido en la Enmienda V a la Carta Fundamental de
Estados Unidos y el famoso caso Miranda vs Arizona. En ese sentido trataremos de enfocar
nuestro examen por la linea del significado que permitira darle esta reforma al art. 93 inciso

segundo letra g) del CPP, que consagra el derecho a guardar silencio.

También sera parte del analisis la cuestion acerca de si el testimonio de oidas sobre los
dichos de un imputado que posteriormente ha guardado silencio configura alguna posible
infraccion de garantias constitucionales. De igual manera se examinara la situacion cuando
los testigos no son funcionarios policiales, sino que meros civiles y proporcionan
testimonios valiosos respecto de declaraciones que han escuchado del imputado

voluntariamente, sin mediar coaccién alguna.

Por ultimo concluiremos el estudio con una revision acerca de la posibilidad valorar el
silencio del imputado, cuando éste ha hecho uso de su garantia constitucional y legal a no
prestar declaracion y nos haremos cargo de la siguiente aseveracion: El silencio es un hecho
procesal, y como tal constituye un indicio, elemento que nos provee del antecedente clave

para valorarlo y darle significado en el marco de un proceso penal.



Capitulo |
“EL DERECHO A GUARDAR SILENCIO: UNA GARANTIA
ESENCIALMENTE RENUNCIABLE”

1. El derecho a guardar silencio

Este derecho constituye una facultad inherente al ejercicio de la garantia de defensa de la
que goza todo imputado, siendo asi, una manifestacion fehaciente del debido proceso
consagrado como un derecho fundamental en la CPR (Articulo 19 N° 3 Inciso sexto).

La declaracion del imputado constituye una de las formas para obtener antecedentes
relevantes acerca del hecho que se investiga, por ello serd un elemento importante a
considerar tanto por la policia como por el Ministerio Pablico; pero como contrapartida a
esto el imputado no esta obligado a prestar declaracion, asi, existen reglas que establecen
las condiciones bajo las cuales la declaracion del imputado gozard de la legitimidad
necesaria para ser considerada un medio de prueba valido en el proceso penal seguido en su
contra. Por tanto, “las declaraciones del imputado en el sistema procesal penal poseen una
naturaleza juridica mixta, en cuanto por un lado, constituyen en primer lugar un medio o
mecanismo de defensa del imputado frente a la pretension punitiva del acusador, y por otro
lado, conforman un medio de prueba til al procedimiento penal” (Camps, 2003: p. 133).

Asi, la pretension del 6rgano persecutor en orden a obtener del imputado su colaboracion
en la investigacion estd rodeada de un contexto de garantias, en donde existe una regla
absoluta consistente en que la declaracion debe ser voluntaria. “En consecuencia, toda la
regulacion que se introduce esta orientada a cautelar esta regla fundamental, que es el
intento por cautelar dos cuestiones: la dignidad del sujeto, por una parte, y la credibilidad
de los antecedentes que se pueden presentar en el proceso, por la otra” (Duce y Riego,
2002: p. 161).



1.1 Concepto

“Este derecho comprende la facultad del imputado a no declarar si no desea hacerlo, es
decir a guardar silencio o, en caso de consentir a prestar declaracion, de no hacerlo bajo
juramento (art. 93 letra g) CPP), el que para hacerse efectivo incluye el derecho a ser
informado de su derecho a guardar silencio (art. 135 incs. 2 a 4 CPP)” (Carocca, 2005: p.
93).

1.2 Naturaleza juridica de la declaracion del imputado: ¢Prueba o medio de defensa?

La cuestion acerca de la naturaleza juridica de la declaracion del imputado es un tema
actualmente zanjado en nuestra doctrina: la declaracion del imputado es expresion del
derecho de defensa que le asiste por mandato constitucional. Lo anterior se refuerza con la
intencion que tuvo el legislador en el actual CPP en orden a que la confesion ya no
constituye medio de prueba, y en el derecho comparado la palabra ha sido suprimida
reemplazandosela por el vocablo declaracion, término que apunta a un mero
reconocimiento de hechos, mas no a una imputacién criminal. En el fondo la declaracion
del imputado se concibe como un antecedente que permite arribar a una conviccion, o en
ultimo caso como una fuente de prueba futura, pero no un medio de prueba completo para

establecer participacion delictual en el ilicito penal (Nufiez: p.43).

A mayor abundamiento vale agregar lo sefialado por la jueza Maria Zapata al respecto, la
que sostiene que “la dimension material del derecho a defensa contenido en la clausula
constitucional “derecho a defensa juridica en la forma que la ley seiiale” esté integrada por
el derecho del imputado a guardar silencio o (renunciando a ello) por la facultad de declarar
lo que estime conveniente a efectos de refutar los cargos que pesan en su contra (Zapata,
2005: p.259). A igual conclusion podemos llegar por medio del analisis sistematico de los
articulos 8 Inciso 2°, 93 y 98 del CPP.

2. Renuncia al derecho al guardar silencio

Es bien sabido por todos que los derechos no constituyen entidades absolutas sino que
admiten limitaciones. Asi entonces el catalogo de derechos que la ley otorga al imputado,

en especial, su derecho a guardar silencio, no es la excepcién. Dicha limitacion viene dada



por la misma ley, que contempla la posibilidad que el imputado renuncie a tal garantia y

opte por prestar declaracion.

El derecho procesal penal constituye aquel dmbito del derecho que se conoce como
Derecho Publico, sin embargo algunas ideas tomadas del Derecho Privado pueden servirnos
para desarrollar el tema de la renuncia del mismo, como por ejemplo lo que sostiene el art.
12 del CC.

Tal articulo nos plantea una pequefia pauta a seguir en materia de renuncia de derechos,
discurriendo de la siguiente manera: “Podran renunciarse los derechos conferidos por las
leyes, con tal que s6lo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida
su renuncia”, cuestion que claramente ocurre en el caso de la renuncia al derecho en
comento, puesto que se trata de un acto abdicativo que solo afecta al imputado, y que la ley

no prohibe.

Sin embargo la alusion que al CC se hace en materia de renuncia general a los derechos es a
modo de buscar un antecedente meramente referencial, pues es el propio CPP el que
entrega las herramientas que nos sirven de base para sostener que el derecho a guardar

silencio es una garantia esencialmente renunciable.

Asi las cosas es la propia ley la que autoriza expresamente la renuncia al derecho a guardar
silencio, y erige a la declaracion del imputado como un medio de defensa con el que cuenta
el imputado, el cual puede ser utilizado con la finalidad de manifestar su inocencia o
cualquier circunstancia que logre atenuar su responsabilidad, es decir, con la finalidad de
resistirse a la acusacion dirigida en su contra. Por tanto, el decidir prestar o no declaracion
es algo que queda prudencialmente a la voluntad del imputado, toda vez que es un
mecanismo de defensa otorgado con la gran finalidad de ser una garantia procesal para él,
con el objetivo de que tenga derecho a intervenir desde los actos iniciales del

procedimiento.

Es esencialmente renunciable ademas porque la propia ley establece un sinnimero de
oportunidades en las cuales el imputado puede tomar la palabra y declarar, es decir,
renunciar a guardar silencio. Son muchas las opciones que el imputado tiene para limitar el

derecho y prestar declaracion.



“El derecho al silencio es, claramente, un derecho renunciable, de manera tal que el
imputado puede en cualquier momento del procedimiento optar por prestar declaracién y
responder a las preguntas que se le formulen.” (Lopez Masle, Julian, 2004: pp. 85-86).

Por altimo nos parece interesante mencionar respecto a la naturaleza esencial de la renuncia
al derecho en comento, que en el antiguo CdPP, articulos 447 y siguientes, se regulaba la
contestacion de la demanda como un trdmite esencial, dado que no podia darse por
evacuado el tramite en su rebeldia. Ademas, se sefialaba especificamente en el Articulo 448
del antiguo codigo que, “En la contestacion, el procesado expondrd con claridad los
hechos, las circunstancias y las consideraciones que acrediten su inocencia o atenden su
culpabilidad ”, es decir, se consideraba la declaracion del imputado como algo obligatorio
(derivado de su esencialidad) en términos de contestar la acusacion. Dichas normas si bien
emanan de un texto legal fundado en un modelo distinto al actualmente vigente, resulta

interesante aludir a ellas como antecedente historico de la renuncia.

En definitiva, el imputado como sujeto procesal que es y como expresion de su garantia de
defensa material, cuenta con la posibilidad de defenderse de la imputacién si es que desea
hacerlo, declarando y asumiendo todas las consecuencias que ello conlleva, pero por otro
lado, la faz negativa de dicha prerrogativa es su derecho a guardar silencio. Por tanto, la
renunciabilidad de su derecho a permanecer en silencio deriva de la voluntad de ejercer o
no su derecho a defensa material y contradecir con su declaracién la prueba presentada por
el Ministerio Publico sobre la que se sustenta la acusacion, siguiendo con ello el principio

contradictorio que rige el sistema acusatorio actual.

2.1 Requisitos para una valida renuncia al derecho a guardar silencio

Los profesores Horvitz Lennon y LOpez Masle sostienen que la renuncia al derecho para ser
valida debe ser libre e informada. Sin embargo, como condicion o requisito de validez
complementario a los ya mencionados, creemos gque no basta con que la decision sea libre e
informada, sino que ademas debe ser una decisién consciente de las posteriores

consecuencias que ella acarrea. Dichas condiciones o requisitos de la renuncia deben
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concurrir copulativamente para que tengamos la plena certeza de estar frente a una vélida

renuncia a la garantia procesal.
2.1.1 Renuncia libre

Que la renuncia sea libre significa que ésta no sea motivada por presiones 0 coacciones
tanto fisicas como psiquicas, pero ademéas que el sujeto tenga la voluntad real de prestar
declaracion, de renunciar a su derecho, y no un mero acto reflejo por el solo hecho de verse

envuelto en un problema legal.
2.1.2 Renuncia informada

En este requisito juega una vital trascendencia la modificacion reciente al CPP en la ley
20.592, puesto que ella precisamente busca reafirmar el caracter informado de la renuncia,
construyéndose una formula gramatical en la propia ley que viene a ser obligatoria a la hora
de dar lectura a los derechos del imputado.

Este requisito se complementa con el derecho a ser asesorado por un letrado, puesto que el
solo contacto con el abogado defensor nos hace presumir que el imputado ha sido
informado de tal derecho. Cuestion que sin embargo no suple, en ningun caso, la obligacion
legal que tiene la policia de informar cabalmente a éste de sus garantias procesales al

aprehenderlo.
2.1.3 Renuncia consciente

La decisidn de renunciar al derecho a guardar silencio debe ser el resultado de un proceso
de inteleccion racional, que permita al sujeto la posibilidad real no solo de conocer,
cuestion que se subsana con el segundo requisito de ser la renuncia informada, sino que
ademas de comprender intelectivamente las posteriores consecuencias o efectos de tal
decision, en el resultado del proceso seguido en su contra. Es decir, el sujeto debe tener

consciencia de estar renunciando al derecho.
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3. ¢Como garantizar que la renuncia sea libre, informada y consciente?

La ley 20.592 precisamente viene a contribuir con un valioso aporte al reformar el art. 93
inc. 2 letra g) del CPP, puesto que al establecer una formula gramatical imperativa para el
ente policial de reproducir al momento de la detencion de un imputado, da garantia de que
la decision de renunciar sera a lo menos informada y consciente, ya que la formula es
simple y de facil comprension. Discurre el articulo de la siguiente manera: “Tiene derecho

a guardar silencio. El ejercicio de este derecho no le ocasionard ninguna consecuencia

legal adversa; sin embargo, si renuncia a él, todo lo que manifieste podra ser usado en su

contra”.

En cuanto a que esta decision sea libre, dicha condicion se tendra por cumplida en la
medida en que el agente policial actie de manera proba, diligente y de buena fe, sin

ejecutar actos que pudiesen atentar contra la libertad de la decision del sujeto.

No obstante lo anterior creemos que la cuestion acerca de la prueba de la renuncia es un
tema que no deja de ser complejo y que por lo mismo debiese ser objeto de contrastacion o
prueba en una audiencia ante el tribunal, la que perfectamente puede ser aquella en que se
practique la formalizacidn de la investigacion. Pues, si bien, la ley establece la obligacion
de dejar constancia en el registro respectivo de haberse practicado la lectura de derechos al
imputado, ello es una cuestién compleja que puede dar lugar a situaciones poco éticas como
la de entregar al imputado un documento con la descripcion de los derechos para ser
firmado por este y utilizado como prueba, sin preocupacion alguna por la cabal

comprension de tales derechos, o peor aun de forzar al imputado a firmar el documento.

Por ello se transforma en una cuestion de suma relevancia probar la lectura de los derechos
en una audiencia ante el tribunal, para dar garantia de eficacia asi al fortalecimiento que la
ley 20.592 viene a dar al derecho a guardar silencio como manifestacion del derecho a

defensa que asiste al imputado.
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Capitulo 11
“OBJETO, FINALIDAD Y TRASFONDO DE LA LEY 20.592”

1. Excurso histérico

A continuacién presentaremos una pequefia revision de la historia y antecedentes que
tuvieron en mente los parlamentarios para presentar la mocion que dio origen a la

promulgacion de la Ley N° 20.592.

Dicha mocion fue presentada ante la cdmara alta el 9 de agosto de 2011 por los Senadores
Alberto Espina, José Antonio Gomez, Herndn Larrain, Patricio Walker y Soledad Alvear,
quienes centraron su interés en dos ejes de discusion, por un lado, la fijacion de la
oportunidad en la que el Estado debe proporcionar un defensor al imputado por un delito si
éste no puede procurarse uno de manera particular, complementando asi lo ya modificado
por la Ley N° 20.516 al art. 19 N°3 pérrafo cuarto de la CPR, y por otro lado, el
fortalecimiento de la lectura de los derechos del imputado desde el primer acto del
procedimiento dirigido en su contra, siendo éste el punto importante para nuestra

investigacion.

En palabras de los propios legisladores ... se propone modificar el articulo 93 letra g) del
Codigo Procesal Penal en el sentido de que en la primera declaracion que preste el
imputado ante el fiscal o la policia, la advertencia del derecho a no declarar debe hacerse
en términos expresos y mediante una formula preestablecida referente a los efectos que
pueda ocasionar la renuncia a ese derecho. La expresion utilizada, que encuentra su
origen en la Ley Miranda de los Estados Unidos de América, goza de un amplio
conocimiento en la poblacién y es de muy facil comprension” (Biblioteca del Congreso
Nacional, 2012: p. 6).

Estableciéndose, en ese sentido, una relacion necesaria entre el derecho a guardar silencio y
el derecho a ser asistido por un abogado defensor antes de la primera audiencia judicial a la
que deba asistir el imputado, y consagrando también la obligacion de dejar constancia, en el
registro respectivo, de haberse realizado la lectura de derechos en la forma en que se
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propone en el respectivo proyecto, a saber, “Tiene derecho a guardar silencio. El ejercicio
de este derecho no le ocasionard ninguna consecuencia legal adversa; con todo, si
renuncia a él, todo lo que manifieste podra ser usado en su contra”, fijando con ello una
formula tal que de garantia de eficacia al ejercicio del derecho a guardar silencio,

precisandose asi los efectos que puede ocasionar su renuncia.

El proyecto se discutié con suma urgencia segun lo dispuso el Presidente de la Republica;
una vez en la Camara de Diputados le fueron introducidas una serie de modificaciones que
a la postre terminaron siendo rechazadas por la cadmara de origen, situacion que dio lugar a
la conformacion de una comision mixta que permitiera resolver las divergencias entre
ambas cémaras, discrepancias que principalmente se suscitaron a proposito del primer
objetivo del proyecto, cuestion que no abordaremos por tratarse de una materia que escapa
a nuestro analisis, de hecho, lo finalmente introducido al Articulo 93 letra g) del Cddigo
Procesal Penal no tuvo mayores reformas a lo largo de la discusion parlamentaria. Con
posterioridad, tanto la cdmara de origen como la revisora votaron favorablemente el

informe propuesto por la comision mixta.

La ley, en definitiva, fue promulgada el 2 de mayo de 2012 y publicada en el Diario Oficial

el 2 de junio del mismo afio.

2. Caso Norteamericano

2.1 Legislacion previa a Miranda

La jurisprudencia de los tribunales norteamericanos se perfila como una gran fuente de
inspiracion para el resto de las legislaciones procesal penales, ya que la evolucion que en
materia de no incriminacion ella ha presentado configura un parametro a seguir por estas

ultimas.

Asi las cosas. El derecho a la no autoincriminacion no siempre estuvo resguardado. Por el
contrario, en los inicios las técnicas de tortura para obtener confesiones autoinculpatorias

eran de frecuente uso, mas aun la confesidn se erigia como la reina de las pruebas y muchas
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veces como el unico y suficiente medio probatorio iddneo para acreditar la participacion y

responsabilidad criminal de los imputados.

Sera recién hacia la primera mitad del siglo XX cuando la Suprema Corte de los Estados
Unidos comience a elaborar criterios en orden a dar proteccion a esta garantia. Surge
entonces el denominado test de la voluntariedad que tiene por finalidad establecer el grado
de voluntad con el que eran obtenidas las confesiones ante la policia. Sin embargo la base
sobre la cual descansaba, o bien se entendia que derivaba esta regla, no era precisamente el
derecho a no incriminarse, sino mas bien el principio constitucional establecido en la

enmienda N° 14 a la Carta Fundamental estadounidense conocido como debido proceso.

Dicho test apuntaba en términos sencillos a que sélo si considerando todas las
circunstancias que rodeaban la confesion, las declaraciones obtenidas por la policia
constituian el resultado de una voluntad doblegada, debian entonces ser rechazadas o

excluidas como medio licito de prueba por el juzgador.

La primera vez que se hizo uso de esta regla y que permitié un intento por acabar con las
practicas del “tercer grado” fue a proposito del caso Brown vs Mississippi, en donde 3
ciudadanos de raza negra (afroamericanos) fueron sometidos a reiterados actos de tortura
fisica con la finalidad de obtener declaraciones prefabricadas por los propios funcionarios

policiales y en las que se proclamaban culpables de los cargos que se les imputaban.

No obstante el intento, a través de esta regla, por dar proteccion a la garantia, el modelo
presentd una seria dificultad, que a la postre seria solucionado en 1966 con ocasion de la
decision mas controversial de la historia de las garantias procesales en Norteamérica, el

famoso caso Miranda vs Arizona, del que hablaremos en el siguiente acapite.

El grave inconveniente que el test de la voluntariedad presentaba consistia en que la
valorizacion que debia hacerse de todas las circunstancias que rodeaban la declaracion del
imputado era una cuestion a ser resuelta caso a caso por el sentenciador, lo que otorgaba
claramente un amplio margen de discrecionalidad a la decision misma y la correspondiente
posibilidad a la policia de suprimir tales circunstancias a fin de que la confesion
inculpatoria no fuese desestimada en juicio y finalmente no se desvirtuara su valor

probatorio. En otras palabras como dice Baytelman “... el test de la voluntariedad no
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estaba impidiendo a la policia obtener confesiones forzadas de los imputados interrogados
bajo detencion policial.” (2002: p. 6). No se habia logrado el objetivo subyacente de evitar
las confesiones autoinculpatorias obligadas por la policia mediante métodos de coaccion

fisica o psiquica.
2.2 Miranda vs Arizona

El famoso y coyuntural fallo conocido como Miranda vs Arizona de 1966 ocurrido en
Estados Unidos, nos puede ilustrar a modo de indicarnos una referencia historica que nos
permita intentar comprender o determinar el escenario en el que la doctrina nacional se
encontraba inmersa a la hora de conciliar la idea de realizar la reciente reforma al CPP y
lograr asi dar con alguna teoria acerca del sentido y finalidad que el legislador pretendi6

darle al incorporar una formula legal en la lectura de derechos del imputado.
2.2.1 Breve explicacion del caso

En 1963 el ciudadano Ernesto Miranda fue detenido, procesado y condenado por el delito
de secuestro y violacion de una mujer de 18 afios, basandose en hechos circunstanciales y
sin mas prueba de cargo que la sola confesion del acusado, la que fue obtenida mediante
apremios ilegitimos de la policia norteamericana, luego de un largo interrogatorio y sin
lectura ni mucho menos conocimiento por parte del imputado de su derecho a permanecer

en silencio y de ser asistido por un abogado.

Sin embargo, y aqui surge lo relevante del caso, la sentencia condenatoria fue llevada a la
Suprema Corte de Justicia de Arizona, la que estimé que Miranda habia sido intimidado
durante su interrogatorio y no logrado comprender su derecho a no incriminarse ni su
derecho a un abogado. La Corte revoco el fallo condenatorio estableciéndose el precedente
conocido como la advertencia Miranda o Miranda Warnings, que consiste basicamente en
que cada vez que la Policia detuviera a un imputado debia, previo a tomar cualquier clase

de declaracion, informarle:

a) Que tiene derecho a guardar silencio.
b) Que todo lo que diga puede ulteriormente ser usado en su contra.

¢) Que tiene derecho a ser asistido por un abogado.
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Como dice Lopez Masle “en general estas advertencias estdn concebidas como
salvaguardas para la prevencion de abusos en los métodos de interrogacion y procuran

que la renuncia del derecho al silencio sea consciente e informada” (2004: pp. 90-91).
2.2.2 Importancia

Miranda se erige asi en la jurisprudencia norteamericana como el primer eslabén en la
cadena evolutiva del enjuiciamiento criminal aportando con un cambio de paradigma no
solo en cuanto a que ahora la exclusion de las declaraciones involuntarias encuentra su
fundamento en el derecho a la no autoincriminacion y no en el debido proceso, como se
concebia hasta 1966 con el test de la voluntariedad, sino ademas porque desplaza a la
declaracion ante la policia (confesién) como el eje central de la prueba de cargo del
Ministerio Publico cuando ha sido obtenida ilegitimamente sin ser el resultado de una
decision libre, informada y consciente del acusado, pavimentando con ello las bases hacia
un modelo de justicia respetuoso de la legalidad y liberando al sistema procesal de los
vicios propios de épocas anteriores a Miranda (Abusos y empleo de medios compulsivos
tanto fisicos como psicolégicos por parte de la policia en la obtencién de declaraciones de

imputados, el ya mencionado “tercer grado™).

Lo anterior, no obstante tratarse Miranda de un caso procedente del derecho anglosajon,
resulta digno de observar y replicar como modelo por nuestro sistema juridico, toda vez que
pone de manifiesto una realidad para nada lejana a las précticas policiales acaecidas en

nuestro pais.

De ahi entonces pareciera ser que ha recogido nuestro legislador las orientaciones para
introducir una reforma que en una revision simplista es dable sostener no incorpora nada
nuevo, dado que el derecho a guardar silencio y la obligacion de dar lectura al catalogo de

garantias del imputado es una cuestion ya consagrada por nuestro ordenamiento.

Responder la interrogante acerca del motivo, finalidad y sentido que se pretende con esta
modificacion asi como identificar las deficiencias o vicios que viene a subsanar del modelo

de justicia procesal penal chileno es lo que, en las siguientes lineas, intentaremos abordar.
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3. Ley 20.592: Reforzamiento de un derecho mediante la introduccién de una

férmula legal

La ley en comento, en términos concretos, no viene a constituir un aporte legislativo en el
sentido de contribuir con un “derecho nuevo” que se incorpore al conocido catdlogo de
derechos que la ley procesal chilena reconoce al sujeto que reviste la calidad de imputado.
No se trata de una nueva garantia que la ley prevea para dicho sujeto procesal, sino mas
bien, como indica el titulo del apartado del que tratamos, de un reforzamiento o
fortalecimiento de la lectura de un derecho que ya se encontraba presente en el
ordenamiento procesal penal chileno, y que es mas, se erige como una de las mas
importantes manifestaciones del derecho a defensa material y del derecho constitucional al

debido proceso.

Sin embargo ello no implica que el establecimiento de la ley indicada no constituya una
real contribucion a nuestro sistema procesal penal, pues todo lo contrario, viene en gran
medida a intentar pulir o perfeccionar un modelo de justicia que no obstante llevar casi una

década de funcionamiento atn adolece de vicios posibles de ser subsanados.

Es asi como en el curso de las siguientes paginas emprenderemos la tarea de identificar las
falencias o deficiencias del modelo actual de justicia que inspira el trabajo en los Juzgados
de Garantia, Tribunales de Juicio Oral y actuaciones de la Policia, tanto respecto de

Carabineros de Chile cuanto de la Policia de Investigaciones.

Empero se hace necesario precisar, recurriendo para ello a la historia fidedigna del
establecimiento de dicha ley, que el reforzamiento que en ella se hace del ya antes
mencionado derecho a guardar silencio, 0 mas bien de su lectura, es en una de las etapas
del proceso que contempla el cddigo del ramo, a saber, durante la fase de investigacion y no
en la de juicio oral o como indican los senadores en su mocion respecto de actuaciones
realizadas antes de la primera audiencia judicial a que fuere citado (declaracion ante el
fiscal o ante la policia por delegacion del fiscal), ya que contintan los parlamentarios, en tal
audiencia en presencia del juez de garantia y con la asistencia del abogado defensor no
parece indispensable el empleo de formulas que den garantia de eficacia al ejercicio del

derecho a guardar silencio. (Biblioteca del Congreso, 2012: p. 6).
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Es decir la ley propone un fortalecimiento de los derechos del imputado y entrega o fija una
férmula preestablecida para informarle al mismo de su derecho a no autoincriminarse y
sobre los efectos juridicos que implica la renuncia al mismo. Pero todo ello a nivel de la
primera actuacion antes del inicio judicial del proceso, antes de la intervencion propiamente

tal de los tribunales.

La argumentacion que ofrecen nuestros legisladores en torno a que en la fase judicial del
proceso no resulta indispensable incorporar formulas que apunten a dar mayor eficacia al
ejercicio del derecho a no autoincriminarse del que goza el imputado, pareciera ser
satisfactoria pues el hecho de tener este ultimo un contacto previo con su abogado defensor
hace presumir que la renuncia posterior que el sujeto hace de su derecho a guardar silencio
constituye el resultado de una decisién libre, informada y consciente en base a lo que su
defensa pudo aconsejarle e instruirle respecto a las consecuencias de su deliberacion.

En ese sentido entonces, es que podemos percatarnos que al reforzar la lectura de derechos
en la fase previa, cuando el sujeto ain no tiene contacto con letrado alguno, sino mas bien
unicamente con el agente persecutor, lo que el legislador intenta hacer es dar una mayor
proteccion al sujeto, de quien se presume su inocencia, ante lo vulnerable que puede ser en
manos de técnicas policiales que intenten obtener declaraciones autoinculpatorias sin ser
prevenido de las consecuencias legales derivadas de lo que pudiese decir ante tales

funcionarios.

Es asi por tanto como podemos sostener que el objeto, finalidad y trasfondo de la ley
20.592 al reformar el CPP es realizar un fortalecimiento de un derecho que toma el caracter
de esencial en el respeto a las garantias y derechos de todo imputado en el marco de un
proceso racional y justo. Es decir, perfeccionar un escenario que hasta antes de la reforma
entregaba un margen de actuacion demasiado amplio para el ente policial, pues no indicaba
exactamente el formato predeterminado de lo que éste debia indicar al sujeto al momento
de arrestarlo, y otorgar certeza asi al sistema mismo, en cuanto a que todo imputado va a
tener ahora plena seguridad de que se hace una correcta lectura de derechos, ya que para
todos sera la misma férmula legal, simple y de sencilla comprension como indican los
parlamentarios en las discusiones en sala al aprobar la ley, y eliminard finalmente el

espacio interpretativo que antes existia.
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Por el contrario nunca ha sido la intencion parlamentaria ni de la ley misma el prohibir o
impedir la posibilidad de valoracion del silencio, cuestion que eventualmente podria
deducirse de este reforzamiento que del derecho a guardar silencio se hace, sin embargo
seria una interpretacion demasiado apresurada y exigida, ya que ello no consta en las actas
de discusion de la ley ni es parte de las opiniones de los congresistas. La discusion
parlamentaria se centré basicamente en el asegurar la asesoria de un abogado defensor al
imputado por un delito, y no en si es 0 no posible valorar la circunstancia de permanecer

este Ultimo en silencio.

La idea de reforzar la lectura de un derecho pretende simplemente evitar la vulneracién del
mismo, en cuanto a la omision en darlo a conocer a los imputados que el ente policial
podria cometer al momento de la aprehension, pero en ningin caso impedir o negar que
cuando el sujeto ha hecho uso de su derecho y por ende ha guardado silencio, sea posible
ante la concurrencia de elementos de prueba que apuntan a su culpabilidad hacer una
valoracion del silencio, como elemento coadyuvante a la formacién de la conviccién

judicial.

Prueba de lo mencionado lo constituye la propia argumentacion que consta en la mocion
parlamentaria que trata el proyecto. Asi el boletin N° 7.854-07 dispone textualmente:

“El presente proyecto de ley aborda dos 6rdenes de materias:

1.- Fijacion de la oportunidad en la cual el Estado debe proporcionar un defensor al
imputado por un delito si éste no nombrare a uno particular.

2.- Fortalecimiento de la lectura de los derechos al imputado” (Biblioteca del Congreso,
2012: p. 4).

En el segundo punto del que trata la mocion, esto es, el fortalecimiento de la lectura de los
derechos, se indica “Ademas de cumplir con el mandato constitucional, el proyecto de ley
que someto a vuestra consideracion tiene por finalidad fortalecer el respeto por los
derechos que asisten al imputado desde el primer acto de procedimiento en su contray, en

forma muy especial, el derecho a guardar silencio.” (Biblioteca del Congreso, 2012: p. 5).
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Similar argumento se describe en el informe de comision de constitucion, a propoésito del

objetivo del proyecto.!

Los argumentos aludidos no dejan espacio a la duda, es decir, tanto el proyecto original
como el documento legal final son absolutamente claros en cuanto al tratamiento de los dos
ejes centrales de discusion, ya sefialados con anterioridad, y en ningin caso, ni en las
discusiones en sala, ni en las acaecidas en la comision mixta, se planted siquiera la
intencion de los legisladores de negar o impedir la valoracion del silencio. La idea de
legislar fue con la intencion de establecer una enmienda al CPP en materia de

fortalecimiento de derechos del imputado.?

4. Deficiencias procedimentales que se pretende subsanar

La idea anterior configura la antesala a lo que ahora abocaremos en nuestro andlisis, ya que
¢cudl es el significado de que el legislador halla previsto un fortalecimiento de la lectura de
derechos solamente en la etapa previa a la intervencién de los tribunales de justicia?, es
decir, qué sentido tiene que el legislador haya pensado en esa etapa y no lo haya extendido

al resto del proceso, cuél es la razén de aquello.

! Objetivo del proyecto.

La Mocion en informe busca fortalecer los derechos de la persona imputada de delito. En concreto, precisa la
oportunidad en la cual el Estado debe proporcionarle un defensor si éste no nombrare a uno particular y fija
un momento determinado y una férmula preestablecida para informarle de los derechos que le asisten en esa
calidad.

? Discusién en sala. Primer tramite constitucional: Senado. Intervencion Senadora Sra. Soledad Alvear:

“Por otra parte, nos parecio pertinente precisar muy bien lo referido al derecho del imputado a guardar
silencio al momento de su detencién. Con ese fin, perfeccionamos la letra g) del articulo 93 del Cédigo
Procesal Penal, que dice: “Guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declaracion, a no hacerlo bajo
juramento”.

La Comision propone agregar lo siguiente: (al imputado) “se le expresara lo siguiente: “Tiene derecho a
guardar silencio. Si renuncia a él, todo lo que manifieste podra ser usado en su contra.”. De ello se dejara
constancia en el registro respectivo”. Vale decir, al momento de la detencién, la persona afectada debe
conocer que puede guardar silencio y que cualquier cosa que diga puede ser usada en su contra.

En sintesis, el proyecto en informe busca fortalecer los derechos de la persona imputada de delito. En
concreto, precisa con claridad la oportunidad en la cual el Estado debe proporcionarle un defensor.

Por dltimo, también tiene por finalidad especificar -como lo establecio la reforma constitucional- que debe
definirse por ley en qué momento los imputados contaran con sus abogados”.

21



Al respecto somos de la idea de encontrar la respuesta en la identificacion de las diversas
falencias o deficiencias que el modelo presenta o permite se den en la etapa a la que el
legislador apunta.

Dichas falencias vienen dadas basicamente por las “malas practicas” llevadas a cabo por la
policia y que dicen relaciobn con técnicas persuasivas con intensas jornadas de
interrogatorios y presiones sea sicoldgicas como fisicas, a fin de obtener una declaracion

relevante que pueda servir al ente acusador posteriormente en la etapa de juicio.

Es asi como en muchas ocasiones la Policia de Investigaciones como Carabineros de Chile
han dado tratos vejatorios a personas imputadas por delitos con el fin de obligarlos a
confesar, no obstante estar fuera la confesion como medio de prueba en nuestro actual

sistema y tener la declaracion valor Gnicamente como medio de defensa.

Pero més alla de los tratos abusivos u infractores de derechos para con los acusados, la
reforma, creemos viene a subsanar el vicio o deficiencia mas comun en materia de arresto,
cual es que el funcionario policial realice una lectura somera de los derechos del imputado,
sin verificar que éste ha comprendido a cabalidad lo expuesto por él, o bien, una clara

omisién de la misma.

De ahi que en reiterados fallos de nuestros tribunales de justicia, especialmente, de
tribunales de juicio oral y de la Corte Suprema, se ha traido a colacion errores cometidos
tanto en la etapa de investigacién como en la de juicio oral, y mas alin en el proceso de
detencion del imputado, y que apuntan claramente a que no se ha dado lectura de los
derechos al imputado en la oportunidad correspondiente, o bien, se ha omitido hacerlo.
Como por ejemplo en la causa 1001 — 2009 a propoésito de un recurso de nulidad donde el
recurrente sostiene “Asimismo, estima que se ha violentado el derecho a guardar silencio,
toda vez que fue interrogado en ausencia de su defensor sin hacerle lectura de sus
derechos”, y aungue que si bien la Corte desestimd el recurso por falta de preparacion, la
defensa arguyd como base de su fundamento el haberse omitido la lectura de derechos al
imputado, entre ellos el de no incriminarse, esto es, a guardar silencio. Lo que pone de
manifiesto la existencia de situaciones que la reforma inspirada en la ley Miranda de

EE.UU. viene a subsanar.
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Asi las cosas y habiendo puesto en la palestra la situacion de vicios que la modificacion
legal viene a subsanar, queremos ir un poco mas alla y ahondar en un tema que importa una
aplicacion practica de la reforma, a saber, la manera de probar la circunstancia de haber
dado lectura cabal a los derechos del imputado por parte del ente aprehensor conforme al

formato legal preestablecido en el art 93 inc 2 letra g) del CPP.

Para ello creemos que, echando mano al propio CPP que establece la regla de libertad de
prueba (art. 295) debiera ser admisible cualquier medio probatorio legitimo, esto es no
vulnerador de garantias constitucionales ni obtenido por medios ilicitos, capaz de ser eficaz
a la hora de producir prueba suficiente respecto al hecho de cumplir la policia con el
mandato legal de dar lectura al derecho del imputado a permanecer en silencio y de

acreditar su comprension en caso de renuncia.

En esa linea entonces, la policia podra valerse de declaraciones, medios electronicos como
grabaciones de audio, video u otros, asi como documentos por escrito firmados por el
detenido que avalen el cumplimiento de la norma por parte de la misma institucion y que
tengan una descripcion del mismo enunciado que comprende la ley en el articulo reformado
y haciéndole para terminar la pregunta de si comprende lo que se le ha dicho o necesita
mayor explicacion, y en caso de serlo que el funcionario proceda a darsela, puesto que se
trata de una cuestién bastante sencilla que no adolece de mayor complejidad en caso de ser

requerida una posterior explicacion.

Esta Gltima idea entendida como complemento a lo que dispone el art. 135 del CPP, en lo
concerniente en su parte final a la forma de probar el cumplimiento de la obligacion legal
de dar lectura a los derechos del imputado, en especial lo relativo a la confeccién de un
documento que de cuente del cumplimiento de tal obligacion, cuyo formato y texto, dice la

ley, quedara entregado al criterio del Ministerio Publico.
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Capitulo 111
“VALORACION DEL SILENCIO EN EL MARCO DE SU APLICACION
JURISPRUDENCIAL”

1. ¢Es posible valorar el silencio del imputado?

La problemética juridica respecto al silencio en el plano procesal ha sido tratada
principalmente en el area civilista, asi por ejemplo, Amilcar Mercader ha sefialado que “el
silencio humano es inexpresivo cuando aparece aislado y no permite que se lo refiera a
ninguna situacion o antecedente; pero en la dindmica jurisdiccional su inexpresividad es
absolutamente imposible, porque el proceso constituye una unidad sistematizada y
correlacionada que se regula y organiza sobre la base del conocimiento pleno de la
autoridad que antecede, lo que, al excluir la idea de ignorancia como sin6nimo de
informacion no recibida, posibilita establecer una relacion constante y necesaria entre el
momento de ese silencio y las etapas procesales que le preceden y que estan destinadas a
recibirlo”; en igual orden de ideas Eduardo Vallejo ha expuesto que “en el trafico juridico,
el silencio en si mismo considerado, conlleva una propiedad de conocimiento o de
intenciones no confesadas; pero son las circunstancias y el comportamiento que lo rodean
los que le dan vida, le otorgan trascendencia, ubicdndolo en el mundo juridico y en el
proceso como porcion de ese mundo” (Gonzalez, 1979: pp. 22-23). Por ello, el silencio del
imputado en el contexto de un proceso penal no puede resultar a priori como algo inocuo o
carente de toda significacion en el contexto que se presenta, es mas nos parece que ello es
mas ilogico en aquellos casos en que el ente encargado de la investigacion ha aportado
antecedentes en orden a determinar la participacion en el ilicito del sujeto objeto de

persecucion.

Para poder responder la pregunta planteada en este acapite debemos situarnos en el
siguiente escenario: se trata de un proceso en el que existe prueba de cargo determinante al
momento de sustentar la acusacion, en que ademas, el imputado opta por hacer uso de su
derecho a guardar silencio, teniendo siempre la posibilidad de ejercer su derecho a defensa
material a través de su propia declaracion en cualquier estado del juicio, entonces,

podriamos considerar esa actitud inactiva del imputado como un indicio de su culpabilidad,
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construyendo junto a otros antecedentes un tipo de prueba, a saber, la indiciaria, la que
sumada a la prueba directa, nos permitiria intentar lograr conformar un todo probatorio que
sea eficaz para formar la conviccion del Juez, cumpliendo con el estandar probatorio
exigido, dando como fruto final una sentencia condenatoria capaz de sustentar s6lidamente

la culpabilidad del imputado.

La doctrina comparada frente a este tema se divide en torno a la posibilidad del érgano
juzgador de darle o no valor probatorio al silencio del imputado. Aunque mayoritariamente
se agrupan en torno a la respuesta negativa, asi, la posicion garantista resta toda posibilidad
de que el tribunal pueda extraer consecuencias de dicha conducta, toda vez que el sujeto
objeto de la persecucion penal fundamenta en su actitud de silencio el apoyarse
principalmente en su derecho a no autoincriminarse, no pudiendo inferir de tal conducta la
culpabilidad del imputado por el hecho de no prestar declaracion, ya que nadie esta
obligado a declarar en su contra, ademas de la naturaleza de medio de defensa, en vez de

medio probatorio, de la declaracion del imputado.

Desde aquella posibilidad que el juez valore el hecho del silencio para conformar su
conviccion, Binder explica, que el derecho al silencio es una forma de ejercer el derecho a
defensa, por lo que extraer conclusiones de tal conducta seria tanto como fundar las
resoluciones judiciales sobre una presuncion surgida de un acto de defensa del imputado, lo
que violaria, en ultima instancia, su derecho de defensa, “este criterio ha sido sostenido en
los Estados Unidos, donde la Suprema Corte ha considerado que el ministerio publico no
puede hacer comentario alguno sobre el silencio del acusado ni puede el juez instruir al
jurado en orden a que de tal silencio se puede inferir culpabilidad, considerandose que
tales actos constituyen una violacion del principio de no autoincriminacion reconocido en
la Quinta Enmienda”. Pueden existir distintas razones para sustentar aquello, ya que un
inocente también puede tener razones para no declarar, como por ejemplo, represalias,
querer proteger a otros, resguardo a la vida privada, no querer perjudicar su defensa;
ademas, “al extraer consecuencias incriminatorias de cierto modo se estd obligando a
declarar a una persona, lo que va en directa contradiccion con el principio de no
autoincriminacion, que persigue efectivamente evitar toda forma de coaccion para hacerlo”.

“No obstante lo anterior, La Corte Europea de Derechos Humanos, en su jurisprudencia

25



mas reciente, ha manifestado una tendencia a morigerar la intensidad de este criterio. Si
bien ha sostenido que la culpabilidad de un acusado no puede basarse exclusivamente en
inferencias extraidas de su ejercicio del derecho al silencio, ha afiadido que el solo hecho
de extraer dichas inferencias no atentaria contra los arts. 6.1 y 6.2 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos (derecho a un proceso equitativo y a la presuncion de
inocencia), en la medida en que la evidencia existente en contra del acusado fuere lo
suficientemente fuerte como para requerir una respuesta o explicacion de su parte y se

hubiere advertido a éste la posibilidad de extraer inferencias del ejercicio de este derecho.

La Corte ha dicho, en este sentido, que el hecho de usar el silencio en su contra no siempre
serd una “coaccion impropia”, por lo que la decision debe tomarse a la luz de todas las
circunstancias del caso, teniendo particularmente en consideracion la situacion de la cual se
extrae la inferencia, el peso asignado por el tribunal al valorar la evidencia y el grado de
coaccion inherente a la situacion. El criterio de la Corte resulta para los autores bastante
peligroso, ya que deja a discrecion del tribunal la decision del problema en cada caso
concreto, “impidiendo que el imputado y su defensor, al momento de tomar la decision de
declarar o permanecer en silencio, tengan verdadera certeza acerca de las consecuencias
que tendréa en su defensa la decision de guardar silencio” (Horvit y Lopez, 2004: pp. 83-
85).

En igual orden de ideas se ha ido desarrollando la jurisprudencia norteamericana,
principalmente en base al caso Miranda vs Arizona, en donde incluso el imputado ni
siquiera puede ser convocado a declarar. En definitiva, el acusado es libre para declarar e
inclusive poder resistirse a ocupar el estrado, es por ello que se entiende “que tanto el
privilegio como la prohibicion de obtener inferencias surgen a partir del momento en que
el sospechoso es advertido de sus derechos. Asimismo, también se desprende que no sélo
en las instrucciones al jurado y en el alegato al fiscal se prohiben las inferencias, sino que,
también, estan vedadas en ocasion de que la parte acusadora haga preguntas al acusado”
(Tedesco, 2001: p.58).

En coincidente sentido, Juan Montero sefiala que “En las normas reguladoras del proceso
penal no s6lo puede imponerse al acusado obligacion ni carga alguna relativa a la

declaracion, sino que incluso no puede permitirse que el juez extraiga consecuencias
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negativas para aquél del ejercicio de su derecho al silencio”, agrega que ademads ‘“debe
reconocérsele el derecho incluso a mentir, sin que del ejercicio de ese derecho, pueda
extraérsele consecuencia perjudicial alguna” (1997: p.157). Por tanto, el acusado tiene
plena autonomia para decidir si presta declaracion o no en el proceso seguido en su contra,
es mas, desde la primera actuacion del procedimiento queda exento de tal carga, no
produciéndole por ello perjuicio alguno, eximiendo de toda oportunidad de valoracion a la
actitud silenciosa.

A contrario sensu, en el sistema procesal inglés se comparte una tradicién distinta en cuanto
a la valoracion del silencio, incluso tal apreciacién tiene rango de reconocimiento positivo.
La “Criminal Justice and Order Act 1994” sefala que el acusado, en juicio, puede elegir
prestar o no declaracion, pero que, en el caso de no hacerlo, se pueden realizar inferencias
que aparezcan adecuadas a partir de dichas negativas, el Gnico requisito es que la acusacion,
con anterioridad, haya incorporado suficiente cantidad de pruebas como para que se dé,
claramente, una imputacién significativa que deba ser contestada o discutida por la defensa
(Tedesco, 2001: p.59), quedando con ello expresamente reconocida la posibilidad de

valoracién, por ende el imputado en todo momento es consciente de aquella posibilidad.

Aterrizando dicha posibilidad de valoracion en la legislacion chilena, dando para ello una
respuesta afirmativa semejante a la dada en el sistema inglés, claro que sin reconocimiento
legal expreso, nos parece pertinente la I6gica argumentativa dada por los académicos
Mauricio Duce y Cristian Riego, quienes sefialan que “en el caso del juicio oral chileno la
respuesta debe ser claramente afirmativa. Los jueces de cualquier juicio sabran siempre
que el imputado tuvo derecho a declarar y no lo hizo, y si del contexto de las pruebas ese
hecho les permite hacer deducciones que refuerzan la credibilidad de la version
acusatoria, es perfectamente legitimo que lo hagan, dado que todo el juicio consiste en un
conjunto de elementos de informacion que se producen de modo simultaneo e interactivo y
es del conjunto de los mismos y de sus relaciones que los jueces deben obtener la
informacidn necesaria para su decision. También es legitimo que los jueces utilicen este
elemento de conviccion en sus fallos, en realidad es obligatorio que lo hagan si es que le
han dado valor, y también es perfectamente correcto que el o los acusadores se hagan

cargo de este elemento en su analisis de la prueba” (2007: p.476). La conclusion anterior
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siempre debe ser considerada en directa relacion con la carga de la prueba que pesa sobre el
ente acusador, en definitiva, un fiscal no podria presentar una argumentacion débil
centrando toda su credibilidad en el hecho que el imputado ha guardado silencio como el
elemento central de la conviccién de culpabilidad, la presuncion de inocencia debe caer en
base a la prueba presentada por el fiscal, centrandose en el andlisis de ella, ya que “el
silencio del imputado puede ser un elemento de reafirmacion de la version acusadora y en
el contexto de un caso sélido puede ser un factor elocuente, pero su utilizacién no debe
transformarse en una especie de inversion de la carga de la prueba por medio de la cual el
caso del fiscal siempre aparezca validado por medio del silencio del imputado” (Duce,
2007: p.477), con ello es clara su importancia en orden a darle la aptitud de un “antecedente

probatorio que es directamente indiciario de la conducta que se atribuye al imputado”.

El autor espafiol Francisco Pastor (2003: pp.68-74) analiza esta problematica desde una
perspectiva casuistica en base a una sentencia dictada por el Tribunal Constitucional de
dicho pais (Resolucion 202/00 de 24 de julio de 2000, BOE de 24-8-2000), llegando a la
conclusién que el silencio del imputado es un elemento que en ciertos casos si puede ser
valorado cuando va en union con otros indicios, siempre que el ente acusador cumpla con

su obligacion de probar y sustentar la acusacion presentada.

La motivacion de la sentencia en comento es a propésito de un recurso de amparo en contra
de una condena fijada en la instancia y ratificada por via de casacién, en cuyo caso el
recurrente alega la vulneracion del derecho a guardar silencio y a la presuncién de
inocencia, la cual se enervé no en base a prueba directa, sino en virtud de inferencia
derivada de su negativa a declarar. En dicho analisis el autor destaca ciertos parajes
argumentativos expresados en la sentencia, que consideramos pertinente reproducir a

continuacion con el fin de dar fidelidad al razonamiento jurisprudencial empleado.

En su considerando tercero se expresa, “al examen de las circunstancias propias del caso,
en funcion de las cuales puede justificarse que se extraigan consecuencias negativas del
silencio, cuando, existiendo pruebas incriminatorias objetivas al respecto, cabe esperar del
imputado una explicaciéon”, o sea, el imputado debe defenderse con su propia declaracion
respecto a los hechos que se investigan, ya que de cierto modo se considera que aquel

imputado que no lo hace, y que existen antecedentes claros que exigen su explicacion, no
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es del todo racional que no desee defenderse, mas aun, aquel sujeto que cree en su
inocencia, ya que si es inocente del hecho delictivo que se le imputa no se entiende el por
qué no explicar o dar a conocer su inocencia ante el 6rgano juzgador, ya que por l6gica

cualquier sujeto inocente querria por cualquier medio o forma demostrar aquello.

En el considerando quinto se sefala que “En el presente caso, segin queda dicho, se
denuncia la penalizacién del derecho a no declarar resultante de sustentar la condena
penal impuesta sobre el hecho de haber querido, en el ejercicio de un derecho
constitucionalmente reconocido, guardar silencio ante los agentes policiales y no declarar
sino ante el Juez. En cuanto que de este silencio suyo inicial, expresivo del ejercicio de su
derecho a no declarar, se habria derivado un indicio de culpabilidad que mediante el
correspondiente juicio de inferencia ha llevado al pronunciamiento de condena, se habria
de constatar —segun aduce la recurrente-, que su presuncion constitucional de inocencia se
habria visto desvirtuada sin una suficiente base probatoria de cargo”. A continuacion se
detallan los hechos bases de la prueba indiciaria, y posteriormente se expresa, “en el
presente caso no cabe sostener que la resolucion impugnada se halle carente de todo
razonamiento légicamente conducente a la calificacion como delito de la conducta
enjuiciada, por cuanto la condena penal impuesta a la acusada no se habria sustentado en
la sola valoracion contra reo de su negativa a prestar declaracién. Contra lo que
expresamente sostiene la demandante de amparo, han existido otras pruebas indiciarias
acreditativas de la existencia del elemento subjetivo del tipo penal aplicado a los hechos
acreditados”. Siguiendo en igual logica precisa “siempre que el acusado niega su
participacion en el delito que se le imputa, a falta de prueba directa, no cabe sustentar la
condena sino en un juicio de inferencia légica expresivo de la conviccion alcanzada al
valorar el conjunto de los elementos de prueba disponibles”, ya que, “ante la existencia de
ciertas evidencias objetivas aducidas por la acusacion como las aqui concurrentes, la
omisién de explicaciones acerca del comportamiento enjuiciado en virtud del legitimo
ejercicio del derecho a guardar silencio puede utilizarse por el Juzgador para fundamentar
la condena, a no ser que la inferencia no estuviese motivada o la motivacion incurriese

fuese irrazonable o arbitraria”.
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De todo lo sefialado también cabe mencionar, que si bien cumpliendo con los requisitos
mencionados podriamos llegar a determinar que el silencio del imputado pueda ser
valorado por el Juez, tal posibilidad es algo que no podemos dar por supuesto a priori,
depende de cada caso y los hechos que en él se expresen, ya que es claro que en un caso
con base probatoria débil tal opcion de valoracion carece de todo sentido y razon, ya que el
silencio del imputado no libera al ente acusador de la carga de la prueba, porque la
actividad probatoria que debe desplegar del Ministerio Publico para poder con ello
conformar la conviccion del juez en una sentencia condenatoria goza de una importancia
trascendental, en definitiva la sola circunstancia de que un imputado guarde silencio es
totalmente insuficiente para determinar su culpabilidad. Es mas, ni siquiera con la
declaracion de un imputado que reconozca su culpabilidad es mérito suficiente para que el
juez forme su conviccion y dicte una sentencia condenatoria en su contra, de lo que se
manifiesta la importancia del aporte probatorio al caso que debe desplegar el ente
encargado de la investigacion, respetando siempre todos los principios que informan su
actividad. No obstante aisladamente la valoracion del silencio no constituya un elemento
pleno o suficiente para construir la conviccion judicial, si lo es, complementando una
acusacion fiscal con mayores antecedentes y demas pruebas de cargo, erigiéndose como

elemento coadyuvante en la formacion de tal conviccion del ente sentenciador.

2. Elsilencio es un hecho procesal y puede ser valorado en juicio

Al cuestionarnos la hipoétesis de la posible valoracion del silencio del imputado, para con
ello poder llegar a una sentencia condenatoria en su contra, fundada en prueba de cargo
suficiente que haga caer la presuncion de inocencia de que goza todo sujeto a quien se le
atribuye responsabilidad en la comisién de un ilicito penal, debemos a la vez preguntarnos
cudl es el papel o rol que podria atribuirsele al silencio en un proceso penal, en definitiva
preguntarnos ¢qué es el silencio?, y respondiendo a ello poder plantear su posible

valoracion en un proceso penal.

Frente a tal interrogante, y como una primera aproximacion, creemos que para el legislador
el silencio no es un hecho carente de todo sentido; o un hecho que haya pasado por alto sin

mayor trascendencia en el proceso de que se trate, es mas, el silencio, no solo el del
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imputado en un proceso penal, es un dato al que es posible atribuirle ciertas consecuencias
juridicas, o sea, un evento con consecuencias juridicas en el proceso. E incluso haciendo
una extrapolacion de lo que ocurre, por ejemplo, en materia administrativa y a la regulacion
que tiene éste en la Ley de Bases de Procedimiento Administrativo, podemos igualmente
concluir que el legislador administrativo ha considerado la relevancia de un hecho como el
silencio del 6rgano administrativo. A mayor abundamiento, declarar a un sujeto en rebeldia

en un proceso no es mas que sancionar la inactividad (silencio) del mismo.

En tal sentido al silencio le atribuimos la calidad de ser un hecho procesal, pero para
entender aquello recurriremos a definiciones dadas por la doctrina en el ambito del Derecho

Civil a proposito de la Teoria del Acto Juridico.

Asi, Manuel Albadejo sefiala que los hechos juridicos son aquellos juridicamente
relevantes, entendiendo por relevancia juridica el dar lugar a consecuencias o efectos
juridicos, por tanto, un hecho se convierte en juridico respecto a un determinado Derecho, y
plantea una definicion, a saber, “el hecho juridico como todo acontecimiento o estado —en
general todo suceso o falta del mismo (ya que también hay hechos negativos)- al que por
su sola realizacion, o juntamente con otros, liga el Derecho objetivo a la produccién de un
efecto, que es efecto juridico precisamente en cuanto dispuesto por ese Derecho objetivo”;
ademds sefiala que “el efecto juridico no consiste s6lo en la adquisicion, pérdida o
modificacién de derechos subjetivos, sino en la produccién de cualquier modificacion en el
mundo juridico, es decir, de cualquier alteracion en la situacion juridica preexistente” (Sin

afio de publicacion: p.p. 5- 10).

Lo que acaba de indicarse nos parece relevante en la hipdtesis en cuestion, ya que le
dariamos al silencio la aptitud de ser un hecho juridico, generando asi una modificacion en
el mundo juridico, dando lugar a que con ocasion del silencio se produzca un efecto, y
segun lo veremos mas adelante, tal efecto es que en base a ello podremos considerarlo un
indicio y constituir prueba indiciaria. A su vez, Alessandri sefiala que los hechos juridicos
son aquellos que el derecho valora, que para €l y a su propio juicio, “tienen trascendenciay
en vista de lo cual les atribuye o reconoce la virtud de producir consecuencias juridicas o,
lo que es lo mismo, efectos de Derecho”, “tal caracter sélo se lo otorga el derecho objetivo

al atribuirle o reconocerle consecuencias en el orden publico”, por tanto, “es hecho
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juridico todo hecho que produce consecuencias juridicas, y las genera no por si mismo
sino porque se las atribuye o reconoce el ordenamiento juridico”, y ademas sefala que “las
consecuencias juridicas o efectos de derecho se traducen en la constitucion, extincion o
modificacién de una relacién, situacion o estado juridico, y también en la fijacion de
certeza de preexistentes relaciones, situaciones o estados juridicos que carecian de
certidumbre, agregando, todavia, la prueba de la existencia de una persona o hecho”
(2005: pp. 133-134). En igual sentido Chiovenda sefiala que “LIdmanse hechos juridicos
los hechos de los cuales deriva la existencia, la modificacion o la extincion de una
voluntad concreta de ley” (1936: p. 6). Por ultimo, Victor Vial del Rio sefiala “que tienen la
calidad de hecho todos los actos que realiza el hombre, sea cual fuere la finalidad
perseguida con ellos”, y que los hechos juridicos son aquellos “hechos que tienen
relevancia y que producen efectos juridicos, ademas postula que “se afirma en doctrina que
un hecho esta dotado de relevancia juridica cuando su acaecimiento permite cambiar una
realidad preexistente, credndose nuevas situaciones que van a tener una distinta calificacion
juridica” (2004: pp.12-13).

Siguiendo en igual linea. Creemos que es posible sostener que el silencio del imputado es
un hecho procesal, y que por lo mismo, es posible de él derivar ciertas consecuencias. Si
bien la Ley 20.592 que modifica el Articulo 93 letra g) del Cddigo Procesal Penal sefiala
que al imputado debe sefialarsele que respecto a la primera declaracion ante el Fiscal o la
Policia “Tiene derecho a guardar silencio. El ejercicio de este derecho no le ocasionara
ninguna consecuencia legal adversa; sin embargo, si renuncia a él, todo lo que manifieste
podra ser usado en su contra”, tal postulado méas que prohibir expresamente la valoracion
del silencio viene a recalcar y consolidar el caracter informado de la renuncia al derecho a
guardar silencio, o sea, que en el primer momento en que el Fiscal o la Policia solicitan la
declaracion del imputado éste sea plenamente instruido de los derechos que le asisten, en
especifico asegurando dicha informacion sobre su derecho a guardar silencio a través de
una forma expresamente sefialada en la ley, produciendo asi en la hipdtesis que aquel
imputado que renuncie a tal derecho dicha renuncia sea plenamente informada y consiente
de las consecuencias que posiblemente podria acarrearle el declarar sobre un hecho en que
a él se le atribuye responsabilidad punitiva, enfrentando con tal reforzamiento aquella

hipdtesis en que el imputado se encuentra ante la policia o ante el fiscal sin el
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asesoramiento indicado de un abogado defensor, situaciones en que es posible una mayor
vulneracion de las garantias del imputado, postulando con ello que la sola presencia y
asesoramiento de un abogado en tal oportunidad da garantias suficientes de informacion en
cuanto a la existencia del derecho y a las consecuencias de su renuncia, ya que tales
garantias no son cuestionables en aquella declaracion del imputado prestada ante un 6rgano
jurisdiccional, haciendo eficaz el principio que sefiala que el imputado goza de plena
autonomia en torno a decidir si declarar o no, y en caso positivo a prestar declaracion en
cualquier etapa del juicio como manifestacion de su derecho a defensa material, todo ello
en razon de lo prescrito por el Articulo 98 del Codigo Procesal Penal, en donde se reconoce
que su declaracion constituye un derecho para desvirtuar la imputacion que se dirige en su
contra al sefialar que “durante todo el procedimiento y en cualquiera de sus etapas el
imputado tendra siempre derecho a prestar declaracion, como un medio de defenderse de

la imputacion que se le dirigiere”.

Con la finalidad de ejemplificar lo que se viene sefialando, parece pertinente analizar lo
sefialado en el Articulo 190 del Codigo Procesal Penal, especificamente en su inciso
segundo, en donde se expresa lo siguiente en relacion a la declaracion de testigos ante el
Ministerio Pablico en la etapa de investigacion “Si el testigo citado no compareciere sin
justa causa o, compareciendo, se negare injustificadamente a declarar, se le impondran,
respectivamente, las medidas de apremio previstas en el inciso primero y las sanciones
contempladas en el inciso segundo del articulo 299, esto es, reclusiébn menor en su grado
medio a maximo. El testigo durante la etapa de investigacion esta obligado a comparecer
ante el fiscal cuando ha sido citado por éste, es mas, esta obligado a prestar declaracién ante
él mismo, es por ello que si se negare injustificadamente a declarar, es decir, guardare
silencio frente a las preguntas que el fiscal le realizaré, tal actitud le traerd aparejada la
sancion antes mencionada, esto nos lleva a concluir que el silencio no es algo que el
legislador ha determinado como un hecho inocuo, mas bien en tal precepto le ha dado una
clara consecuencia, imponiendo incluso una sancién. Ahora, relacionando tal precepto con
la garantia consagrada en el Articulo 93 letra g) del CPP, debemos entender que el érgano
interrogador debe estar en condiciones de saber o conocer la calidad procesal que posee la
persona a quien esta interrogando, para asi poder prever claramente la informacién sobre

los derechos que le asisten, pero, por ello se torna cuestionable aquella situacion en que se
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cita a declarar, en principio, a un supuesto testigo que con el devenir del desarrollo de la
investigacion se le termina atribuyendo cierta responsabilidad penal en el hecho
investigado, por tanto, el ente interrogador no estuvo en condiciones de informarle de su
derecho a guardar silencio, y es mas, el sujeto estuvo obligado a declarar su version de los
hechos, ¢Qué ocurre en tal situacion? Y si posteriormente el sujeto al conocer su calidad de
imputado y las garantias que en cuanto tal le asisten hace uso de su derecho a guardar
silencio ¢(Qué ocurre con esa primera declaracion? En una primera aproximacion
podriamos decir que no es medio de prueba, sino mas bien, una fuente de prueba que debe
ser construida dentro del proceso penal, ademas, siguiendo al profesor Raul Tavolari
Oliveros (2007: p. 139), quien distingue entre prueba ilegal y prueba ilicita, siendo la
primera aquella obtenida con infraccion a normas procesales, y la segunda, aquella que ha
sido obtenida incurriéndose en una prohibicion material violando garantias fundamentales;
diriamos que en tal contexto, si entendemos que el testigo (en un principio) fue interrogado
con plena observancia de sus derechos, y que la circunstancia de no haberle informado, el
ente interrogador, de su derecho a guardar silencio, responde nada mas a un acto
involuntario de desconocimiento de que en definitiva el supuesto testigo se transformaria
posteriormente en un imputado, no habria eventualmente prueba ilicita sino meramente
prueba ilegal. Tema que sin embargo se presentard mas adelante, a proposito de la validez
del testimonio policial de oidas.

Otro ejemplo que nos aclara que el silencio ha sido tomado en cuenta por el legislador
como un hecho procesal es el Articulo 270 del CPP, que apropésito de la correccién de los
vicios formales en la audiencia de preparacion del juicio oral, sefiala que “Cuando el juez
considerare que la acusacion del fiscal, la del querellante o la demanda civil adolecen de
vicios formales, ordenara que los mismos sean subsanados, sin suspender la audiencia, si
ello fuere posible. En caso contrario, ordenara la suspension de la misma por el periodo
necesario para la correccién del procedimiento, el que en ningln caso podra exceder de
cinco dias. Transcurrido este plazo, si la acusacién del querellante o la demanda civil no
hubieren sido rectificadas, se tendran por no presentadas. Si no lo hubiere sido la
acusacion del fiscal, a peticion de éste, el juez podra conceder una prérroga hasta por
otros cinco dias, sin perjuicio de lo cual informara al fiscal regional. Si el ministerio

publico no subsanare oportunamente los vicios, el juez procedera a decretar el
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sobreseimiento definitivo de la causa, a menos que existiere querellante particular, que
hubiere deducido acusacion o se hubiere adherido a la del fiscal. En este caso, el
procedimiento continuara sélo con el querellante y el ministerio pablico no podra volver a
intervenir en el mismo. La falta de oportuna correccion de los vicios de su acusacion
importard, para todos los efectos, una grave infraccion a los deberes del fiscal”.
Postulando asi, que la inactividad, entendida ésta como el silencio, ya sea del querellante o
del Ministerio Pablico, produce efectos juridicos, es decir, el silencio del querellante
produce la consecuencia juridica de tenerse por no presentadas la querella o la demanda
civil en su caso; y el silencio del Fiscal puede incluso producir el sobreseimiento definitivo
de la causa. Es decir, su silencio no pasa inadvertido, genera efectos o consecuencias

juridicas de relevancia.

En conclusidn, de la lectura de las dos normas in supra transcritas, a saber, los articulos 190
y 270 del CPP, es posible sefialar que el silencio ha sido considerado como un hecho

procesal por el legislador.
¢Es el silencio del imputado capaz de constituir un indicio?

Si ya sefialamos que el silencio constituye un hecho procesal, podriamos ahora
preguntarnos si es 0 no posible que constituya un indicio, en conjunto con otros elementos,
capaz de motivar la conviccién del juez mas alla de toda duda razonable, a través de la
construccién de una prueba indiciaria. En tal sentido, si en un proceso penal existe prueba
de cargo importante y coincidente en determinar la responsabilidad del imputado ¢por qué
entonces, un imputado en tal condicién, y ademas creyendo en su inocencia, no tendria

interés en controvertir la prueba de cargo mediante sus propias declaraciones?

Un indicio puede ser entendido como un “hecho secundario que adquiere significado en el
proceso sélo si de ellos se puede extraer algin argumento acerca de la verdad o falsedad
de un enunciado sobre un hecho principal” (Horvitz y Lopez, 2004: p. 133), tambien se
puede senalar que es “el hecho a partir del cual se pretende inferir la existencia de otro
hecho” (Fernandez, 2003: p. 14), o como aquel “hecho debidamente probado que es
vinculado racionalmente con un dibujo general que se pretende demostrar, no es el hecho

puro, sino el hecho que se ha logrado integrar dentro de un razonamiento para indicar
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algo, asi, los hechos se transforman en indicios solo por el mérito de un razonamiento
I6gico exitoso” (Trazegnies, 2004: pp.196-197), y por Ultimo, nos parece pertinente lo
acufiado por Gianturco quien sefiala que entendemos por indicio “un hecho conocido del
cual se induce otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquel se
obtiene, en virtud de una operacion logico-critica basada en normas generales de la
experiencia o en principios cientificos o técnicos” y asi con ello en virtud del “argumento
probatorio que suministra el hecho indicador el juez infiere la existencia o inexistencia del
hecho que investiga” (Devis, 2002: p.587-588). Conceptos que en su conjunto nos permiten

reconocer en los indicios el caracter de medio de prueba que en ellos subyace.

En el antiguo CdPP, especificamente en su art. 488, se sefialaban claramente los requisitos
que debian reunir las presunciones judiciales para constituir plena prueba, a saber: “7°Que
se funden en hechos reales y probados y no en otras presunciones sean legales o judiciales;
2°Que sean multiples y graves; 3°Que sean precisas, de tal manera que una misma no
pueda conducir a conclusiones diversas; 4°Que sean directas, de modo que conduzcan
l6gica y naturalmente al hecho que de ella se deduzcan; y 5°Que las unas concuerden con
las otras, de manera que los hechos guarden conexion entre si, e induzcan todas, sin
contraposicion alguna, a la misma conclusion de haber existido el de que se trata”. Con la
implementacién del nuevo Codigo Procesal Penal, y por consiguiente, al pasar de un
sistema de prueba legal a un sistema de libre valoracion de la prueba, en donde el juez
adquiere su conviccion a través de cualquier medio de prueba, es con respecto a aquello que
algunos autores han planteado la idea de que la prueba indiciaria no tendria cabida en este
nuevo sistema, cuestion que no compartimos ya que en base a lo sefialado, principalmente
en el articulo 295 del CPP, en orden a que “todos los hechos y circunstancias pertinentes
para la adecuada decision del caso sometido a enjuiciamiento podran ser probados por
cualquier medio producido o incorporado en conformidad a la ley ”. Por tanto, siguiendo lo
sefialado por Eduardo Fernandez, “no podemos postular que los indicios hayan
desaparecido de nuestro sistema probatorio, por el contario, seran los jueces los que
muchas veces tendran que recurrir a la prueba indiciaria para dar por acreditados ciertos
hechos durante el juicio oral, y asi deberan establecerlo claramente en su sentencia, pues
conforme lo exige el Articulo 342 letra c) del CPP” (2003: p.19), es mas, la prueba

indiciaria estd muy relacionada con las reglas de la sana critica y la libertad de prueba, ya
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que cuando se autoriza al juez para utilizar medios de pruebas no contemplados
expresamente en la Ley, tal facultad comprende la de aplicar la prueba por indicios, en
definitiva, “el valor probatorio del indicio radica en su aptitud para que el juez induzca de
él logicamente el hecho desconocido que investiga, aplicandoles a ellos maximas comunes
0 técnicas especiales que conozca o que le hayan proporcionado expertos” (Devis, 2002: p.
608).

Para que la prueba indiciaria se pueda construir en el proceso es necesario que concurran

ciertos elementos, los cuales han sido construidos por la doctrina y la jurisprudencia.

Asi, Eduardo Fernandez sefiala como elementos de la prueba indirecta o indiciaria el hecho
indicador, la regla de la experiencia, la inferencia logica y el hecho indicado. El hecho
indicador es el hecho a partir del cual se infiere la presencia de otro desconocido, del que se
exige que se encuentre probado por otro medio de prueba directo; las reglas de la
experiencia son aquellas que nos permiten relacionar los hechos indicadores con el objeto
de la investigacion y poder deducir asi una consecuencia que no hemos podido percibir; la
inferencia Idgica dice relacién con que demostrado el hecho indicador y escogida la regla
de la experiencia adecuada para la construccion del indicio, se debe aplicar ésa a aquel
hecho, para poder encontrar esa relacion que desde un punto de vista légico nos permita
concluir; finalmente, el hecho indicado no es méas que la conclusién a la que llegamos
cuando se ha aplicado a través de un proceso logico la regla de la experiencia elegida al

hecho indicador demostrado, concluyendo asi con la elaboracion del indicio.

Al respecto, Mercedes Fernandez Ldpez distingue primeramente entre dos fases a la hora
de determinar la existencia de la prueba de cargo (2005: pp. 258-264). En la primera fase de
valoracion de la prueba en la que el 6rgano jurisdiccional debe determinar la existencia o
inexistencia de suficiente prueba de cargo practicada con todas las garantias, respecto a la
prueba indiciaria tales elementos serian los indicios, respecto de los cuales se exige en
primer lugar que sean fiable, considerando por ello necesario que estén plenamente
probados; en segundo lugar, se exige, que exista pluralidad de indicios y que todos ellos
tomados en su conjunto conduzcan a una conclusion inculpatoria; y como tercer requisito,
se sefiala que los indicios deben ser pertinentes, en el sentido de que, de un primer examen

de cada uno de ellos, se desprenda que estan relacionados con los hechos objetos de la
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acusacion, de modo que, tenidos en cuenta, puedan apoyar la conclusion judicial. Respecto
a la segunda fase en la que el 6rgano jurisdiccional debe alcanzar una conclusion con base
en el material probatorio disponible, las reglas son las siguientes, a saber, en primer lugar,
existe la necesidad de que entre los distintos elementos de prueba y la conclusion judicial
exista una maxima de la experiencia que permita entender que la conclusion se deriva de la
prueba practicada, para cuya comprobacion es necesario que tal nexo se explicite en la
motivacion de la sentencia; en segundo lugar, es necesario que no existan maximas de
experiencia igualmente fundadas, en orden a que no sea posible alcanzar conclusiones
alternativas que gocen de un mismo grado de probabilidad; y en tercer lugar, es necesario
que la conclusion del razonamiento indiciario no entre en contradiccion con otros hechos

declarados probados.

Manuel Jaén Vallejo (2000: pp.91-108) sefiala como requisitos necesarios de la prueba
indiciaria para que su validez pueda desvirtuar la presuncion de inocencia y para distinguir
asi entre prueba indiciaria y simples sospechas, los siguientes: primero, la prueba

indiciaria ha de partir de hechos plenamente probados; y segundo, los hechos constitutivos

de delitos deben deducirse de esos indicios (hechos completamente probados), a través de

un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano, explicitado en la

sentencia condenatoria.

Ricardo Rodriguez sefiala que son dos los requisitos que deben reunir la prueba indiciaria
para destruir la presuncién de inocencia, por un lado, postula que los indicios, que
necesariamente han de ser multiples, han de estar plenamente acreditados, es decir,
justificados por medio de prueba directa, y segundo, la deduccién l6gica que ha de expresar
el enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano, la cual debe exteriorizarse
en el texto de la sentencia (2000: pp. 67-68).

En definitiva, si extrapolamos los requisitos ya mencionados al silencio del imputado, es
dable sostener que tal hecho procesal constituye un indicio, el que vinculado en una cadena
argumentativa inferencial con otros elementos es capaz de configurar prueba indiciaria, la
gue a su vez, en conexion con una prueba de cargo determinante actuara como elemento
coadyuvante en la formacion de la conviccién judicial, permitiendo arribar a una sentencia

condenatoria. O sea, si existen pruebas directas que sustenten fuertemente la hipétesis de
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culpabilidad del imputado, por qué no considerar el silencio de éste como un indicio capaz
de incorporar a la cadena argumentativa y dotarle valor probatorio mediante la creacion de
prueba indiciaria, toda vez que el imputado cuenta con plena autonomia y como principal
manifestacion de su derecho a defensa, la facultad de poder controvertir la acusacion en su
contra mediante su propia declaracion, mediante sus propios dichos, suponiendo que su
silencio “no permite llegar a una inferencia distinta a la incriminadora. Probada una
conexion espacio temporal directa del acusado con el delito, la inferencia logica es que la
participacion del mismo, si este permanece en silencio, su silencio no permite desvirtuar

dicha inferencia incriminatoria” (Pastor, 2003: p.74).

Se debe tener claro que “ciertamente es una prueba de dificil valoracion que implica
riesgos y peligros, y para otorgarle la calidad de plena se debe aplicar el méximo rigor
critico” (Devis, 2002: p.600). Pero su importancia radica en suplir la necesidad de no
permitir que ciertos delitos queden impunes, es mas, “en un sistema adversarial, en que las
partes tienen por misién persuadir al tribunal acerca de la veracidad de sus versiones de
hecho, la prueba de hechos secundarios resulta particularmente importante, porque los
jueces necesitan entender los motivos que, en cada caso concreto, pueden haber movido al
acusado a actuar de la manera en que se le imputa en la acusacion” (Horvitz y Lopez,
2004: p. 135).

3. El resultado de la valoracion del silencio no constituye prueba ilicita.

Por prueba ilicita debemos entender “aquella obtenida con inobservancia de garantias
fundamentales”, es decir, es ilicita la prueba obtenida mediante actos de investigacion que
importen la afectacion de garantias fundamentales”. O dicho de otra forma “la violacion de
garantias fundamentales ocurridas durante la etapa de instruccion con ocasion de la
actividad de investigacion llevada a cabo por los 6rganos de persecucion penal” (Horvitz y
Lopez, 2004: pp.168-169).

Ya proporcionado un concepto de prueba ilicita, nos parece de gran utilidad mencionar la
distincion que el profesor Carocca, seguida por Tavolari, hace al respecto y que implica una
disociacion entre los conceptos de prueba ilicita y de prueba ilegal, (Tavolari, 2005: p. 171)

distincion con diferencias que se expresan en el ambito probatorio, puesto que la prueba
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ilegal o irregular “es aquella obtenida o practicada con vulneracion de preceptos que no
gozan del cardcter de normas constitucionales que reconocen derechos fundamentales”
(Galli, 2002: p.25), como ocurre en la prueba ilicita. Por tanto, el fundamento de la
diferenciacion radica en que la obtencion de pruebas en la etapa de investigacion se
practique con violacion de derechos fundamentales (prueba ilicita) o con violacion de

normas procesales (prueba ilegal).

La cuestion que nos preguntamos ahora es respecto a la exclusion, en base a ser
considerada prueba ilicita, que puedan ser objeto las distintas hip6tesis en torno al silencio,
como lo es el caso del testimonio de oidas de los agentes policiales, el hecho del
interrogatorio tomado a un testigo que con el devenir de la investigacion posteriormente
adquiere la calidad de imputado o el silencio como indicio capaz de constituir la cadena
I6gica de hechos pertenecientes a una prueba indiciaria.

En relacion a la eficacia probatoria de la prueba ilicita, los autores se dividen en orden a
aceptar o no dicha posibilidad.

En orden a restarle total eficacia probatoria a la prueba ilicita ha sido discutida
principalmente en Estado Unidos a propdsito de la creacion jurisprudencial de la regla de la
exclusion (exclusionary rule), en donde “la ineficacia de la prueba ilicita es sinobnimo de
inadmisibilidad a través de la regla de la exclusion” (Horvitz y Lopez, 2004: pp.172-173).
Al respecto se han dado tres fundamentos para la aplicacién de dicha regla, a saber,
“l°disuadir o desalentar a los agentes estatales encargados de la persecucion penal de
violar los derechos fundamentales de las personas, 2°evitar que los tribunales se
conviertan en complices de la violacion de derechos fundamentales recibiendo la evidencia
obtenida ilegalmente, y 3°impedir que el Estado se beneficie de sus propios actos ilicitos,
con la consecuente erosion de la confianza ciudadana en las instituciones estatales”
(Horvitz y Lopez, 2004: pp.172-173); en definitiva, segin el autor Mario Mini, en contra de
la admision concurren ciertos principios, como lo es, 1°el principio “nemo ex delicto
conditionem sam meliorem facere potest”, segun el cual los actos ilicitos no pueden ni
deben aprovechar aquellos hechos por los cuales fueron cometidos o que los hicieron
aplicables en juicio, 2° la declaracion de nulidad de un elemento probatorio comporta la

nulidad posterior de toda su eventual eficacia probatoria tanto inmediata como mediata, 3°
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la debida sancidn al fraude de la ley, y 4° la inadmision de esta prueba como manifestacion

de la prohibicidn del ejercicio arbitrario del propio derecho (2005: pp.25-27).

Las posiciones que postulan la eficacia probatoria de la prueba ilicita ven “en la fuerza de
conviccion del elemento de prueba y su utilidad para el descubrimiento de la verdad, una
razon suficiente para su admision y valoracion, con independencia de la forma en que
hubiese sido obtenida” ya que “si el elemento probatorio ayuda en el objetivo de
reconstruccion historica, pareciera no existir ninguna razon para desconocerle
admisibilidad o valor probatorio que tuviere una justificacion desde el punto de vista de
los objetivos del proceso” (Horvitz y Lopez, 2004: pp.170-171); asi, a favor de la admision
encontramos, 1° la Justicia como fin de todo proceso, en ayuda de la busqueda de la verdad
material e histérica, 2°el principio “male captum, bene reteptum”, el cual se basa en la
disponibilidad material de la prueba, mas que a su forma o modo de adquisicion, y por
ultimo, 3° el principio “factum infectum fueri nequit”, segin el cual lo hecho no puede ser

desechado sin antes ser considerado en el proceso.

Pero, postulados (sucintamente) los argumentos principales de ambas posiciones, en el
hecho ¢Es posible excluir como prueba ilicita aquella prueba indiciaria que consideré como
hecho procesal relevante y perteneciente a la cadena de indicios al silencio del imputado?
Frente a tal interrogante, lo primero que nos parece cuestionable es si en la especie existe 0
no una efectiva violacién a las garantias individuales del imputado, ¢Hay efectivamente
una violacion al debido proceso, o una vulneracion al derecho de no autoincriminacion o
mas especificamente al derecho de defensa del imputado? Creemos que no, ya que al
valorar el silencio de igual forma mantenemos intactos los derechos en cuestion, dado que
en el binomio actividad probatoria/menoscabo de derecho fundamental tiene que darse un
nexo de causalidad entre ambos y ello no ocurre, puesto que “la lesion al derecho
fundamental se provoca para poder obtener una fuente de prueba que de otra manera seria
muy dudoso que se lograra” (Mini, 2005: pp.34-35). El derecho de defensa sigue intacto,
porque el imputado goza de plena autonomia para declarar cuando lo estime conveniente y
en cualquier etapa del proceso, esta plenamente informado de los derechos que le asisten y
cuenta con la asesoria de un abogado, ademas, de la valoracion misma no se deduce que

haya autoincriminacion, sino méas precisamente constituye un indicio de su culpabilidad que
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(segun el planteamiento sustentado) debera ir siempre acompafiado de una efectiva labor
del ente persecutor sobre quien pesa la carga de la prueba, quien deberd aportar material
probatorio sélido, s6lo en tal contexto la posibilidad de valoracion del silencio del

imputado goza del racionalismo necesario.

4. Esfera de alcance del derecho a guardar silencio. Las intervenciones corporales

Ya se ha precisado en otra parte de esta obra el significado del derecho a guardar silencio
del que goza todo imputado. Sin embargo surge ahora, una cuestion que no deja de ser
relevante, cual es, el alcance real y concreto que puede darse a esta garantia del imputado,
al punto de que cuando este haga uso de su derecho a permanecer en silencio se encuentre
ademas en la posibilidad de negarse o no a cualquier tipo de intervencion corporal que lo

inmiscuya en el proceso como fuente de prueba.

De este tema nos encargaremos en las siguientes lineas.

Existe consenso en la jurisprudencia tanto nacional como extranjera en orden a denominar
indistintamente el derecho a guardar silencio bajo el nombre “derecho a no incriminarse o a
no autoincriminarse”. Claramente decir que se trata de un derecho a no incriminarse podria
darnos luces para sostener que, haciendo uso de tal derecho, el imputado jamas, bajo
ninguna circunstancia, podria ser sometido a intervencién corporal alguna, ya que ello
atentaria contra la esencia misma de dicha garantia e implicaria una clara vulneracion del

principio.

Sin embargo somos de la idea de que la esencia del derecho a no incriminarse apunta mas
bien a impedir que sea el imputado quien, a través de sus propios dichos contribuya a
construir la prueba de cargo, que posteriormente servira de base para el pronunciamiento de
una sentencia definitiva condenatoria. Por lo que el someter al sujeto a examenes fisicos,
sicoldgicos, periciales, en definitiva a cualquier clase de intervencion corporal en la
busqueda del esclarecimiento de los hechos, no importaria entonces vulneracion alguna al

principio de no autoincriminarse, esto es, al ejercicio de su derecho a permanecer en
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silencio, puesto que el alcance de este ultimo no llegaria al extremo de autorizar al sujeto a

negarse a este tipo de actuaciones.

Es mas, el entender que la negativa a las intervenciones corporales si formaria parte de la
esfera de extension del derecho en comento, seria dejar la puerta abierta al abuso del
derecho, a la impunidad y ain més hacia una desvirtualizacion de un modelo que pretende
un mejor acceso y una mejor justicia, puesto que si pensamos por ejemplo en el caso de un
delito de violacion o de un robo con homicidio, en ciertas hipdtesis, las pruebas de ADN o
los exdmenes medicos constituyen elementos claves en el esclarecimiento de los hechos y

la obtencion de medios de prueba idoneos que den sustentabilidad a la acusacion fiscal.

La ley por su parte nos permite con mayor fuerza sostener esta postura puesto que existen
un par de normas en las que se deja en claro que la posibilidad del imputado de rehusarse a

las intervenciones corporales se encuentra bastante restringida.

Asi por ejemplo el art. 197 inc 1 del CPP indica “Si fuere necesario para constatar
circunstancias relevantes para la investigacion, podran efectuarse examenes corporales
del imputado o del ofendido por el hecho punible, tales como pruebas de caracter
biolégico, extracciones de sangre u otros analogos, siempre que no fuere de temer
menoscabo para la salud o dignidad del interesado.” El inciso 2 agrega “En caso de
negarse, se solicitara la correspondiente autorizacion judicial, exponiéndose al juez las
razones del rechazo.” De lo que se sigue que el imputado sélo podrd negarse a la
realizacion de los examenes corporales cuando ello implique un menoscabo para su salud o
dignidad. Situacion que nos parece del todo légica ya que ello prevé un resguardo a las
garantias constitucionales y un respeto a los derechos humanos del propio imputado, mas
aun si lo conectamos con el art. 140 del CPP que establece las condiciones para que se
ordene la prision preventiva, segiin el cual “Se entenderd especialmente que la prision
preventiva es indispensable para el éxito de la investigacion cuando existiere sospecha

grave y fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la investigacion mediante la

destruccion, modificacién, ocultacidon o falsificacién de elementos de prueba; o cuando

pudiere inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o

se comporten de manera desleal o reticente.”. Lo que nos hacer deducir que si la ley
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sanciona al imputado con la prision preventiva en el caso de ocultar, destruir, modificar o
falsificar elementos de prueba, claramente tampoco podria el sujeto negarse a las
intervenciones corporales, puesto que ello implicaria la concrecion de una de estas
conductas, cual es, la de ocultar un elemento de prueba sustancial como puede ser un
examen pericial de ADN en un delito de violacion por ejemplo, y en el fondo configurar
una conducta catalogable de obstruccion a la justicia, delito sancionado en el art. 269 bis
del CP.

En el fondo lo que queremos hacer patente es una concordancia o correspondencia en el
pensamiento o intencién del legislador de la lectura de ambas normas, es decir, que si por
una parte la ley obliga al imputado a realizarse los exdmenes médicos (art. 197), y por otra
lo sanciona en caso de ocultar elemento de prueba (art. 140), pareciera ser que lo que se
busca con ambas no es mas que asegurar un buen resultado de la investigacion, que por
supuesto garantice a su vez un debido proceso, e impedir la obstruccion a la justicia de

parte del acusado.

Siguiendo con la idea anterior el art. 203 del mismo cuerpo normativo (CPP) faculta al
fiscal para solicitar del imputado ciertas pruebas caligraficas que considere necesaria para
la investigacion, y en caso de negarse podrd pedir la autorizacion al juez, lo que
nuevamente refuerza nuestra tesis de estar restringida la posibilidad del imputado de
negarse a las intervenciones corporales, y mas aun de que el derecho a guardar silencio
ampare tal negativa, puesto que ello implicar develar incoherencias inexistentes en el

modelo acusatorio actual de justicia chileno.
4.1 El derecho a guardar silencio y el derecho a la privacidad
El art. 19 n° 4 de la CPR asegura y reconoce a todas las personas “El respeto y proteccion a

la vida privada y a la honra de la persona y su familia”.

En el marco de la proteccidn de este derecho constitucional podriamos pensar que obligar a
un imputado a prestar su cuerpo, para ser empleado en diligencias durante la investigacion,
que permitan configurar elementos de prueba en su contra, importaria un notorio atentado o

violacion de este derecho a la privacidad, y por ende una grave infraccion constitucional si
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en definitiva se obtuviera una sentencia condenatoria basada en una prueba de cargo
obtenida de tal vulneracion. Sin embargo creemos que hacer tal analogia seria superar el
contenido mismo del derecho consagrado en el art. 19 e intentar elaborar una teoria que

avale la negativa del imputado sin ser ello legitimo.

Someter al imputado a examenes médicos 0 pruebas corporales no obstante haber hecho
uso este de su derecho a guardar silencio no importa una vulneracién al principio
constitucional de proteccion de la vida privada. Asi de categdrica es nuestra opinion al
respecto, pues existe fundamento legal que avala dicha postura y que ain mas garantiza una

plena convivencia y respeto entre ambas instituciones.
Para aclarar lo anterior, nuevamente echaremos mano al CPP.

Art. 219 “El juez de garantia podra autorizar, a peticion del fiscal, que cualquier empresa
de comunicaciones facilite copias de las comunicaciones transmitidas o recibidas por
ellas. Del mismo modo, podra ordenar la entrega de las versiones que existieren de las

transmisiones de radio, televisién u otros medios.”

Art. 222 inc 1 “Cuando existieren fundadas sospechas, basadas en hechos determinados,
de que una persona hubiere cometido o participado en la preparacién o comision, o que
ella preparare actualmente la comision o participacion en un hecho punible que mereciere
pena de crimen, y la investigacion lo hiciere imprescindible, el juez de garantia, a peticion
del ministerio pudblico, podrda ordenar la interceptacion y grabacién de sus

comunicaciones telefénicas o de otras formas de telecomunicacion.”

La sola lectura de tales normas nos deja en claro que el derecho consagrado en el numeral
cuarto del articulo 19 de nuestra carta constitucional no es una garantia absoluta, sino que
admite, precisamente en sede judicial, la posibilidad de matices, puesto que permite la
interceptacion de comunicaciones privadas que resulten de relevancia para la investigacion
y el esclarecimiento de los hechos, velando una vez mas por el buen desempefio de la
misma y concretando la garantia del debido proceso, puesto que la prueba obtenida en base
a dichas interceptaciones y cumpliendo el supuesto de hecho precisado por la ley es

totalmente valida, no ilicita.
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En ese sentido si la propia ley procesal penal vigente permite la realizacion de actividades
que atenlen el derecho constitucional a la privacidad es simplemente porque dicha
atenuacion no resulta del todo gravosa para el imputado, pues ella se encuentra regulada
para casos especificos (delitos con pena de crimen) y no fomenta una abierta y constante
vulneracién de la garantia, sino que por el contrario la permite pero con limites, puesto que
no resultaria congruente un modelo de justicia en el que por un lado se asegurara el
respecto a todas las personas de un derecho, y por otro se permitiera su vulneracion en igual

medida.

Es mas, volviendo al andlisis del art. 197 recordemos que en el apartado final de su inciso
primero este indica “... siempre que no fuere de temer menoscabo para la salud o dignidad
del interesado.”, lo que en definitiva no es mas que manifestacion de la proteccion que en
el art. 19 n°4 la constitucion proporciona a toda persona. Es decir, si bien la ley obliga al
imputado a la practica de los examenes, también prevé la circunstancia de que el sujeto se
afecte con ello en su salud o mas lejos aun, en su dignidad, con lo cual esta siendo

coherente con la garantia que ya consagro en la ley constitucional.

En suma, es dable sostener no obstante el derecho a la privacidad y a la dignidad humana,
que el imputado no puede ni debe en términos generales negarse a la realizacion de
examenes o cualquier clase de intervencién corporal, amparandose en el ejercicio de su
derecho a guardar silencio 0 a no incriminarse, puesto que este Gltimo no lo faculta en
ningln caso para negarse a la realizacion de tales examenes, ya que decir lo contrario seria
darle a tal garantia un contenido del que carece y permitir un claro abuso del derecho por
parte del imputado, y en definitiva en casos como el ejemplo de violacion antes
mencionado, atentar contra los derechos del ofendido o victima, dado que irrogaria a este
ultimo un claro estado de indefension, situacion que el modelo actual de justicia pretende

evitar.
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5. Esvalida la prueba obtenida de las declaraciones de testigos policiales de oidas
acerca de dichos del imputado que ha hecho uso de su derecho a guardar

silencio en la etapa de juicio oral.

La norma que nos convoca y que consagra el derecho a guardar silencio merece una
importante reflexion a realizar en lo que concierne a la posibilidad de congeniarla con
declaraciones de testigos de oidas acerca de dichos previos del imputado que ha hecho uso
de dicha garantia procesal basica. Mas aun si tales testigos de oidas son funcionarios

policiales.

Una revision somera y a simple vista podria darnos a entender que admitir a una prueba
fundada en tales caracteristicas seria una completa vulneracion de la garantia en comento, y

por ende plenamente catalogable de ilicita.

Sin embargo, y en ello seguiremos de cerca al profesor Tavolari, creemos que tal testimonio
no constituye prueba obtenida con infraccion de garantias fundamentales y mas alin debe

ser admitida como prueba en el proceso.

En ese sentido, sefiala el académico, “no existe reparo esencial, para conferir valor
probatorio, al testimonio de oidas referido a los dichos por los que el acusado reconoce su
participacion en el hecho penado por la ley ”. (Tavolari, 2005: p. 167).

La cuestion parece ser complicada pero, a nuestro modo de interpretar la norma, es mas
simple en realidad. Para ello debemos atender a la intencién o espiritu que subyace sobre la
base de la norma que garantiza en nuestro sistema el derecho a guardar silencio. Espiritu
que consiste en proteger al imputado ante eventuales presiones o coacciones tanto fisicas
como sicologicas practicadas en su contra con la finalidad de obtener una declaracion
autoinculpatoria. Esa y no otra fue la intencion del legislador a la hora de incorporar el
derecho a permanecer en silencio dentro del catdlogo de garantias del imputado, misma
premisa que descansa en la mirada que el legislador hizo hacia el derecho comparado al
realizar la reforma al CPP en los ya aludidos Miranda Rights. En el fondo simplemente

prohibir la confesidn autoinculpatoria para evitar los abusos de antafio.
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Ese el sentido que tiene la norma, y en ningun caso el de prohibir que se incorporen al
proceso como medios de prueba declaraciones de terceros que sin &nimo o intencion de
querer oir al imputado se han convertido en testigos de una declaracion voluntaria no sujeta
a coaccion o apremio ilegitimo en la que el imputado ha sefialado por sus propios dichos ser

responsable del delito por el cual se le acusa.

Como dice el ya citado profesor “... la asignacién de fuerza persuasiva al dicho de los que
escucharon del acusado el reconocimiento de su autoria arranca de la plena certeza de no
haber mediado, por parte de los narrantes, presion, fuerza, violencia 0 comportamiento
alguno que provocando temor en el acusado, le hubiere llevado a efectuar el
reconocimiento ”. (Tavolari, 2005: p. 167). Es decir, en el fondo a lo que se esta apuntando,
es a evitar la produccion de una prueba basada en una declaracion viciada, esto es,
obligada, obtenida a través de presiones o mediante el empleo de cualquier expresion de

coercion sobre el declarante.

La tesis sostenida no implica en ningun caso vulnerar la garantia del derecho a guardar
silencio ni tampoco otorgarle el valor probatorio de confesion a la declaracion del imputado
en la que reconoce su participacion criminal sino que simplemente tratar de establecer el

real sentido o finalidad a la que apunta la norma.

El hecho de que el imputado haya guardado silencio, tanto en la etapa de investigacion
como en la de juicio propiamente tal, no legitima bajo ninguna circunstancia la posibilidad
de restar eficacia a las declaraciones de testigos de oidas acerca de dichos del imputado
proferidos con anterioridad, puesto que no es el espiritu de la norma aquello, y mas aln es
la propia ley la que reconoce implicitamente valor a la declaracion del imputado al sostener
en el art. 340 del CPP “.. no se podra condenar a una persona con el s6lo mérito de su
propia declaracion...”, 10 que otorga a la declaracion la categoria de elemento coadyuvante
en la formacién de la conviccion del juez mas alla de toda duda razonable, como sostiene el

catedratico ya citado en su obra de Derecho Procesal.
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¢Qué ocurre si los testigos de oidas son funcionarios policiales? En ese caso ¢Si

constituye vulneracion de garantias y la prueba se torna ilicita?

La implicancia de funcionarios policiales en medio de declaraciones del imputado que
contienen elementos incriminatorios es una cuestion bastante interesante de analizar en el

marco de lo que venimos tratando.

Asi las cosas, pareciera ser que la sola intervencion o presencia del agente policial en el
contexto de la declaracion autoincriminatoria de un imputado, constituiria una manera de

coaccion o de infundir miedo en el sujeto y viciar su voluntad.

Sin embargo, a la interrogante propuesta se respondera negativamente, puesto que el hecho
de ser proporcionado el testimonio de oidas por un funcionario policial que ha escuchado al
imputado decirse culpable, no cambia la postura antes mencionada, en el entendido de que
tal declaracion haya sido voluntaria y que el policia no haya ejercido presiones de ninguna
indole en contra de este ultimo. Un ejemplo que podria ilustrar este contexto al que nos
referimos es el que postula el profesor Tavolari, en el que la policia, alertada por vecinos de
la ocurrencia de disparos en una casa, concurre al lugar de los hechos y sorprende al
homicida junto a su victima y este exclama jLo maté, yo lo maté!. En tal caso claramente se
trata de una declaracion voluntaria sin sujecion a presion alguna y en un contexto en el que
los policias ni siquiera han infringido la ley al tomar declaracion de manera espontanea y
sin autorizacién y bajo la responsabilidad del fiscal, ya que han sido meros espectadores de
los dichos del imputado.

Empero, la situacién se complica un poco cuando nos enfrentamos a otro escenario, cual es,
el que el sujeto haya declarado ante la policia en la etapa de investigacion, con la
autorizacion legal correspondiente, y posteriormente en la de juicio oral ha ejercido su
derecho a guardar silencio. En este caso seguimos sosteniendo que el testimonio de oidas
continla siendo un elemento coadyuvante en la ponderacién y conformacion de la
conviccion por parte del juez, y que no vulnera la garantia del derecho a guardar silencio

del que ha hecho uso el sujeto en la etapa de juicio oral y al que ha renunciado en la de
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investigacion, pues al presentar la prueba testimonial de oidas sobre una declaracion
anterior no se estd obligando ni doblegando la voluntad de un sujeto en torno a
autoincriminarse, no se le estd impidiendo el ejercicio de su derecho, sino que se esta
presentando un elemento probatorio que ha tenido su génesis en la posibilidad
materializada de intervenir el imputado en el juicio, a través de su declaracion, esto es, a la
renuncia en una primera etapa al derecho del cual se prodiga proteccion y al que la propia

ley permite renunciar.

Tenemos claro que la ley procesal obliga a que toda la prueba deba ser producida y rendida
durante el juicio oral, sin embargo puede este elemento considerado coadyuvante constituir
precisamente aquello, un apoyo o complemento al material probatorio que contribuya al

esclarecimiento de los hechos y a la formacidn de la conviccion judicial.

Como dice Duce y Riego “Desde el punto de vista tedrico la no declaracion del imputado
en el juicio oral debiera habilitar a la incorporacion como prueba de sus declaraciones
anteriores, esto porque si bien es cierto el valor de la inmediacion repudia en general el
reemplazo de declaraciones actuales inmediatas por otras mediatizadas, en este caso hay
lugar a una importante excepcion.” (Duce y Riego, 2007: p. 472). Dicha excepcién de la
que hablan los autores dice relacion con el hecho de que el imputado tiene la oportunidad
de contradecir la informacion proporcionada en anteriores declaraciones y mostrar al

juzgador las distorsiones declarando.

El imputado tiene durante toda la investigacion la oportunidad de hacer uso de su derecho a
guardar silencio, asi como también la de renunciar a él. Por tanto, si durante la
investigacion el imputado opta por declarar, cumpliendo dicha declaracion lo ordenado por
la ley (art. 91 CPP), y posteriormente en la etapa de juicio propiamente tal hace uso del
derecho a permanecer en silencio, el ejercicio de dicho derecho no implica dejar de lado, a
un nivel de inexistencia, a la diligencia realizada con anterioridad de haber prestado
declaracion. No la omite, puesto que se trata de una actuacién en cuya forma se ha
respetado la ley, es una declaracion obtenida conforme a derecho, y por consiguiente, el
testimonio del testigo policial de oidas (funcionario que tomo la declaracion por delegacion

del fiscal) podra ser incorporado en juicio como un elemento relevante a ser considerado
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por el sentenciador, dado que se trata de una cuestion que ha sido percibido por éste a

través de sus propios sentidos, y del cual puede dar fe.

La valoracion que el tribunal haga o no de tal testimonio constituird una cuestion privativa
del propio juzgador, pero en ningun caso, su admisién en el juicio constituye vulneracién
de la garantia procesal del derecho a guardar silencio, ni menos del derecho a defensa, si en

su ejercicio se han observado las exigencias legales que establece el CPP.

6. Analisis jurisprudencial de la valoracion por los tribunales chilenos

De los fallos que a continuacion pasamos a exponer, es posible deducir un criterio utilizado
por los jueces en torno a la posibilidad de valoracion del silencio del imputado, ya que en
ellos se considera su importancia cuando la prueba aportada por los entes persecutores es
solida en orden a determinar la culpabilidad del imputado, el que se erige como el primer
sujeto llamado a contradecirla con sus propios dichos, para asi aportar una duda razonable
(al menos) y desvirtuar el material probatorio que lo incrimina, es mas, con ello los jueces
no consideran vulnerado el derecho a guardar silencio ni la prohibicion de
autoincriminarse, asi como tampoco consideran como una causal de afectacion a la carga de

la prueba y a la presuncién de inocencia.

1.- En la causa RIT 23-2011 el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, a propdsito
del delito de incendio en grado de ejecucion frustrado y del delito de robo en lugar
habitado, tomd en consideracion para la formacién de su conviccién condenatoria la

circunstancia de haber hecho uso el imputado de su derecho a guardar silencio, en

* Al respecto en causa RUC N° 0100070934-0 sobre delito de robo con violencia, el Tribunal de Juicio Oral
se pronuncié respecto a las declaraciones de testigos policiales de oidas y tomd en consideracion tales
declaraciones para formar su conviccion, sefialando lo siguiente “Que la declaracion dada por los policias de
investigaciones acerca de lo que escucharon decir a los imputados es, a juicio de este Tribunal, plenamente
valida, por cuanto a los imputados se les dio la oportunidad de guardar silencio, dandoles a conocer sus
derechos y la posibilidad de contar con un abogado, derecho al cual renunciaron, declarando
voluntariamente. Que lo anterior es mas claro si se tiene en cuenta que no hay antecedentes que permitan
concluir que los acusados hayan sido presionados a declarar ante la policia de investigaciones quienes
ademas se encontraban expresamente autorizados por el fiscal para interrogarlos, por cuanto del examen
practicado en el servicio de urgencia del hospital se aprecia que los imputados no presentan lesiones de
ningun tipo, lo que ademas fue corroborado en estrados por la perito sefiora Sara Espejo.

(...) Que respecto al derecho consagrado en el articulo 93 letra g) del Cddigo Procesal Penal, esto es el
derecho a guardar silencio, es una garantia que sélo puede hacer valer el imputado, pero sdlo respecto de él,
no existe ninguna norma legal que impida a terceros exponer ante el Tribunal los hechos de que tengan
conocimiento, de lo contrario, ni aun las victimas podrian referirse a los dichos de los agresores.”
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conexion, eso si, con los restantes elementos de la prueba de cargo presentada por el
Ministerio Publico, tales como, los testimonios de las personas afectadas, las pericias
evacuadas por expertos de la LABOCAR vy los testimonios de policias que al momento de
la detencion dieron cuenta de que el imputado manejaba la misma bicicleta que momentos
antes se encontraba en el inmueble incendiado y que ademas entre sus pertenencias portaba
una caja de fosforos, encendedor y una vela. Dandole plena importancia, en lo que a
nuestro analisis se refiere, a la falta por parte del acusado de un relato que de alguna manera
permitiera entender las extraordinarias circunstancias del contexto en que se realizo el
ilicito, ya que, segun el tribunal, éste necesariamente debid intervenir de un modo
inmediato y directo en los ilicitos en comento, habida consideracion de la inexistencia de
una coartada de descargo de su parte que permitiera colocarlo espacial y temporalmente en
otro lugar, de forma tal que pudiera llevar a incubar algun tipo de duda en la mente de estos
sentenciadores, lo que no ocurrid, cuestiones todas que son bastantes para vencer del modo

mas categorico la presuncion de inocencia que lo amparaba.

2.- En la causa ROL 4792-10, a propdsito de un recurso de nulidad en donde se condeno al
imputado como autor de delitos reiterados de confeccion y facilitacion de facturas de
compra y guias de despacho falsas, sancién frente a la cual la defensa del imputado dedujo
recurso de nulidad sustentado en la letra a) del articulo 373 del Cddigo Procesal Penal.
En relacion a lo que nos convoca, los sentenciadores consideraron relevante el hecho de
que el acusado no habia probado las operaciones contenidas en las facturas y guias de
despacho, optando por guardar silencio en torno a tales interrogantes, y entendiendo, por su
parte, la defensa que con ello se atentaria contra el principio de la carga de la prueba en
materia procesal penal y contra el derecho a guardar silencio que le asiste a todo imputado,
cosa que no se advierte por los sentenciadores, sosteniendo éstos que los argumentos
planteados por la parte recurrente no dejan manifestacion clara de la vulneraciones
denunciadas, ya que “...a sabiendas que las operaciones comerciales de que daban cuenta
eran ficticias, pues tras ser impugnadas por el Servicio, ningin antecedente se aporté por
el enjuiciado o la aludida contribuyente que justificare la existencia de las mismas”. Por
ultimo se concluy6 que no existe inversion de la carga de la prueba, ya que la prueba de

cargo ya habia permitido tener por probado el delito.
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3.- Para finalizar encontramos otra manifestacion del criterio sefialado en el recurso de
nulidad ROL 6708-09, respecto a la sentencia pronunciada por el Primer Tribunal de Juicio
Oral de Santiago, en donde se condend al imputado como autor del delito de abuso sexual,
deduciendo la defensa del condenado recurso de nulidad fundado en las causales del
articulo 373 letra a) y letra b). En razon de lo pertinente la defensa alegd la vulneracion al
principio de inocencia en el hecho que el tribunal valor6 negativamente el silencio del
imputado, en circunstancias que aquél constituye un derecho, precisando que en el motivo
decimoséptimo de la sentencia, al negarse el otorgamiento de la libertad vigilada, el
tribunal expreso: “por otro lado, es una inconsecuencia con la actitud demostrada por el
imputado durante el juicio en que asilandose en su derecho a guardar silencio nunca dio
una version de los hechos”. Argumento de la defensa que la Corte no consider6 como

relevante, desestimando el recurso, y confirmando el criterio del tribunal oral.
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Conclusiones
Finalizado el estudio precedente podemos arribar a las siguientes conclusiones:
1. El derecho a guardar silencio es una garantia esencialmente renunciable

La propia ley en su articulo 93 inc. 2 letra g) del CPP recientemente reformado por la ley
20.592 establece la posibilidad de renunciar al derecho a guardar silencio. A mayor
abundamiento, decimos que es esencialmente renunciable, no sélo porque la ley permita su
renuncia sino que ademas porque es ésta la que se encarga de establecer las diversas
opciones u oportunidades que el imputado tiene para franquear la garantia y prestar
declaracion. Es decir el hecho de tener el imputado grandes y variadas oportunidades para

declarar transforma al derecho en esencia en renunciable.

2. La renuncia debe ser el resultado de una decision libre, informada y

consciente.

La decision de renunciar al derecho a guardar silencio debe ser el resultado de un proceso
racional e intelectivo en el que el imputado sea capaz de tomar tal opcion de manera libre,
sin sujecion a presiones o coacciones de ningun, informada, esto es, habiéndosele explicado
y descrito cabalmente sus derechos, y por ultimo consciente, vale decir, comprendiendo con

certeza los efectos o consecuencias de su decision.

3. Laley 20.592 constituye un fortalecimiento del caracter informado y consciente
de la renuncia al derecho a guardar silencio a través de la lectura de una

formula gramatica legal.

La reforma al CPP realizada en Junio del afio en curso pretende reforzar y precisar que la
renuncia al derecho a guardar silencio debe ser consciente e informada, introduciendo para
ello una formula gramatica legal, y evitando asi erroneas interpretaciones de la antigua
norma. En ningun caso la ley pretende evitar la posibilidad de inferir consecuencias a partir

del silencio del imputado, o bien, de hacer una valoracion del mismo.
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4. El silencio como hecho procesal relevante tiene el mérito de indicio capaz de

constituir prueba indiciaria.

El silencio no es un hecho inocuo carente de todo sentido inmerso en el contexto de un
proceso penal. Muy por el contrario el silencio es hecho del proceso al que la ley tanto en
materia de derecho privado o comun como en aspectos de derecho publico como en el
proceso penal le asigna efectos o consecuencias juridicas, como ocurre con la Rebeldia por
ejemplo, o en materia procesal penal propiamente tal lo que ocurre con el art. 270 CPP, en
lo que atafie a la posibilidad de subsanar vicios formales en la audiencia de preparacion del
juicio oral, caso en el cual el silencio o inactividad tanto del fiscal, del actor civil, como del
querellante se traduce en una consecuencia juridica, cuestion propia o caracteristica de los

hechos juridicos, y méas especificamente de los hechos procesales.

El silencio, a su vez, como hecho procesal es susceptible de constituir prueba indiciaria, en
la medida que constituya un eslabon en una cadena l6gica deductiva, erigiéndose como un

elemento coadyuvante en la formacion de la conviccion del sentenciador.

5. Es posible valorar el silencio. Elemento coadyuvante en la formacion de la

conviccidn judicial.

No existe limitacién legal que impida o prohiba expresamente la posibilidad de hacer una
valoracion del silencio del imputado. Por tanto hemos de sostener que tal valoracion es
posible toda vez que ella se haga en el contexto de existir una base sélida o suficiente en
cuanto prueba de cargo del Ministerio Publico, de manera tal que dicha valoracion venga a
constituir un elemento complementario a las pruebas ya recogidas por el drgano acusador.
La valoracion claramente sera una cuestion que cada tribunal haré caso a caso, otorgandole
el valor que segun su propio criterio crea merecerle. Sin embargo, mas alla del contenido
que se le dé a esa valoracion, lo relevante a afirmar es que dicha valoracion es posible, y
ello no constituye vulneracion alguna al derecho a defensa ni al principio de no

autoincriminarse del que goza el imputado.
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6. Ni la ley ni la intencidn legislativa apunta a la exclusion del testimonio de oidas

sobre declaraciones previas del imputado.

Asi como la ley 20.592 no pretende prohibir la valoracion judicial del silencio, tampoco
busca o intenta excluir el testimonio de oidas acerca de dichos del imputado que contienen
elementos incriminatorios. La finalidad de la norma es realzar el derecho a guardar silencio
evitando su vulneracion al practicarse una defectuosa lectura de los derechos que le asisten

al imputado al momento de practicarse la aprehension policial.
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