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RESUMEN

El presente trabajo se enfoca en el protagonismo de las garantias constitucionales
en el proceso penal como instrumentos de proteccion que se han articulado como
Principios Penales, tendientes a garantizar una proteccion eficaz por parte del érgano
jurisdiccional competente, independiente e imparcial.

Los criterios expuestos en el presente trabajo estan planteados desde el punto de
vista Constitucional y Procesal Penal, que analiza un enfoque tematico de continuidad
y de analisis del fendmeno de constitucionalizacion de las garantias procesales, en
especifico de la Garantia de la No Autoincriminacion, y el derecho fundamental de la
presuncion de inocencia junto al derecho de defensa.

La reflexion sobre el presente tema aborda multiples aspectos de informacion y
de debate, y desarrolla los fundamentos de la garantia de la no autoincriminacion que
enfoca la dignidad del ser humano, la busqueda de la verdad y los derechos de
presuncion de inocencia junto con el derecho de defensa, con el fin de garantizar el
estudio del contenido de la garantia de la no autoincriminacion, y sus manifestaciones
que son la proscripcion de preguntas capciosas, la inexigibilidad del juramento, la
facultad de faltar a la verdad y de declarar las veces que el inculpado considere
pertinente, la exigibilidad de un abogado defensor para una correcta defensa técnica, el
derecho a guardar silencio y que su ejercicio no haga presumir responsabilidad alguna,
cualquier mecanismo de coaccion como la tortura o manipulacion de la psique, entre
otros.

PALABRAS CLAVES: Derecho a la no autoincriminacion, derecho a guardar silencio,

derecho de defensa, presuncion de inocencia.



ABSTRACT

This research focuses in the leading role of the constitutional rights in the penal
process as protection instruments that have been articulated as Penal Beginning. It is
tending to guarantee an effective protection on the part of the competent, independent,
and impartial jurisdictional organism.

The arguments used in this research are based in the Penal Constitutional, and
Procedural point of view, in order to get a thematic point of continuity and of analysis of
the constitucionalization phenomenon of the procedural guarantees, in specific in the
Guarantee of not Self-incrimination, and the fundamental right of innocence supposedly
along with the defense right.

The topic treats of multiple aspects of information and of debate, in this aspect,
the essentials of the guarantee of not self-incrimination are in the dignity of the human
being, in the search of the truth and the rights of innocence supposedly together with the
defense right, in order to guarantee the study of the content of the guarantee of not self-
incrimination, and its declarations such the wily questions proscription, the
unrecoverableness of the oath, the topic to be missing to the truth and to declare the
times that the accused one considers to be pertinent, the recoverableness of a defense
lawyer for a correct technical defense, the right to keep silence and that its exercise does
not make presume any responsibility, any mechanism of violence such as the torture or
manipulation of the psyche, and others.

KEYWORDS: Principle of not self-incrimination, right to keep silence, defense right,

innocence supposedly



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, aborda la tematica del derecho a la no
autoincriminacion, que se origina en la eliminacion de cualquier forma de coaccion,
como la tortura o persecucién para conseguir la autoinculpacion. En un proceso
garantista, y como finalidad del nuevo modelo procesal, el Derecho a la No
Autoincriminacion debe asegurar el respeto a las pautas regladas en el actuar de los
poderes coercitivos (Policia Nacional del Peru, Ministerio Publico y Poder Judicial), ante
una detencion o cualquier otro acto en el desarrollo de la investigacion e incluso en el
juicio oral. En el nuevo modelo procesal, el imputado es el sujeto principal del proceso
y como protagonista de este, su declaracion se convierte en instrumento procesal
importante que se puede manifestar en tres situaciones. El primero, es la negativa a
confesar, y acogerse, por tanto, a guardar silencio; el segundo, es si el imputado puede
brindar una declaracion falsa o contradecirse con alguna declaracion antes brindada y
el tercero es la aceptacion de su responsabilidad.

Asi, el primero como el segundo pertenecen al derecho a la no autoincriminacion
como parte de la estrategia defensiva, y el tercero, es el que refleja el instituto de la
conformidad. El marco logico de este estudio esta representado por el problema
definido, los objetivos alcanzados, la hipotesis de trabajo demostrada que describen la
falta de cumplimiento de las disposiciones emanadas de nuestra legislacion juridico
procesal penal. La principal inquietud de este trabajo tiene que ver con el derecho a la
no autoincriminacion y su aplicacion en el Nuevo Caédigo Procesal Penal. En el marco
teodrico la tematica esta relacionada con las dos variables: la deficiente implementacion
del Nuevo Caédigo Procesal Penal y la vulneracion del derecho a la no autoincriminacion,
habiendo identificado deficiencias y contravencion a la norma en su aplicacién en el
Distrito Judicial de Ancash. Mientras que en el marco metodolégico se utiliza la
investigacion no experimental, de tipo empirico-juridico. Para tal efecto, se hizo un

9



recojo de datos utilizando las técnicas de analisis documental, encuestas y entrevistas,
en base a la poblacion integrada por los profesionales del derecho (magistrados, fiscales
y abogados litigantes).

Con esta investigacion se pretende mejorar el sistema de administracion de
justicia en el campo procesal penal en el ambito del Distrito Judicial de Ancash. Para
dicho efecto, la tesis esta dividida en cuatro Capitulos. En el primer capitulo se aborda
el Problema y la Metodologia; el segundo enfoca el Marco Tedrico, los criterios
expuestos en el presente trabajo estan planteados desde el punto de vista constitucional
y procesal penal, con el fin de obtener un punto tematico de continuidad y de anélisis
del fenédmeno de constitucionalizacion de las garantias procesales junto a la
consecuencia de dicho fenédmeno en el sistema procesal penal peruano. Para luego,
girando nuestra atencion en especifico en la Garantia de la No Autoincriminacion,
teniendo como definicién acorde a la presente garantia la conexién con el derecho
fundamental de presuncion de inocencia y el derecho de defensa; el tercero, realiza una
compilacion de los Resultados y Analisis de la Informacion.

Finalmente el Capitulo IV, analiza la regulacion legal y su aplicacion en el Distrito
Judicial de Ancash, asi también el estudio del contenido de la garantia de la no
autoincriminacion, la misma que contiene una serie de elementos, como la proscripcion
de preguntas capcionas, la inexigibilidad del juramento, la facultad de faltar a la verdad
y de declarar las veces que el inculpado considere pertinente, la exigibilidad de un
abogado defensor para una correcta defensa técnica, el derecho a guardar silencio y
que su ejercicio no haga presumir responsabilidad alguna, o se emplee cualquier

mecanismo de coaccion como la tortura o manipulacion de la psique, entre otros.

La Tesista.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Identificacién y descripcion del problema:

El Derecho a la no autoincriminacion consiste en la prohibicion de cualquier forma
de coaccion, tortura o persecucion para conseguir la autoinculpacion. Es decir, el
imputado tiene derecho a no declarar sin que de aquello puedan extraer consecuencias
negativas en su contra; esto constituye un derecho razonable que se colige de la
prohibicion de autoincriminacion, nacida originalmente para evitar la tortura. Si el
imputado decide guardar silencio, no puede, a partir de ello, concluirse su culpabilidad,
puesto que lo que ejerce es un derecho reconocido por el Nuevo Codigo Procesal Penal,
en su articulo 71°, literal d) y en la Constitucion Politica del Estado reconocido en el
articulo 2° inciso 23, concordado con el articulo 2, inciso 24 literal h (ultimo parrafo).
Desde un inicio debe ser informado al justiciable por |la Policia o el representante del
Ministerio Publico, ya que el comun de las personas ignora que pueden usar el silencio
como defensa y que ello no les causara perijuicio alguno.

En el primer afio de vigencia del Nuevo Codigo Procesal Penal se observa que los
operadores de justicia del Distrito Judicial de Ancash — Huaraz, no interpretan ni actuan
de acuerdo a lo dispuesto en la norma. Esta vulneracion a la que se hace referencia, se
evidencia en las audiencias que se llevan a cabo, especialmente en los requerimientos
de Prisidn Preventiva, en el Distrito Judicial de Ancash. En la mayoria de las referidas
diligencias, el representante del Ministerio Publico incide y destaca tal situacion como
estrategia principal. Esto les permite ante el juez penal presentarse de manera triunfante
y generar una idea convincente de culpabilidad, que declare fundado el requerimiento
de una medida personal de coercion procesal, que en muchos casos resulta asi. Es
decir en completa vulneracion a su derecho.

11



1.2. Formulacion del Problema:

1.2.1.Problema General

. De qué manera se implementa el Nuevo Codigo Procesal Penal con relacion al

Derecho a la no Autoincriminacion en el Distrito Judicial de Ancash - Huaraz,

periodo 2012 - 2013?

1.2.2.Problemas Especificos:

a)

b)

. Como los operadores judiciales implementan el Nuevo Codigo Procesal
Penal con relacion al Derecho a la no Autoincriminacion en el Distrito Judicial
de Ancash - Huaraz, ano 2012 a 2013?

¢.De qué manera repercute la presencia de magistrados suplentes en la
implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal con relaciéon al Derecho a
la no Autoincriminacion?

¢ Qué limitaciones presentan los operadores judiciales en la aplicacion del
Nuevo Codigo Procesal Penal con relacion al Derecho a la no

Autoincriminacion en el Distrito Judicial de Ancash - Huaraz, afio 2012 a 2013?

1.3. Importancia del Problema

El presente trabajo de investigacion aborda la tematica del derecho a la no

autoincriminacion. Este se origina en la eliminacion de cualquier forma de coaccion,

como la tortura o persecucion para conseguir la autoinculpacion que en un proceso

garantista, y como finalidad del nuevo modelo procesal penal, permita el respeto y

pautas regladas en el actuar de los poderes coercitivos (Policia Nacional del Perl y

Ministerio Publico), ante una detencion o cualquier otro acto en el desarrollo de la

investigacion e incluso juicio oral. En el nuevo modelo procesal, el imputado es el sujeto

principal del proceso y como protagonista de este, su declaracién se convierte en

instrumento procesal importante que se puede manifestar en tres situaciones. El
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primero, es la negativa a confesar, y acogerse, por tanto, a guardar silencio; el segundo,
consiste en que el imputado puede brindar una declaracion falsa o contradecirse con
alguna declaracion antes brindada y; el tercero, se refiere a la aceptacion de su
responsabilidad. Asi, el primero como el segundo pertenecen al derecho a la no
autoincriminacion como parte de la estrategia defensiva, y el tercero, es el que refleja el
instituto de la conformidad.

En tal virtud, es de suma importancia el conveniente conocimiento de la
normatividad, asi como su aplicacion practica. En esta perspectiva, esta investigacion
es de trascendental importancia porque contribuye a la adecuada administracion de
justicia en el Distrito Judicial de Ancash — Huaraz con repercusiones también hacia otros

distritos judiciales de la region y el pais.

1.4. Justificacion y Viabilidad
1.4.1.Justificacion Teoérica
El presente problema es parte del Derecho Constitucional y Derecho a la No
Autoincriminacion y se justifica doctrinariamente en la TEORIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LA TEORIA DEL ESTADO DE DERECHO, la misma que justifica
nuestro problema de investigacion y que permitira desarrollar el marco técnico.
En ese contexto, la presente investigacion se desarrollo en base a las siguientes
teorias juridicas:
e Teoria del Derecho Constitucional
e Teoria del Derecho Procesal Penal
El derecho a no autoincriminarse constituye derecho interno y ostenta fuerza
normativa directa, conforme lo establecen los articulos 1° y 55° de la Constitucion
Politica del Estado, asi como la parte in fine del articulo 44° y la Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la Carta Magna; en tanto derecho de la persona humana que se
encuentra reconocido de manera expresa en el ordinal g) del articulo 8° de la

13



Convencion Americana de Derechos Humanos, que como parte de las "Garantias
Judiciales" minimas que tiene toda persona procesada, reconoce el derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable. El Derecho a la no
autoincriminacion, se encuentra ligado a los derechos de presuncion de inocencia, al
derecho de defensa y el ejercicio de la libertad de declarar, derechos que dan origen al
derecho a la no autoincriminacion, basados todos ellos en la dignidad de la persona
reconocido por nuestra Constitucion, pues obligar a una persona que contribuya a su
propiacondena es degradante y contraria a su dignidad humana'.El derecho de defensa
en consecuencia, es un derecho fundamental e imprescindible en un debido proceso.
Es el derecho subjetivo publico individual del imputado de acreditar su inocencia o
cualquier circunstancia capaz de excluir o atenuar su responsabilidad; constituye una
actividad esencial del proceso y se funda en el principio de libertad cuya caracteristica
son su irrenunciabilidad e inalienabilidad?.

El Estado democratico ha enarbolado la presuncién de inocencia convirtiéndola
actualmente en uno de los principios cardinales del sistema procesal. Ademas su
positivizacion como garantia del proceso y derecho fundamental, nos lleva a explicarla
en una triple consideracion, de principio, garantia y derecho". Nadie puede realizar
ficciones de culpabilidad. La sentencia absolvera o condenara, no existe otra

posibilidad*.

' Quispe Farfan Fany, La Libertad de Declarar y el derecho a la no incriminacion, Palestra Editores. Lima
Pert, 2003 pag. 18 y 19, no solamente precisa la ubicacion del derecho a la no autoincriminacion sino
también que establece su particularidad de ser un derecho renunciable, la misma que se encuentra
supeditada a la voluntad de quien declara en su contra, es decir de quien confiesa libre y voluntariamente.
2BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, Argentina, 1993
pag. 180 )

3QUISPE FARFAN, Fany, El derecho a ta Presuncion de Inocencia, Palestra Editores. Lima Pert, 2003 pag.
15.

“BINDER, Alberto Op, Cit. pag. 120
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1.4.2Justificacion Practica

El derecho a la no autoincriminacion esta presente desde las diligencias
preliminares a cargo del Ministerio Publico, conforme lo prescribe el articulo 71° del
Cadigo Procesal Penal en concordancia con el articulo IX del Titulo Preliminar del mismo
cuerpo legal. Como se podra apreciar el derecho a la no autoincriminacion es protegido
por la ley desde los primeros actos de investigacion, pero este derecho fundamental no
es absoluto; es decir, si él acepta declarar y que esta sea realizada conforme a las
garantias del proceso penal, caso contrario la declaracion vertida es nula ipso jure. La
libertad que asume legal y voluntariamente no restringe el derecho a la no
autoincriminacion pues no se le obliga a declarar, sino quien quiere declarar se sujeta a
lo regulado en los articulos 86° a 89°°,que contempla la forma y desarrollo de la misma,
es decir, el momento preciso que el imputado a través de su declaracion introduce al
proceso la informacion que mas le convenga, ya sea declarando la verdad, ocultando
informacion, guardando silencio, negandose a declarar o simplemente faltando a la
verdad®.

En el Distrito Judicial de Ancash — Huaraz, no dudamos que una funcion
interpretativa del Juez lo convierte en creador del derecho pero dentro de los limites
materiales y formales establecidos por la norma o normas que aplica solucion al caso
sometido a su conocimiento.

Lo que se pretende es desarrollar un sistema de Administracion de Justicia
transparente, en el que se respete los derechos del imputado, no solo en la parte
normativa sino en la practica, donde los principales protagonistas no solo realicen
apreciaciones subjetivas o conclusiones apresuradas desfavorables, que se acate la
independencia de roles y que el sistema garantista acusatorio sea eficiente, con

funcionarios judiciales idoneos e imparciales que rindan cuenta de su gestion, mediante

5 Nuevo Cadigo Procesal Penal.
5Binder, Alberto. Op, Cit. pag. 180
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una evaluacioén eficaz que permita identificar que se cumple con el debido proceso legal,

sin excesivo formalismo, y con las garantias del Estado de Derecho, mediante una tutela

efectiva, expedita e igualitaria que transmita confianza ciudadana en la justicia.
Finalmente, con esta investigacion se busca mejorar el sistema de administracion

de justicia en el campo procesal penal en el Distrito Judicial de Ancash — Huaraz.

1.4.3.Justificacién Legal

La presente investigacion se encuentra amparada por:

Constitucion Politica del Estado.

. Ley Universitaria — Ley N° 30220

. Estatuto de la UNASAM

. Reglamento de la UNASAM

. Reglamento de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas — UNASAM

. Reglamento de Grados y Titulos — FDCCPP — UNASAM
El contenido del trabajo estd enmarcado en:

° Inciso 2 del articulo 23° , concordado con el articulo 2, inciso 24 literal h
(dltimo parrafo) de la Constitucion Politica del Estado.

. Inciso 2 del articulo 71° del Nuevo Cadigo Procesal Penal (2004)

. Caodigo de Procedimientos Penales de 1940.

1.4.4.Justificacion Metodologica

Se aplico la metodologia de la investigacion empirico - juridica en cuanto al tipo y
disefio de investigacion siguiendo sus orientaciones metodologicas.

La investigacion empirica del Derecho esta dirigida a buscar un acercamiento
entre el sistema normativo y la realidad social. Haper ha descrito la labor de la
investigacion empirica en los siguientes términos “El investigador no doctrinario se

preocupa por lo que los hombres hacen realmente, en vez de por aquello que los
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hombres, dicen que hacen. Para poder encontrar lo que los hombres hacen es necesario
reunir “hechos sociales”, econémicos, culturales, psicolégicos, etc.

Se intenta detectar cientificamente la distancia que se da entre el Derecho
normativo y el Derecho real o vivo. El andlisis de la norma juridica en funcion de su
eficacia social reguladora de conductas, verificando al efecto el grado de acatamiento o
desobediencia de los impetrados.’

Se aplicé la metodologia de la investigaciéon empirico-juridica, en cuanto a las
etapas, tipo, disefio, métodos de investigacion, técnicas e instrumentos de recoleccion
de datos para lo cual se tomo6 en cuenta las orientaciones de dicha metodologia
cientifica y juridica. Empirico, dogmatico, argumentacion juridica, inductivo, deductivo y

hermenéutico.

1.4.5.Justificacion Téchica

En la justificacion técnica, del marco tedrico se ha previsto la tematica que esta
relacionada con las dos variables: vulneracién del derecho a la No Autoincriminacién y
del derecho de Defensa, con la finalidad de identificar las fortalezas y deficiencias en su
aplicacion en el Distrito Judicial de Ancash - Huaraz. Mientras que el marco
metodoldgico se utilizo la investigacion no experimental, de tipo empirico-juridico. Para
tal efecto, se hizo un recojo de datos utilizando las técnicas de analisis documental,
encuestas y entrevistas, en base a la poblacion integrada por los profesionales del
derecho (magistrados, fiscales y abogados litigantes).

Asimismo, se contd con el soporte administrativo, logistico, técnico e informatico,

para el desarrollo de la presente investigacion; habiendo previsto para tal fin una

7 http://biblio.juridicas.unam.mx, consultado; 22 — 03-2015.
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computadora personal- laptop- impresora, scaner y el software respectivo Office 2013;

asi como la identificacion de todas las fuentes de investigacion.

1.4.6.Viabilidad

e Bibliografica: Se contd con acceso a informacién tanto bibliografica como
hemerograficas, asi como virtuales o electrénicas disponibles en las bibliotecas
virtuales.

e Economica: Se contdé con recursos econdmicos para poder afrontar los gastos que
genere la investigacion, los mismos que estuvieron detallados en el presupuesto del

Proyecto, los que fueron autofinanciados.

e Temporal: la investigacion se ejecutd durante el ano correspondiente al 2015.

1.5. Formulacion de Objetivos

1.5.1.Objetivo General

Determinar como se implementa el Nuevo Cddigo Procesal Penal con relacion al
Derecho a la No Autoincriminacion en el Distrito Judicial de Ancash — Huaraz, periodo
2012 - 2013.

1.5.2.0bjetivos Especificos

a) Corroborar como los operadores judiciales aplican el Nuevo Caédigo Procesal Penal
con relacion al Derecho a la No Autoincriminacion en el Distrito Judicial de Ancash -
Huaraz, arfno 2012 - 2013.

b) Analizar como repercute la presencia de magistrados suplentes en la implementacion
del Nuevo Cddigo Procesal Penal con relacion a Derecho a la No Autoincriminacion.

c) Identificar las limitaciones que presentan los operadores judiciales en la aplicacion
del Nuevo Caédigo Procesal Penal con relacion al Derecho a la No Autoincriminacion

en el Distrito Judicial de Ancash - Huaraz, ario 2012 — 2013.
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1.6. Formulacion de la Hipotesis

1.6.1.Hipotesis General
La deficiente implementacion en la administracion de justicia del Nuevo Caodigo
Procesal Penal por parte de los operadores judiciales vulnera el Derecho a la No

Autoincriminacion en el Distrito Judicial de Ancash — Huaraz, periodo 2012-2013.

1.6.2.Hipotesis Especificas

a) El desconocimiento parcial del Nuevo Cédigo Procesal Penal por parte de los
operadores judiciales con relacion al Derecho a la No Autoincrimacion repercute
vulnerando los derechos del imputado en el Distrito Judicial de Ancash - Huaraz,
periodo 2012-2013.

b) La presencia de magistrados suplentes, y no capacitados en la implementacién del
Nuevo Codigo Procesal Penal repercute negativamente en la administracion de
justicia con relacion al Derecho a la No Autoincriminacion en el Distrito Judicial de
Ancash — Huaraz.

c) Insuficiente formacion y capacitacion de los operadores juridicos, con respecto al
Derecho a la No Autoincriminacion, conlleva a una administracion de justicia

deficiente, en el Distrito Judicial de Ancash Huaraz, periodo 2012 a 2013.

1.7. Variables
1.7.1. Variable Independiente (X): La deficiente implementacion del Nuevo Cdédigo
Procesal Penal por parte de los operadores judiciales
Indicadores:
e Derecho a la No Autoincriminacion
e Garantia Constitucional

e Operadores Juridicos
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1.7.2.Variable Dependiente (Y): VVulneracion del Derecho a la No Autoincriminacion en
el Distrito Judicial de Ancash — Huaraz
Indicadores:
e Garantia Constitucional
e Derecho de Defensa

e Debido proceso

1.8. Metodologia

1.8.1.Tipo y Disefo de la Investigacion

a) Tipo de Investigacion: Corresponde a una investigacion Empirico-juridica®, que
permitira ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema de investigacion
planteado, es decir sobre el derecho a la No Autoincriminacion en la
implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal. La investigacion Dogmatica del
Derecho tiene como fuente basica el estudio de la norma juridica. Por lo tanto,
aplica el método exegético, el método sistematico y el método sociolégico.

b) Tipo de Disefo: Corresponde a un diseio No Experimental®, debido a que

carecera de manipulacion intencional de la variable independiente, ademas no

8 El método exegético utiliza los elementos gramaticales, semanticos, extensivos. La tarea del intérprete y
del investigador es tratar de descifrar lo mas auténticamente posible lo que el legislador quiso decir, luego,
se considera a la norma como algo perfecto y estatico. Al juez le corresponde la funcion silogistica y
mecanica de aplicar la ley. El método sistematico recurre para interpretar e investigar el Derecho a la
tipificacion de la institucion juridica y a determinar el alcance de la norma considerando la institucion a la
cual pertenece. El método sociologico tiene como fundamento la idea que el Derecho es un producto social
y, como tal, no es indiferente a la relacion social que regula. La investigacion juridica dogmatica se plantea
desde una perspectiva formalista, su objeto de estudio son las fuentes formales del derecho, para ello puede
abordarlo con enfoques histéricos, comparativos, interpretativos, propositivos y explorativos. Su técnica de
investigacion es de caracter documental

8 KERLINGER HOWARD, Fred N. “Investigacion del Comportamiento — Métodos de Investigacion en
Ciencias Sociales” 4ta. Edicion en esparol por McGraw — Hill Interamericana EDITORES S.A. de C.V.
pag. 504, refiere que, la investigacion no experimental, es la busqueda empirica y sistematica en la que el
cientifico no posee control directo de las variables independientes, debido a que sus manifestaciones ya
han ocurrido o a que son inherentemente no manipulables. Se hacen inferencias sobre las relaciones entre
las variables, sin intervencion directa, de la variacion concomitante de las variables independiente y
dependiente. La investigacion no experimental es aquella que se realiza sin manipular deliberadamente
variables. Es decir, es investigacion donde no hacemos variar intencionalmente las variables
independientes. Lo que hacemos en la investigacion no experimental es observar fenomenos tal y como se
dan en su contexto natural, para después analizarlos. Como sefala Kerlinger “La investigacion no
experimental o expost-facto es cualquier investigacion en la que resulta imposible manipular variables o
asignar aleatoriamente a los sujetos o a las condiciones”. De hecho, no hay condiciones o estimulos a los
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posee grupo de control ni experimental, su finalidad, es estudiar el hecho juridico
identificado el problema después de su concurrencia.

c) Disefo General: Se empled el disefio Transeccional o Transversal'®, cuya
finalidad sera recolector datos del hecho juridico en un solo momento o en un
tiempo Unico. Su propdsito es describir variables y analizar su incidencia e
interrelacion en un momento dado; en la presente investigacion, esta delimitada
temporalmente para el periodo 2012 a 2013.

d) Disefios Especificos: Se empled el disefio descriptivo'', - explicativo, en vista
que se estudid los factores que generan sanciones problematicas dentro de un
determinado contexto y poder explicar el comportamiento de las variables de

estudio.

1.8.2.Plan de Recoleccion de la Informacion y/o Diseno Estadistico
1.8.2.1.Técnica Teorica

eTécnica: Fichaje

elnstrumento: Fichas Bibliograficas
1.8.2.2.Técnica Empirica

eTécnica: Encuesta

eInstrumento: Cuestionario

cuales se expongan los sujetos del estudio. Los sujetos son observados en su ambiente natural, en su
realidad

1® HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros (2010) Metodologia de /a Investigacion, Editorial McGrawHill,
México, pag. 151.

' El disefio Descriptivo.- Su preocupacion primordial radica en describir algunas caracteristicas
fundamentales de conjuntos homogéneos de fendmenos. Las investigaciones descriptivas utilizan criterios
sistematicos que permiten poner de manifiesto la estructura o el comportamiento de los fenémenos en
estudio, proporcionando de ese modo informacién sistematica y comparable con la de otras fuentes. Las
mediciones y relevamientos que realizan los gedgrafos son, por ejemplo, tipicas investigaciones
descriptivas. Otros ejemplos de este tipo de trabajos los encontramos en las tareas que efectian las
agencias internacionales de las Naciones Unidas cuando presentan informes sobre el crecimiento
demografico, el comercio internacional y muchos otros aspectos de interés. También deben clasificarse
como investigaciones descriptivas los diagnésticos que realizan consultores y planificadores: ellos parten
de una descripcién organizada y lo mas completa posible de una cierta situacion, lo que luego les permite
en otra fase distinta del trabajo trazar proyecciones u ofrecer recomendaciones.
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1.8.2.3.Poblacion (N)
e Universo Fisico: La delimitacion geografica estuvo constituida por el
Distrito Judicial de Justicia de Ancash — Huaraz.
e Universo Social: La Poblaciéon o Universo accesible estuvo conformado por
10 jueces, 10 Fiscales, 30 abogados y 10 expedientes.
¢ Universo Temporal: El periodo de estudio correspondio a los afios 2012 al
2013.
1.8.2.4.Muestra
o Tipo: No Probabilistica'?

Técnica muestral: Intencional’®

e Marco muestral: Documental (Jueces, Fiscales, abogados litigantes en
casos penales).

e Tamaio muestral': La muestra de estudio se determind teniendo en
cuenta el juicio de experto. Se trabaj6 con lo siguiente

e Personas: por 10 jueces, 10 fiscales, 30 abogados

¢ Documentos: 10 expedientes principales con sus respectivos incidente

e Analisis del Contenido: Encuesta y expediente

2. A veces el muestreo probabilistico resulta excesivamente costoso y se acude a métodos no
probabilisticos, aun siendo conscientes de que no sirven para realizar generalizaciones (estimaciones
inferenciales sobre la poblacion), pues no se tiene certeza de que la muestra extraida sea representativa,
ya que no todos los sujetos de la poblacion tienen la misma probabilidad de ser elegidos. En general se
seleccionan a los sujetos siguiendo determinados criterios procurando, en la medida de lo posible, que la
muestra sea representativa.
13 Este tipo de muestreo se caracteriza por un esfuerzo deliberado de obtener muestras "representativas”
mediante la inclusion en la muestra de grupos supuestamente tipicos. También puede ser que el
investigador seleccione directa e intencionadamente los individuos de la poblacion. El caso mas frecuente
de este procedimiento el utilizar como muestra los individuos a los que se tiene facil acceso.
4 La cantidad de sujetos o elementos es arbitraria y no existe criterios metodolégicos para la inclusién o
exclusién. El investigador fija o establece el tamano de muestra. El tamafio de la muestra en una
investigacion probabilistica si se fija a través de formulas estadisticas mas no del disefio estadistico que
sirva para poder contrastar la hipétesis de investigacion. (ROBLES TREJO, Luis y otros. Op, Cit., pag. 134
y ss.)
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1.8.3.Instrumentos de recoleccion de la informacion

e Ficha de analisis de contenido.- Para el analisis de los documentos y
determinar sus fundamentos y posiciones. Asi como para el estudios de
expedientes judiciales

e Encuesta.-Con |la finalidad de apreciar la realidad descrita por cada operador
juridico (Jueces- Fiscales y Abogados)

¢ Documentales.- Ello referido a textos bibliograficos y hemerograficos para
recopilar informacion sobre la doctrina constitucional sobre la vulneracion del
derecho a la no autoincriminacion

e Electronicos.- La informacién que se recabo de las distintas paginas web, que

se ofertan en el ciberespacio, sobre nuestro problema de investigacion.

1.8.4.Plan de Procesamiento y analisis de la Informacion

El plan de recojo de la informacion comprendio en primer lugar la seleccion de los
instrumentos de recoleccion de datos, en ese sentido se empleé las siguientes: Para la
fuentes bibliograficas, hemerograficas y virtuales se realizd a través de la fichas
bibliografias, literales, resumen y comentario. Para la jurisprudencia se empleo la ficha
de analisis de contenido, y para los datos empiricos se empled la técnica de la Encuesta,
el cuestionario como su instrumento; los que nos permitié recoger datos para la
construccion del marco tedrico y la discusion, y de esa forma validar la hipotesis

planteada.

1.8.5.Técnicas de analisis de datos y/o informacion
a) Métodos Generales
Los métodos especificos empleados en la investigacion fueron:
. Deductivo.- Este tipo de método utilizado en la investigacion del derecho, se

entiende como:
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“(...) es una aplicacion plenamente racional, una aplicacion intelectiva "con total
voluntad" ante los elementos inductivos que se han reunido para deducir algo."3
De esto se infiere, que el método deductivo parte de aquellos conocimientos
generales que sirven y se aplican para derivar de ellos conclusiones particulares.
En el campo del derecho se emplea en la aplicacion de las normas juridicas
generales a los casos particulares y concretos.

° Inductivo.- Es un método que no es exclusivo de la ciencia, porque es utilizado
de manera usual en el proceso de conocimiento que comunmente realiza el ser
humano en su vida diaria. Es por ello, que también es util para la obtencion y
estructuracion del conocimiento cientifico, en el que esta inmerso el conocimiento
propio y caracteristico de la dogmatica juridica. En el campo del derecho se utiliza
usualmente en la aplicacion cuando se realiza la presentacion y el analisis de
asuntos juridicos, de procesos judiciales y de sentencias. Se trata de un método
derivado de la légica aristotélica, es:

“(...) el método inductivo crea leyes a partir de la observacion de los hechos,
mediante la generalizacion del comportamiento observado; en realidad, lo que
realiza es una especie de generalizacion, sin que por medio de la légica pueda

conseguir una demostracion de las citadas leyes o conjunto de conclusiones.”'®

b) Métodos Especificos
o Hermenéutico.- La hermenéutica juridica presupone necesariamente el manejo
de los conceptos, nociones y dogmas que conforman la ciencia del Derecho. Los

aplicadores del derecho tienen la enorme pero a la vez honrosa responsabilidad

5 REPISO MOLLANO, José; Revista de divulgacion cientifica y tecnoldgica de la Universidad Veracruzana;
Volumen XVII; No.3; México; [en linea]; Disponibie en:
WordWideWeb:http://www.uv.mx/cienciahombre/revistae/vol18num3/articulos/metodo%20cientifico/index.
htm Fecha de la consulta: 10 de septiembre del 2008.

& Investigacion Cientifica; [en lineal; Disponible en Word Wide Web:
http://ciencias.huascaran.edu.pe/modulos/m_metodocientifico/index.htm Fecha de la consulta 10 de
septiembre del 2010. Exegético.
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de otorgar sentido, a través de sus resoluciones judiciales, a la voluntad soberana
del pueblo. En sentido amplio, este método trata de observar algo y buscarle
significado. En sentido estricto, siempre que los datos o las partes de un todo se
presten a diferentes interpretaciones. En ese sentido, siendo nuestro objeto de
estudio susceptible a diversas interpretaciones fue necesario para poder hacer la
teorizacion de mi trabajo empleando este método.

Existen muchos métodos de interpretacion (sistematico, historico, funcional,
restrictivo, entre otros) empero, la solucion correcta a la dicotomia debe ser
siempre congruente y compatible con los anhelos e ideales de la sociedad de que
se trate para que de esa forma se obtenga un sistema juridico valido y a la vez
eficaz (valido, no contrario a la norma fundamental y eficaz en cuanto se respete
y se cumpla) capaz de garantizar la vigencia del Estado de Derecho; por ello la
interpretacion hermenéutica niega la posibilidad de significados multiples y
contrastantes; en todo caso, la coherencia depende de la conformidad de la
interpretacion con el todo del sistema normativo que se presume integro, sin
lagunas juridicas. El intérprete del derecho dispone con anticipacion del sentido

que constituye la tradicion juridica que persiguen los sentimientos de una nacion.

c) Métodos de Derecho
Dogmatico.- Este método se utilizé en nuestra investigacion para tratar de
entender nuestro problema de investigacion a la luz de la doctrina y los
planteamientos teoricos de los juristas; al mismo tiempo estuvo orientado al
estudio de la doctrina juridica especializada, con la finalidad de realizar
abstracciones (induccion, deduccion, analisis, sintesis, analogia, comparacion),
con la finalidad de mejorar los aportes de los juristas o lo que aparece en el campo

normativo, estudiar las instituciones del Derecho con la finalidad de realizar
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construcciones correctamente estructuradas y proponerlas para su revision y
empleo.

o Argumentacion Juridica.- Es el medio con el cual se sustenta el Derecho. La
argumentacion juridica es la forma organizada de demostrar l6gicamente por
medio de un razonamiento formulado con el propdsito de conseguir la aceptacion
o rechazo de una tesis dependera de la eficacia o ineficacia de la argumentacion
que le sirve de apoyo. En los procesos judiciales es necesario establecer por
medio de la argumentacion juridica, el que se pueda probar los hechos, valiéndose
de ciertos medios o indicios, que a menudo se contraponen unos a otros. La
argumentacion juridica, infiere de los indicios, la existencia o inexistencia de otros
hechos que son considerados, por la experiencia, como la unica explicacion

practica posible de tales indicios.

1.8.6. Contrastacion de la Hipotesis

Tratandose de un estudio mixto de tipo cualitativo y cuantitativo, la estrategia
metodoldgica para la contratacion de la hipotesis y logro de objetivos fue mediante la
argumentacion juridica y la estadistica descriptiva. La argumentacion juridica es la forma
organizada de demostrar I6gicamente por medio de un razonamiento formulado con el
proposito de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis o teoria determinada. La
aceptacion o rechazo de esa tesis depende de la eficacia o ineficacia de la
argumentacion que le sirve de apoyo. Mientras que la estadistica descriptiva analiza una
serie de datos y trata de extraer conclusiones sobre el comportamiento de estos

elementos o variables.
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CAPiTULO I
MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes

Revisada las tesis sustentadas en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la UNASAM y de otras universidades de nuestro medio y de otros ambitos — Regional,
Nacional no se ha encontrado algun trabajo de investigacion similar o parecido al
presente por lo que podemos manifestar que el trabajo de investigacion sera un aporte
al entendimiento de la probleméatica sobre vulneracion del derecho a la no
autoincriminacion.

La busqueda en otras universidades, asi como en las privadas. Se hizo a través
de la plataforma virtual de cybertesis, en la cual se ha podido encontrar un trabajo similar
a este titulado “El Derecho a la No Autoincriminacion y su Aplicacion en el Perd”,
desarrollado por la Dra. Quispe Farfan Fany Soledad.

Asimismo, se reviso la plataforma de Asamblea Nacional de Rectores, donde
también existe una base de datos de trabajo de investigacion, no habiendo encontrado
otra informacion al respecto. Se ha encontrado fuentes bibliograficas virtuales de
internet.

No obstante, en el contexto internacional existen antecedentes que tienen relacion
con la presente investigacion, verbigracia la sentencia emitida por la Sala Plena de la
Corte Constitucional de Bogota Expediente N° D-7318 (Sentencia N° C-069/09), en la
gue se resalta lo siguiente: En la misma direccion, el nuevo Codigo Procesal Penal
sefiala que el imputado tiene derecho a que el silencio que decida guardar no sea
utilizado en su contra (articulo 8, literal c)), lo cual armoniza con las posturas
tradicionales del derecho comparado. Por ejemplo, en el derecho norteamericano,
desde el caso Griffin v. California, la Corte Suprema declaré que no es valido que las
partes hagan comentarios respecto del silencio del acusado que decide actuar de esta
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forma, ni que hagan inferencias desfavorables a partir de tal circunstancia®. Sin
embargo, cabe mencionar que en el Sistema Europeo de Derechos Humanos se ha
matizado el alcance de esta prohibicion en la legislacion antiterrorista’®, asi también a

nivel nacional existe abundante jurisprudencia al respecto.

2.2. Bases Teodricas
2.2.1.El Derecho a la No Autoincriminacion
2.2.1.1. Definicion

La no autoincriminacion constituye un Derecho humano que permite que el
imputado no pueda ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable en
un proceso seguido en su contra. El inculpado, protegido por la clausula de no
autoincriminacion, conserva la facultad de no responder, sin que pueda emplearse
ningun medio coactivo ni intimidatorio en su contra y sin que quepa extraer ningun
elemento positivo de prueba de su silencio®. El imputado es considerado un sujeto del
proceso, y como tal, debe ser tratado de conformidad con el principio acusatorio.

El derecho a la no incriminacion deriva del respeto a la dignidad de la persona,
que constituye una parte esencial del proceso en un Estado de Derecho®®; se configura
como una de las manifestaciones del derecho de defensa, y en particular, es el deber
gue impone la norma de no emplear ciertas formas de coercién para privar al imputado
de su libertad de decisidon como informante o transmisor de conocimientos en su propio
caso; reside, por ultimo, en evitar que una declaracion coactada del imputado pueda ser

valorada como elemento de cargo en su contra. Si resultara externo y coactivo el

7Cfr. Corte Suprema Justicia de Estados Unidos, 380 U.S. 609 (1965)

18 TABOADA PILCO, Giampo! 2010. Jurisprudencia y Buenas Practicas en el Nuevo Cadigo Procesal Penal,
Tomo Il — Parte 2 Lima, Jurista Editores E.l.R.L. pag. 949, Cfr. TEDH, asuntos John Murray vs. Reino Unido
(Febrero 8 de 1996), Averill vs. Reino Unido (Junio 6 de 2000) Mc Guinness vs. Irlanda (Diciembre 21 de
2000).

9 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Volumen Ii, Grijley, Lima, pag. 614.

20 Bacigalupo citado por REYNA ALFARO, Luis Miguel. El proceso penal aplicado. Gaceta Juridica. Lima,
2006, pag. 231.
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estimulo que consiguiera afectar y forzar la declaracion del imputado, este adolecera de
nulidad absoluta.

En efecto, la declaracion del imputado no puede considerarse como fuente de
prueba en sentido incriminatorio sino como expresion del derecho de defenderse; en
otras palabras, el irrestricto respeto por el sistema garantista, implica que la declaracion
del imputado no pueda utilizarse en su contra; sus propios dichos deben de ser
valorados de acuerdo a su posicion adversarial, como un medio de defensa, cuestion
distinta es que el imputado haciendo uso de su mejor derecho decida confesar su
culpabilidad®'.

Picé | Junoy?® senala que los derechos a no declarar y a no confesarse culpable
estan conectados entre si, y ambos son garantias o derechos instrumentales del
genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestacion pasiva; esto
precisamente, como senala el mencionado autor, es lo que ocurre con la inactividad del
sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, por ello, el autor sugiere que
el érgano judicial ilustre al imputado desde el primer acto procesal, acerca de sus
derechos constitucionales.

La aparicion del derecho a la no autoincriminacion es la consecuencia de la
aboliciéon de todas las instituciones de corte inhumano en el proceso penal -como los
meétodos de forzamiento o de tortura. Es un principio procesal penal contemporaneo,
que a partir de la progresiva abolicion de todas las instituciones o métodos de interrogar
que de algun modo podian coaccionar al declarante, hacen que exista un movimiento
mas humanizado en el proceso penal, que como herramienta para el control social
propio del poder punitivo del Estado, debe estar en completa armonia con el pleno

respeto del principio de la dignidad humana y la libertad de las personas?®.

21 PEREZ LOPEZ Jorge A., Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Primera Edicién Junio
2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 244 citado en BINDER, Alberto. Introducciéon al Derecho Procesal Penal.
Ad Hoc, Buenos Aires, 1993, pag. 310.

22 |bidem, pag. 245, citado en PICO | JUNQY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. J. M. Bosch,
Barcelona, 1997, pag. 151.

23 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El proceso penal. 4ta edicion, Palestra, Lima, 2000, pag 51.
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Por otra parte, una de las grandes manifestaciones de la presuncién de inocencia
conlleva afirmar que cuando una persona no colabora con su propia condena o decide
si desea voluntariamente introducir alguna informacion al proceso, esta ejerciendo su
derecho a declarar. Esto tiene mucho que ver con el desplazamiento de la carga de la
prueba, asumida por quien acusa, lo que genera que el inculpado no tenga la obligacién
de declarar o de aportar elementos que lo lleven a su propia incriminacion o, por tltimo,
a aceptar su propia culpabilidad?*.

El derecho a la no autoincriminacion es una modalidad de autodefensa pasiva, es
decir "la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o
puede recaer una imputacion, quien en consecuencia, puede optar por defenderse en
el proceso en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en
ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o compulsién alguna a
declarar contra si mismo o a confesarse culpable”?. Binder sefala que el imputado tiene
el senorio y el poder de su decision sobre su propia declaracion, por lo que solo él podra
determinar lo que quiere o le interesa declarar?.

En consecuencia, en toda voluntad de declarar se encuentra ligada a la idea de
que el 6rgano jurisdiccional no pueda exigir ni expresar tacitamente la declaracion del

acusado contra si mismo.

2.2.1.2.La Garantia de la No Autoincriminacion
La definicién acorde de la presente garantia tiene una conexion profunda, por
decirlo de alguna forma inseparable, de otras que vamos a mencionar y que podemos

comenzar a afirmar que la garantia de la no autoincriminacion es originada de ellas, nos

% |bidem, pag. 245, citado en CAMPOS ASPAJO, Liliana y SALAS PACHAS, Rosa Karina. Op. Cit., pag.
178.

25 |bidem, pag. 245, citado en Sentencia del Tribunal Constitucional espariol N° 197/1995, . j. 6.

26 Ibidem, pag. 245, citado en BINDER, Alberto. Op. Cit, pag. 300.
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referimos al derecho fundamental de presuncion de inocencia junto al derecho de
defensa en una linea mas distante.

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

La presuncion de inocencia que presupone un desplazamiento de la carga de la
prueba hacia quien acusa, impide que se puede hacer recaer en el inculpado la
obligacién de declarar o de aportar elementos de prueba que lo lleven a su propia
incriminacion.

No esta demas remarcar que el fundamento de todos estos derechos se basa en
la dignidad de la persona y su ubicacion en un Estado Constitucional, todo lo cual
caracteriza a los sistemas procesales garantistas.

Este derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable o
simplemente el “derecho a la no incriminacién” se presenta ademas como expresion del
derecho de defensa: el imputado como sujeto del proceso tiene el derecho a defenderse
y hacerse oir. El interrogatorio del procesado, es uno de los momentos procesales
importantes, donde el imputado se enfrenta a la administracién de justicia y todo lo que
quiera o no quiera declarar debe ser tomado como un acto de autodefensa.

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

conoce como la garantia y/o derecho a la no incriminacion.?”

27 QUISPE FARFAN Fany Soledad, El Derecho a la No Autoincriminacion y su aplicacion en el Pert — Tesis
de la UNMSM, cita: Debemos sefialar que la distincion entre garantia y derecho es una distincion que nos
ayuda a la construccion tedrica, sin embargo en el caso de derechos subjetivos estos conceptos no son
excluyentes entre si. (véase PEREZ FREYRE, Antonio L.a Garantia en el Estado Constitucional de Derecho.
Madrid, Trotta, 1997, pag. 130.
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Visto asi, “La finalidad de dicho principio es la de excluir la posibilidad de obligar
al imputado de cooperar activamente en la formacién de la conviccidon sobre si mismo y
la forma de conseguirlo es mediante la prohibicién de utilizar en el proceso cualquier
declaracion del imputado que haya sido conseguido mediante la violacion del principio
del cual nos ocupamos”™®

Una mirada analitica nos obliga ademas enmarcar el derecho a la no incriminacién
dentro de la libertad a declarar del ciudadano. Esta libertad tiene dos expresiones, una
negativa y otra positiva, esto es, la libertad de declarar y de no hacerlo?®. Este tltimo es
lo que se conoce como el derecho a guardar silencio.

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

Una declaracion voluntaria que realice el inculpado en su contra no infringe el
derecho a la no incriminacién, esta declaracion es la confesion, que como sabemos
tiene una importancia que no es “concluyente ni excluyente” en lo que actividad
probatoria se refiere. !

Si bien, algunos han sefalado que el derecho a la no incriminaciéon tiene la
particularidad de ser un derecho renunciable® Esta renuncia esta supeditada

indefectiblemente a la voluntad de quien declara en su contra, es decir de quien confiesa

28 QUISPE FARFAN Fany Soledad, El Derecho a la No Autoincriminacion y su aplicacion en el Pert — Tesis
de la UNMSM, citado en ESPARZA LEIBAR, Iiiaki. El principio del proceso debido. Barcelona, Bosch, 1995,
pag, 144.

29 |bidem citado en Cfr. ESER, Albin. Temas de Derecho Penal y Procesal Penal. Lima, Idemsa, 1998, pag,
21.

30 |bidem citado en, MONTON REDONDO, Manuel, AAVV. Derecho jurisdiccional. Vol. |ll Proceso Penal.
Barcelona, Bosch, 1995, pag. 199.

31 Ibidem citado en, ROXIN, Claus, Ginther ARTZ y Klaus TIEDEMANN. introduccion al Derecho Penal y
al Derecho Penal Procesal. Barcelona, Ariel, 1989, pag. 158

32 |bidem citado en, Cfr. ESPARZAR, LEIBAR, Ifiaki. El principio del proceso debido., Op, Cit. citandola S.
TS 12 de junio de 1984, comparte esta opinion Op, Cit., pag. 190.
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libre y voluntariamente. El derecho a la no incriminacion es el derecho que tiene una
persona a no ser obligado a declarar, por lo cual al declarar libremente no existe el
elemento de “obligatoriedad” que lo lleva a autoincriminarse, por lo que en estricto y en
teoria nos encontramos fuera del @ambito de vulneracion de este derecho, ya que el otro
extremo, consentir a ser obligado a declarar es inadmisible.

Sin embargo, el tema de la libertad presenta multiples aristas. El derecho a la no
incriminacion requiere de una libertad sin condicionantes de ningun tipo. Precisemos
que la libertad no solo se encuentra condicionada por la coaccion fisica o moral.

Hoy, la tendencia del Derecho Procesal Penal a inclinarse a un criterio de
eficiencia ha llevado a formular los llamados acuerdos de conformidad y de colaboraciéon
eficaz, que condicionan la libertad con la promesa de menor pena e incluso de exencion.
A ello hay que agregar que la coyuntura propia de un espacio amenazador léase el
oscuro cuarto de interrogatorio de una dependencia policial o militar, las intervenciones
de las comunicaciones, etc., también limitan la capacidad de decidir.

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

Este derecho a no declararse contra si mismo y a no confesarse culpable o
simplemente el derecho a la no incriminaciéon es una modalidad de autodefensa,
siguiendo la linea anterior, por lo tanto, cualquier acto que perturbe o vicie esa voluntad
de declarar o de no hacerlo es lo que se conoce como garantia a la no incriminacion.
Por lo tanto, toda voluntad de declarar, como lo ha senalado el Tribunal Constitucional
espanol, se encuentra ligado a la idea de que el 6rgano jurisdiccional no puede exigir,

ni expresa ni tacita, la declaracion del acusado contra si mismo*; pero, como Pico i

33 Ibidem citado en, KIRSCH, STEFAN. “; Derecho a no autoinculparse ?” En: La insostenible situacién
del Derecho Penal, Editorial Comares, Granada, 2000 pag. 264.
3 Ibidem, citando la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 127/ 1992, de 28 de Setiembre, fjs.2°.
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Junoy?® sefiala, si éste de forma voluntaria declara contra si mismo, su declaraciéon no
infringe los Art, 17.3 y 24.2 de la Constitucion Espafiola, en adelante C.E. Esto
concuerda con la declaracién contra si mismo donde medie engario, la cual no debe ser
tomada en cuenta e invalidarse por privarla del caracter de voluntaria que le es
esencial® y cuando hablamos sobre tortura o compulsién es igualmente nula por
violentar los anteriores articulos de la C.E.%

Entonces nos encontramos frente a la garantia que tiene una persona para decidir
libremente si declarara o no cuando viene siendo objeto de una persecucion penal, asi
como también, de ser quien escoge el contenido de su declaracion. Ya Binder ha
senalado que el imputado tiene el sefiorio y poder en su decisidbn sobre su propia
declaracion, por lo que solo él podra determinar lo que quiere o lo que no le interesa
declarar®, todo esto de manera voluntaria y libre. Somos de la opinion que la garantia
estudiada tiene por finalidad desterrar las concepciones inquisitivas que buscaban
desmedidamente lograr la confesion del imputado, incluso en desmedro de su
dignidad®.

Consecuentemente, en correspondencia con los autores y la normatividad antes
citada, podemos afirmar que, el derecho fundamental de presuncion de inocencia junto
al derecho de defensa, son los que dan origen al derecho a la no incriminacién; vy, si
hablamos de la dignidad humana, esta garantia no solo surte efecto en sede judicial,

sino en cualquier etapa de la persecucién penal, desde la policial hasta la judicial.

2.2.1.3.Fundamento
Los fundamentos de la garantia de la no autoincriminacion esta conformada por

un tripode que contiene dos elementos histéricos como son la dignidad y la busqueda

35 Ibidem, citado en PICO i JUNOY, Joan, Op, Cit, padg.152

36 |bidem, citado en Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 812/ 1985, de 20 de Noviembre, fis.1°
37 |bidem, citado en la Sentencia del Tribunal Constitucional espariol 197/ 1995, de 21 de Diciembre, fjs.6°
38 |bidem, citado en BINDER, Alberto, Op, Cit, pag.300

39 |bidem, citado en EDWARDS, Carlos Enrique: Las garantias constitucionales en materia penal, Buenos
Aires: Astrea, 1996, pag.180.
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de la verdad, acompanado de un tercer elemento muy importante, nos referimos a los
derechos de defensa y a la presuncion de inocencia. La historia nos ha mostrado los
avances que ha sufrido la forma de entender la figura del inculpado en una investigacion
penal y también su forma de concebirla en el desarrollo del proceso penal. Es asi que
por mucho tiempo se le considerd objeto de prueba, lo cual implicé una serie de
movimientos liberales para considerarlo sujeto del proceso.

En la actualidad, la dignidad humana juega un rol trascendental en las
constituciones*® en tanto prohibe degradar a un individuo a la condicién de un objeto,
esto es, algo sin voluntad*’ ..

La busqueda de la verdad esta estrechamente relacionada con la garantia de la
no autoincriminacion debido a que constituye un problema, una constante en el modo
como el sistema procesal se presenta ante el inculpado para obtener su declaracion*?,
por lo tanto, si hablamos de verdad la que se sefala en las sentencias no es una verdad
contrastable, no podemos aseverar que lo afirmado realmente ocurrio en la realidad, por
lo que no es objetiva, sino consensual. En ese sentido, Hassemer indica que el proceso
penal tendra por objeto la busqueda de la verdad formal o forense, puesto que la
busqueda de la verdad material esta prohibida de muchas formas por la prevalencia de
los derechos humanos*.

La garantia de la no autoincriminacion se ubica entre los derechos de defensa y
presuncion de inocencia, que le sirven de barémetro. Como corolario del derecho de
defensa tenemos el derecho a no declarar contra uno mismo y a guardar silencio sin

que esto pueda ser interpretado en su contra. Garberi Llobregat reconoce una doble

40 E| articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado reconoce este derecho al sefialar que: "La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado”
41 PEREZ LOPEZ Jorge A., Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Primera Edicion Junio
2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 247 citado en, CAMPOS ASPAJO, Liliana y SALAS PACHAS, Rosa
Karina. Op. cit, pag. 186.
42 |bidem, pag 248, citado en Vide Albin Eser y Cyril Robinson citados por CAMPOS ASPAJO, Liliana /
SALAS PACHAS, Rosa Karina. Op, Cit. pag. 187.
43 |bidem.
4 |bidem, citado en RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. J. M. Bosch
Barcelona 1992, pag. 292.
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dimensién de la presuncion de inocencia: por un lado, es una regla de juicio en la
actividad probatoria; y por el otro, es una regla del tratamiento del imputado. La
inadmisibilidad de la prueba y la consecuente nulidad de la valoracion para destruir la
presuncion de la inocencia se da si ha sido obtenida mediante vulneracién de derechos
fundamentales, como por ejemplo, la confesién del imputado arrancada por tortura o sin
previa ilustracién de sus derechos a no declarar contra si mismo ni a confesarse
culpable*®. Estos son:

a) LaDignidad

El inculpado, luego de ser por muchos lustros objeto de prueba, se convierte con
el surgimiento de los movimientos liberales en sujeto del proceso, “un participante
provisto de derechos independientes, que toma parte en el proceso, es decir, en un
sujeto activo del proceso. Este papel de sujeto no se le puede discutir hoy en dia, pues
la “dignidad humana” garantizada en la Constitucion (...) es intangible respecto del
inculpado y porque esa dignidad prohibe degradar a un individuo a un objeto
involuntario” 6

El reconocimiento del imputado como sujeto del proceso obliga, como correlato
de su dignidad, afirmar que “obligar a una persona a que contribuya a su propia condena
es degradante y contraria a la dignidad humana”.#’

Segun IfAaki Esparza, este derecho puede deducirse de la obligacion
constitucional de proteccion de la dignidad humana?*®. Del mismo parecer es Albin Eser
cuando junto a Cyril Robinson hace un estudio comparado entre Alemania y Estados
Unidos sobre este derecho, indicando que tienen en comun la defensa de los derechos
del inculpado, paralelismo que no es fruto del azar, sino que responde a razones mas

profundas, tal como descubre la historia del derecho de esos pueblos, que llega a

45 Ibidem, citado en GARBERI LLOBREGAT, José. Constitucion y Derecho Procesal. Arazandi, Pamplona,
2009, pag. 285.

46 ESER, Albin. Temas de Derecho penal y procesal penal. Op, Cit. pag. 21.

47 |bidem citado en, ZAMORA PIERCE, Jesus. Garantias y Proceso Penal. Op, Cit. pag. 186

48 |bidem citado en, ESPARZA LEIBAR, Ifaki. Al comentar este principio en el ambito de la legislacion
alemana que establece la proteccion de la dignidad humana en el art. 1° GG.
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afirmar “la conviccion de que un individuo sospechoso, ante todo y sin duda porque
puede ser inocente, tiene derecho al respeto a su dignidad de hombre y de su libertad y
la proteccion eficaz de sus intereses legitimos”.#

Estos intereses legitimos, no son otros, que el evitar que se produzca condena en
su contra, por ello no se acepta ningun tipo de coercion fisica o moral, como exigir
juramento. “Al otorgarse al acusado la posibilidad de declarar o de no hacerlo, se
presuponia que el procedimiento no pudiera ser la busqueda de la verdad a cualquier
precio, sino la prueba de la culpabilidad del autor, respetando su dignidad humana”.>°

Sin embargo en las ultimas décadas, la aplicacion de la medicina legal y las
intervenciones corporales han cuestionado el tratamiento de inculpado como sujeto del
proceso. “La obtencion de determinadas muestras fisicas del imputado ha producido
una cierta revision de los planteamientos “liberales” de la defensa, conforme a los cuales
el imputado nunca podria ser considerado como objeto de prueba, sino que ha de serlo
como sujeto procesal”.®’

De modo tal, que si bien se proclama que el inculpado no puede ser tratado como
objeto, sino que como un sujeto procesal se le debe conferir un status de parte procesal,
a fin de intervenir en la actividad probatoria, bajo el auxilio de los Principios de Igualdad
y Contradiccion, es también cierto que en determinados momentos, de modo limitado
bajo la proteccion de las garantias procesales y de modo excepcional, es tratado como
objeto de prueba, tal es el caso de las intervenciones corporales.

b) LaBtsqueda de la Verdad
Este derecho a la no incriminacion tiene que ver ademas con el problema de la

busqueda de la verdad procesal. Es decir, el modo como el sistema procesal se

49 Ibidem citado en, ESER, Albin y Cyril ROBINSON. “Le droit du prevénu au silence et son droit & étre par
un défenseur au cours de la phase préjudiciare en Allemagne et aux Etat-Unis d’Amerique”. En: Revue de
Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé. N° 3 Paris, 1967, pag. 568

50 Ibidem citado en, ESER, Albin. Temas de Derecho Penal y Procesal Penal. Lima, ldemsa, 1998, pag. 22
51 Ibidem citado en, GIMENQO SENDRA, Vicente. Constitucion y proceso. Madrid, Tecnos, 1999, pag. 111.
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“enfrenta” al procesado para obtener su declaracion diferencia a los modelos inquisitivos
de los garantistas.

La busqueda de la verdad se encuentra intimamente ligada a la obtencion de los
elementos de prueba y por ello, con la forma y naturaleza de la declaracion.

Como nos ensena Ferrajoli en el inquisitivo pre moderno “el interrogatorio del
acusado representaba “el comienzo de la guerra forense®, es decir “el primer ataque”
del Fiscal contra el reo para obtener de él, de cualquier medio, la confesion”.5?

Lo declarado por el Tribunal Supremo Aleman, en el sentido de que el fin del
proceso no puede ser el conseguir la verdad a cualquier precio, ha marcado las pautas
para el desarrollo de las garantias del inculpado, entre ellas la no incriminacion.

Pero ; cual es la verdad que se persigue en el proceso penal? y ¢ con cual verdad
se debe satisfacer la pretension punitiva?

No es exagerado afirmar que la idea de la verdad historica, de conocer lo que
realmente acontecio, como fin del proceso penal, se torno a lo largo de la historia en un
fin peligroso, pues justificd cualquier medio para obtenerla. Historicamente descubrir la
verdad de lo que realmente sucedid, convirtieron al Juez Instructor primero y luego en
los tiempos modernos al Fiscal, en examinadores inquisitivos del inculpado, justificando
métodos como la tortura y mas recientemente la exhortacion de la verdad.

“La prevalencia de la verdad material, frente a la verdad formal le lleva a justificar
la utilizacion para formar el convencimiento del juzgador, de los medios de prueba con
infraccion de las prohibiciones probatorias establecidas en la ley (por ejemplo, una
declaracion o confesion obtenida mediante fuerza o engano), asi como la utilizacion del
“narcoanalisis “o de los denominados “detectores de mentiras”s?

Este modelo de busqueda de la verdad donde tenemos al juez de instruccion que

investiga y que, segun nuestra opinion, de ningun modo puede ser imparcial,

52 |bidem citado en, FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid, Trotta, 1995, pag. 607
53 |bidem citado en, MIRANDA ESTRAMPES. Manuel. La Minima Actividad Probatoria en el Proceso Penal,
pag. 40.
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precisamente parte de la hipotesis de la neutralidad en la construccion de la verdad y
de la negacion de intereses en la construccion de esa verdad.>*

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

Asi, no cabe duda que la busqueda de la verdad real, favorece un sistema procesal
donde se exige la declaracion como una obligacién, a pesar de que esos mismos
sistemas predican un alejamiento de las formas inquisitivas.

Es comun encontrar textos que sefialan que el proceso penal persigue encontrar
la verdad real, a diferencia del proceso civil, al que le corresponde la verdad formal.
Segun algunos como Barbosa Moreyra esta afirmacion que “se repetia ad nauseam no
resistia el menor analisis ya que no pueden existir dos verdades, siempre la verdad —
en relacion a los hechos- es una”.%®

Si bien esta afirmacion sobre la verdad es incontrastable, no podemos afirmar que
la verdad que sefala una sentencia sea la que corresponda a lo que realmente
acontecio. “La verdad de las resoluciones judiciales no es, por consiguiente, una verdad
objetiva ni absoluta, sino una verdad consensual".5®

Afirma Hassemer que el objetivo del proceso no es otro que la busqueda de una
“verdad formalizada” o de una “verdad forense”, sostiene que en el proceso no se busca
la verdad material, pues el sistema procesal “cuenta con innumerables prohibiciones de
prueba que hacen a menudo imposible la consecucion de tal objetivo con la finalidad de

preservar determinados derechos humanos”.%”

54 Ibidem citado en, Cfr. BOVINO, Alberto. Problemas del Derecho Procesal Contemporaneo, pag. 219.
5 Ibidem citado en, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Breve observaciones sobre algunas tendencias
contemporaneas del proceso penal”. En: Revista Peruana de Derecho procesal N° 3, pag. 326
56 |bidem citado en, VIVES ANTON, Tomas. La Reforma del Proceso Penal. Valencia, Tirant lo Blanch,
1992, pag. 247
57 Ibidem citado en Cfr. RAGUES | VALLES, Ramdn. El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona,
JM.Bosch, 1999 pag. 292
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Estos factores unidos al reconocimiento del inculpado como sujeto del proceso
que tiene un interés que se contrapone a la pretension punitiva, es decir que puede
negarse a brindar elementos de prueba que lo incriminen, y la imposibilidad real de
conocer lo que realmente acontecio, lleva a hablar de una verdad procesal.

Tal como sefnala el destacado profesor Ferrajoli, la verdad procesal es
comprendida como una verdad aproximativa.®

De la misma opinion es José Cafferata quien afirma que “De este modo la verdad

Inn

si bien aproximativa (“judicial”, “procesal™ o “formalizada” como se le ha denominado)
funcionara como garantia de que quien resulte penado lo sera porque verdaderamente
y probadamente es culpable y de que a nadie se le imponga una pena arbitraria, no solo
porque realmente es inocente, sino porque no se pudo probar acabadamente que sea
verdaderamente culpable. Esta debe ser una aspiracion irrenunciable”.°

Cabe indicar que la estructura de un sistema mixto o acusatorio formal como el
que tiene nuestro pais no deberia ser obstaculo para la defensa de los derechos del
procesado tal y como han sefalado diversos autores y que la busqueda de la verdad
debe estar ligada a ciertas precauciones formales determinadas. “En estas condiciones
no esta mas permitido incluso en un sistema inquisitorio el tratar al inculpado como un
objeto puramente pasivo del proceso, es decir como un elemento de prueba”®®
c) Nuevos paradigmas para el proceso

Las angustias y horrores que produjo la segunda gran guerra, donde el sistema
penal fue utilizado para la desaparicion de grupos humanos, trajo como correlato la
necesidad de instaurar un sistema de proteccion de la persona a nivel constitucional.

La historia de las garantias procesales es la historia por la defensa de la persona

humana, mas precisamente de su dignidad. El fin que se procura con la garantia de no

%8 |bidem citado en, Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid, Trotta pag. 50.
59 |bidem citado en, CAFFERATA NORES, José. Cuestiones Actuales sobre el proceso penal, pag. 62, 63.
60 |bidem citado en, ESER, Albin y Cyril ROBINSON. “Le droit de prévenu au silence...”. Op, Cit. pag. 570.
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incriminacion es el respeto a la libertad de conciencia y a la dignidad de la persona
humana.

“El derecho a no suministrar pruebas contra si mismo representa asi el medio
institucional para limitar los avances del poder en los fueros de la persona individual...”.?’

Qué duda cabe hoy en dia, que la proteccion y el respeto del ser humano “deben
erigirse en piedra angular también en lo relativo a la concepcién y construccion del
Derecho Penal y Procesal Penal™®?. La eficacia del proceso encuentra de ese modo un
contrapeso.

La facultad legitima de permanecer en silencio, si es que asi lo estima conveniente
el imputado, no es sino una manera de decir: soy inocente, prueben ustedes lo contrario.
Afirmacion que no debe producir ninguna sorpresa, es la ley que manda presumir esa
inocencia. Se reconoce al ciudadano este derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable “precisamente en salvaguarda de la inocencia que el propio texto
constitucional le presume” .83

La no incriminacion encuentra fundamento en el derecho a la defensa, porque si se
considera que el inculpado tiene la obligacion legal de obrar con probidad y el deber de
decir la verdad le estamos exigiendo que renuncie a la defensa de su libertad, de su
vida.%

Haber dejado de lado la obligacion de declarar es haber dejado de lado una de las
exigencias de las ideas inquisitivas.
Como podemos ver, los nuevos paradigmas del proceso penal garantista

consideran que la no incriminacion encuentra un sitial fundamentado en las garantias

51 |bidem citado en, BUTELER, Patricio. “El derecho a no suministrar pruebas contra si mismo”. En:
Jurisprudencia Argentina. 1967, Vol. VI
52 Ibidem citado en, ESER, Albin, Temas de Derecho Procesal Penal, Lima, Idemsa, 1998, pag.253.
53 Ibidem citado en, MONTON REDONDO, Alberto, Derecho jurisdiccional. Voll Il El Proceso Penal Op, Cit.
pag. 198
54 |bidem citado en, Cfr. CAROCCA PEREZ, Alex. La Garantia Constitucional de la Defensa procesal.
Bosch. 1998, pag. 482.
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genéricas a las que haciamos referencia al empezar este trabajo: la presuncion de

inocencia y el derecho de defensa.

2.2.1.4.0rigen y Evolucion del Derecho a la No Autoincriminacion

En relacion con el nacimiento del derecho a no autoincriminarse no existe acuerdo
al respecto. En efecto, algunos sittian su origen en el Talmud de Babilonia, al que se
atribuye la maxima nemo tenetur se ipsum o lo que significa literalmente nadie puede
representarse a si mismo como culpable o como transgresor.®® Sin embargo, en lo que
respecta a los sistemas acusatorios, referente obligado constituye la Carta Magna
Inglesa de 1215, que garantizaba el derecho a un debido proceso de ley, pero no fue
hasta el siglo XVII que se continuaba utilizando oficialmente la coercion como
mecanismo de tortura para obtener confesiones o admisiones de parte de los disidentes
religiosos o politicos. Asimismo, se crearon instituciones de entre las cuales se
destacaron la Star Chamber y la High Commission, las que utilizaron como
procedimientos la administracion de un juramento ex oficio®, que conllevaba la prisién
si el sindicado no respondia verazmente las preguntas a las cuales era sometido®”. No
fue hasta el siglo XVIII que "los cambios en la estructura procesal para administrar el
derecho penal llevaron a la creacion de un modelo adversativo que garantizaba al
acusado el derecho a que un abogado le representase y hablase por él. Este fue el
origen del llamado derecho al silencio. De una garantia contra persecuciones politicas
y religiosas, se convirtié en un derecho de toda persona”.

En el sistema inquisitivo, la confesion era considerada “la reina de las pruebas”

(probatio probatissima), legado propio de una determinada etapa histérica en la cual se

85  https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/8053fdf9-d972-4aff-beea-d 1f26cba7d4b/6.pdf?MOD=AJPERES.
Revisado 08 de Octubre de 2015. DORN GARRIDO Carlos. “El Testimonio de Qidas y el Privilegio de No
Autoincriminacion”, citado en Leonard Levy, Origins of the Fifth Amendment, lvan R. Dee, Chicago, 1999,
pag. 434.

86 Se denominaba ex oficio, ya que el juez era, a su vez, acusador fiscal, juez y jurado.
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llegaba a obtener la misma de manera coercible e incluso mediante tormentos, dadivas
y otras aberraciones que no tienen cabida en los modernos ordenamientos juridicos.
La Declaracion de Derechos incorporoé a la Constitucion de los Estados Unidos la

n

V Enmienda, por la cual se consagra que “... nadie sera forzado a declarar contra si
mismo en ninguna causa penal...”.

El aforismo nemo tenetur edere contra se, es una consecuencia que aparece en
el proceso penal contemporaneo que nos enuncia la falta de obligacion por parte del
inculpado de declarar contra si mismo, es decir de auto inculparse o auto incriminarse.
En un sentido genérico nos referimos a que nadie puede actuar en contra de si mismo.

Entonces claramente vemos que su aparicion es consecuencia de la abolicion de
todas las instituciones de corte inhumano como las que se daban en los métodos de
forzamiento y accionar al declarante; por lo tanto, podemos ubicar su aparicion en la
linea de tiempo del movimiento humanizador del Siglo de las Luces en toda Europa®.

Gomez Orbaneja® nos ilustra la siguiente afirmaciéon que este periodo caracteriza

el sistema acusatorio en oposicion al inquisitivo, el que el inculpado, obligado a

comparecer, no lo esta a declarar. El mismo autor indica que, si bien lo afirmado, podria

56 http://camposaspajo.com/pb/garantia-de-la-no-autoincriminacion-analisis-de-su-contenido-en-la-

legislacion-peruana-y-espanola.pdf, revisado el dia: 08-10-2015, “Garantia de la No Autoincriminacion”
Analisis de su contenido en la legislacion peruana y esparfola. CAMPOS ASPAJO, Liliana y SALAS
PACHAS Rosa Karina, citado en Vid. in extenso TOMAS Y VALIENTE, Francisco: La tortura en Espana,
Barcelona: Ariel, 1973. El autor toma como protagonista del acto de aplicacion del tormento: el Juez y el
reo. Y dos los principales comparsas: el verdugo o ejecutor material y el escribano. Tomas y Valiente nos
ilustra, senalando que la tortura propiamente dicha fue admitida y parcialmente regulada tanto por el
Derecho Romano como por los mas antiguos ordenamientos y definitivamente construida por la doctrina
italiana de la Baja Edad Media, posteriormente aparecio en Bolonia entre 1263 y 1286 que fue citada como
Tractatus de tormentis, donde la tortura recibia un tratamiento sistematico, examinandose sucesivamente
su concepto, sujeto pasivo, grados, efectos, etc. p.106. Ciertamente el tormento solo era admitido como
medio de prueba subsidiario, pero en la practica no siempre se respetaba ese caracter. El autor recomienda
tener en cuenta que los medios de prueba en ese momento se encontraban poco desarrollados, por ejemplo
la prueba documental penal, por tal razén se explica el uso excesivo del mismo y a considerar la confesian
del reo como la prueba perfecta. Otro punto curioso es que dada la similitud entre delito y pecado; pena 'y
penitencia, como idea religiosa no es extrafno que se creyera que nada mejor para saber si un hombre es
culpable, si el mismo admite su culpabilidad mediante su propia confesion y puesto que no se producia
espontaneamente habria que recurrir a medios violentos para lograrla con los cuales se pretendia vender
la instintiva resistencia la autoacusacion. Podemos evidenciar claramente que existe una ficcion de
equiparar la verdad y la confesion del reo hasta sostener que la tortura tiene como finalidad la indagacion
de la verdad. Claro esta pareciera que la finalidad real del tormento fuera la verdad objetiva, sin embargo
la adecuada forma de verla es enfocandonos en la obtencion de una confesion por la que alguien se declare
culpable

59 |bidem, citado en GOMEZ ORBANEJA, Emilio y HERCE QUEMADA, Vicente: Derecho Procesal Penal,
8va. Edicion, Madrid: Artes Graficas, 1995, pag. 251, 252
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dar la idea de que el interrogatorio se reduce a un medio de defensa, no es lo apropiado
ni lo veras puesto que sigue siendo una condicion de medio o fuente de prueba y
tampoco significa que en todos los sistemas procesales contemporaneos se presente
de la misma forma y medida en cuanto a contenido. Es asi que para citar algunos
ejemplos, que el autor ilustra’™, el caso angloamericano, donde el arrestado o imputado
es advertido que “no tiene que decir nada” y que puede guardar silencio, pero si decide
hablar “todo cuanto diga sera utilizado en su contra”, es decir si declara lo hara como
testigo con lo cual se niega, en palabras del autor, el derecho o la posibilidad de mentir
en su propio provecho en aras del principio de probidad. Comparativamente con el caso
italiano, la doctrina reconoce mayoritariamente la vigencia del principio meno tenetur
edere contra se, que se induciria de las previsiones sobre el modo de interrogar que
contenia el Cédigo de procedimiento penal. El Autor™, nos indica que pese a lo afirmado,
se realizo varias reformas en el Cadigo de Procedimientos Penales, mediante la Ley N°
932 de 5 de diciembre de 1969, donde se reconoce al imputado el doble derecho a
guardar silencio y a mentir sobre los hechos de la causa, dado que solo esta obligado a
decir la verdad en cuanto a sus circunstancias personales. En el sistema aleman, la
doctrina ha venido reconociendo que el interrogatorio del inculpado es mas bien un
“permiso para ser interrogado” que el imputado concede, al cual se le otorga el derecho
a guardar silencio, por no ser forzada su voluntad junto a la posibilidad de mentir ya que
su mentira no se trata como delito ni como infraccion procesal, viniendo a ser este
sistema muy parecido al espafriol a traveés de su Ley Criminal, mientras que el sistema
francés, en su moderno Cédigo de 1958, mantiene el criterio ya establecido en la
legislacion anterior, reconociendo al inculpado un derecho o facultad de guardar silencio,
al que la doctrina suele unir la facultad de tergiversar o alterar los hechos y de ser

reticente e incluso mendaz en sus manifestaciones en propio interés.”

0 |bjdem, pag. 97
7 |bidem, citado en VAZQUEZ SOTELO, Joseé Luis, Op, Cit. pag.98
72 |bidem.
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Nos encontramos ante un principio penal contemporaneo que a partir de la
progresiva abolicién de todas las instituciones o métodos de interrogar que de algun
modo podian forzar o coaccionar al declarante hacen que exista un movimiento mas
humanizado del proceso penal que siguié Europa; por lo que Vazquez Sotelo sostiene
que si ya no se podia torturar para arrancar al reo una declaracién (...) es porque de
algun modo se le estaba reconociendo la posibilidad de apartarse de su declaracion
todo aquello que lo podia perjudicar, todo aquello que podria ir en contra de él,
reconociéndosele sino un derecho si al menos la posibilidad de declarar con reticencia
o mordacidad.

La lucha por el reconocimiento del procesado como sujeto procesal, la idea de
objeto del mismo alejado del panorama procesal penal permiti6 una abolicion del
tormento; en las Constituciones y en la practica judicial es decir, con este paso se
comenzé a reconocer derechos, garantias y porque no afirmarlo, principios procesales
penales cada vez mas constitucionalizados. Es éste escenario el que permite ir
formando la garantia que estamos estudiando, puesto que al reconocerse el derecho de
defensa y el principio de inocencia como derechos fundamentales previstos a nivel
Constitucional y ratificado por Tratados internacionales; la garantia de la no
autoincriminacion va tomando contenido que es precisamente parte de la postura que
tenemos en este trabajo que va desde la prohibicion de preguntas capciosas o
sugestivas hasta la prohibicion de compeler en contra de si mismo.

Lo sefialado como vemos pasa de ser un deber juridico de colaboracién del
procesado a un simple deber moral de veracidad; por tal razon es que comienzan las
exhortaciones y a dejar de lado los juramentos o promesas de decir la verdad mediante
una confesion. Junto a esto se manifiesta la posibilidad de guardar silencio, de

contradecir o retractarse de las anteriores declaraciones.
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Para Gomez del Castillo y Gémez, el proceso es un instrumento de justicia y por
lo tanto persigue la consecucion de la misma, el logro de la verdad”. En consecuencia,
la evolucion histérica nos ha llevado a afirmar que, en teoria, la verdad y la justicia se
consiguen siempre o, al menos, desde un punto de vista legal o formal, que se ve
revestido por los puntos que a continuacion veremos:

a) El Juramento en la Historia

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

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

En Roma no encontramos estos juicios de dios. El hecho de que los romanos no
practicaran los juicios de Dios en los albores de su historia, revela sin duda su alto
desarrollo en el campo del derecho. La proscripcion de estos juicios de Dios por los
romanos fue a decir de lhering “un acto digno de un pueblo cuya vocacion era el
derecho, una de sus proezas mas colosales, porque significaba no solamente una
ruptura completa con el pasado, mas que nada porque presuponia liquidar una
institucion religiosa: era la hazana de Hércules en la cuna. La conviccion de que estos
juicios de Dios eran enganosos debe de haber sido muy firme en el pueblo para que

pudieran apartarse de los temores y las dudas que pudo traer consigo tal medida.

73 |bidem, citado en GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel: EL Comportamiento procesal del
imputado, Barcelona: Bosch, 1979, pag.17.

46



Significaba nada menos que quitar a los dioses la investidura judicial que habian gozado
hasta entonces, o sea una intromision en los derechos divinos."™

Sin embargo esta proscripcion de los juicios de dios no fue radical, sino que se
transformé en el proceso per sacramentum, que era una forma de conciliar los intereses
de los dioses y los mortales. En dichos procesos se depositaba el sacramentum o
sacrificio ante los sacerdotes de los dioses, quienes se encontraban ajenos al pleito y
de ese modo el juramento fue transformado en un depdsito.”®
b) Ladeclaracion y formas inquisitivas

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

Bajo el sistema inquisitivo, donde la confesién era considerada la “reina de las
pruebas”, se fueron perfeccionando multiples mecanismos de tortura que hicieran
confesar al procesado. La tortura era entendida como un medio de averiguacion, aunque
en la practica era una verdadera pena al procesado. Ello estaba intimamente ligado al
tratamiento del imputado como “objeto” del proceso.

Es un hecho que el desarrollo del derecho a declarar en el sistema occidental
europeo, sufriéo grandes cambios antes y después de la revolucion francesa de 1789.

Tal como sefnala Edmundo Hendler, se realizaron algunas reformas antes de la
citada revolucion, como la acontecida en Lombardia en 1768 donde se prohiben las
preguntas sugestivas, las amenazas y las promesas; en Napoles en 1738 se prohibe la

tortura y en especial el Decreto Real francés de 1788 que prohibe al question

7 QUISPE FARFAN Fany, citado en IHERING, Rudolph von . Bromas y Veras en la ciencia juridica. Madrid,
Civitas, 1987 pag. 182.

75 Ibidem citado en, Cfr. COUTURE, Eduardo. “Sobre el precepto ‘Nemo Tenetur edere contra se”. En: La
Justicia, Afio XVI, N° 228, T. XVU, México D.F., Agosto 1946. Otros encuentran un probable origen de este
derecho en el Talmud y las enserianzas de Rava.
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préparatoire esto es la tortura para obtener la confesion. Posteriormente los Estados
Generales abolieron la tortura

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

Sin embargo anos después el interrogatorio del acusado sufre una regresion al
ser considerado nuevamente como una medida de instruccion. Es decir donde el
procesado debia ser interrogado antes de conocer los cargos en su contra. Todo lo cual
se plasma en el Code D'instruction criminelle de 1808, que consagrada un inquisitivo
reformado y que busca encontrar la verdad a partir de las declaraciones del imputado.

Tal como se recoge en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol
“‘mientras que en el viejo proceso penal inquisitivo regido por el sistema de prueba
tasada, el imputado era considerado como objeto del proceso penal, buscandose con
su declaracion, incluso mediante el empleo del tormento, la confesion de los cargos que
se le imputaban, en el proceso penal acusatorio el imputado ya no es objeto del proceso
penal, sino sujeto del mismo, esto es, parte procesal y de tal modo que su declaracion,
a la vez que medio de prueba o acto de investigacion, es y ha de ser asumida
esencialmente como una manifestacion o un medio idéoneo de defensa. En cuanto tal,
ha de reconocérsele la necesaria libertad en las declaraciones que ofrezca y emita, tanto
en lo relativo a su decision de proporcionar la misma declaracion, como en lo referido al

contenido de sus manifestaciones. Asi pues, los derechos a no declarar contra si mismo

8 |bidem citado en, Cff. HENDLER, Edmundo S y Ignacio TEDESCO."La declaracion del imputado y una
perspectiva histérica comparada en la justicia criminal en Francia e Inglaterra” en: Sistema Procesales
Penales Comparados, Edmundo S. Hendler Director. Buenos Aires, Ad Hoc. 1999 pag. 405, 407
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y a no confesarse culpable (...) son garantias o derechos instrumentales del genérico
derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestacion pasiva (...)"""

Actualmente continua la discusion entre los que sostienen que la declaracion es
un medio de prueba y los que sostienen que es un acto de autodefensa. En la resolucion
del Tribunal Constitucional Espanol citada, podemos observar estas dos posiciones,
razon por la cual, el interrogatorio es considerado como un acto complejo, pues a la vez
que se manifiesta como un acto de defensa sirve de orientacion para la actividad
investigadora y del que, eventualmente, el juez pueda obtener un elemento de
conviccion.™
c) Sir CookeYy el caso Lilburne

Modernamente, en la Inglaterra del siglo XVII, encontramos el derecho “a no
suministrar pruebas contra si mismo” instituido frente a los procedimientos inquisitivos.
Uno de sus mas arduos defensores fue Sir Edward Cooke’™.

Es en el famoso caso Lilburme donde se encuentra el primer precedente a este
derecho. El sefior Lilburne entre los anos de 1637 y 1638 se negd a prestar juramento
cuando fue detenido por la Star Chamber, el Tribunal Inquisitivo inglés, por importar
libros de caracter sedicioso de Holanda hacia Inglaterra. Alegando su inocencia fue
torturado y multado. En el afio de 1640 al presentar una peticion ante la Camara de los

Comunes fue dejado en libertad y se reconocid la ilicitud de la sentencia. De este modo

7 \bidem citado en, STC 197/1995.
78 Ibidem citado en, Cfr. REVILLA GONZALEZ, Jose-Alberto. El interrogatorio del imputado.

S El contenido de este derecho se debe al desarrollo jurisprudencial anglosajén, en el caso Liliburne, donde
el magistrado Sir Cooke defendio su vigencia; el sefor Lilburne entre los afios 1637 y 1638 se negd a
prestar juramento cuando fue detenido por la Star Chamher, el tribunal inquisitivo inglés, por importar libros
de caracter sedicioso de Holanda hacia Inglaterra. Alegando su inocencia fue torturado y multado. En el
afo 1640 al presentar una peticion ante la Camara de los Comunes fue liberado reconociéndose la ilicitud
de su sentencia.
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el derecho a no suministrar pruebas contra uno mismo fue recogido en la Declaracion
de Derechos de Virginia de 1774, los famosos Bill of Rigths.®

La estirpe anglosajona del derecho moderno a la no incriminacion salta a la vista.
En Estados Unidos de Norteamérica la famosa V Enmienda lo elevd a rango
constitucional. Posteriormente, sobre el contenido de este derecho es famosa la
ejecutoria del caso Miranda vs. Arizona, al cual nos referiremos en el siguiente punto
d) El caso Miranda Vs. Arizona

La noche del dos de marzo de 1963 en el desierto que rodea a Phoenix en el
estado norteamericano de Arizona, una joven fue raptada y violada. La descripcion del
atacante coincidia con la de Ernesto Miranda, quien registraba condenas anteriores por
violacién y asalto®!.

Miranda fue sindicado como sospechoso de rapto y violacion. Al ser arrestado fue
interrogado por dos oficiales de policia en un cuarto de interrogatorio, donde no tardé
en confesar que habia cometido el delito.

Pese a que su abogado alegd que el derecho de Miranda a no ser obligado a
declarar en su contra (Quinta Enmienda) habia sido conculcado y que la confesion no
debia ser admitida, Miranda fue condenado sobre la base de esa confesion.

En apelacion, este caso llego a la Suprema Corte presidida, en aquel entonces,

por Earl Warren, en un momento critico de la determinaciéon de los alcances de los

80 |bidem citado en, Cfr. BUTELER, Patricio. “El derecho a no suministrar pruebas contra si mismo”. En:
Jurisprudencia Argentina, 1967, Vol. VI. Ademas de HENDLER, Edmundo. Derecho Penal y Procesal Penal
de los EE.UU., pag. 175.

81 Un tema importante de esta enmienda fue una interpretacion que se hizo de ella ante un problema
presentado en el juicio seguido en contra de Ernesto Miranda, caratulado Miranda vs. Arizona. En este
juicio, Miranda habia confesado la comisién de un delito. Durante el juicio, su abogado defensor sefialé que
la confesion de su cliente habia sido obtenida bajo coaccion, pero el tribunal nego la proposicion de anular
la confesion, porque no habia evidencia de coaccion. El abogado defensor planted al tribunal otro punto a
saber, le sefald que si se le habia designado a Miranda un abogado de oficio para el juicio, entonces su
derecho de defensa se habia transgredido, porque la asesoria legal de Miranda fue prestada solo al
momento de realizarse el juicio y no se le habia asignado defensor en el momento en que este confeso el
delito, y en consecuencia, las declaraciones hechas a la policia, sin acceso a un consejo legal en esta
primera etapa del proceso legal, eran inherentemente coercitivas. Si bien el juez nuevamente rechazo esta
proposicion, cuando el caso llegé a la Corte Suprema, se considerd inadmisible la confesion, ya que se
habia violado la Quinta Enmienda al obligar a una persona a ser testigo en contra de si mismo. Lo
trascendente de esta resolucion fue que entendid que el privilegio de la no autoincriminacion va desde que
un sujeto es sometido a la persecucion penal, y no queda reservado solo para el momento del juicio.

50



derechos individuales frente a la politica de seguridad nacional o de ley y orden del
gobierno de Nixon.

La Corte resolvié por mayoria que se habia obligado a Miranda a declarar en su
contra o a ser testigo contra si mismo, extendiendo de este modo los alcances del
derecho a la no incriminacion, limitada generalmente a la tortura en el momento del
arresto o de |la detencion policial. Sin precedentes, esta sentencia establecié de un modo
categorico que no podia hacerse uso de las declaraciones policiales obtenidas sin las
salvaguardas de un procedimiento efectivo que aseguren un cabal respeto al derecho a
la no incriminacion.

La Suprema Corte ordend la realizacion de un nuevo juicio, donde con la obtencion
debida de los medios probatorios, Ernesto Miranda fue declarado culpable, lo cual a
decir de algunos debi6 de haber dejado sin sustento a las camparias de los partidarios
de Nixon, que se escandalizaban de las salvaguardas para cautelar este derecho.??

El caso Miranda reglamenté de un modo muy preciso el interrogatorio de una
persona detenida por la policia y se establecié que estas reglas debian ser observadas
por el funcionario encargado de la aplicacion de la ley y que ha comenzado a interrogar
a una persona detenida o que de algun otro modo ha sufrido un grave atentado a su
libertad de accion. Estas reglas son:

1° Antes de todo interrogatorio, el sospechoso debe ser informado en terminos
claros de:

- Que tiene el derecho de permanecer en silencio
- Que todo lo que diga puede y sera usado en su contra en el tribunal.
- Quetiene el derecho de consultar un abogado y de asistirse por el defensor

a lo largo del interrogatorio.

82 |bidem citado en, Cfr. CABALLERO, Ricardo Juan. Justicia Criminal, debates en la Corte Suprema,
Editorial Universidad, Buenos Aires, 1991, pag. 80. Senala ademas que irénicamente MIRANDA fue
asesinado anos después en una taberna en Phoenix en el afo de 1976 y que al imputado por su muerte se
le advirtid de los derechos Miranda.
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Estos tres puntos son conocidos actualmente como la “tarjeta Miranda” y en
EE.UU es de observacion obligatoria por los agentes policiales.

2° El hecho de no pedir un abogado no constituye una renuncia al derecho de
contar con defensa técnica. Ninguna renuncia puede ser admitida si no es hecha
explicitamente después de las advertencias anteriores.

3° Una vez que las advertencias deben ser hechas, si el sospechoso indica bajo
cualquier forma que sea, sin importar el momento antes o durante el interrogatorio, que
desea permanecer en silencio, el interrogatorio debe cesar.

4° Si el sospechoso declara que él quiere contar con un abogado, el interrogatorio
debe suspenderse hasta que el abogado se haga presente.

5° Si el interrogatorio continuara fuera de la presencia de un abogado y de ese
modo se obtuviera una declaracion, la fiscalia tendria la pesada carga de probar que el
inculpado ha renunciado con pleno conocimiento de causa, a su privilegio de no-
incriminacion y de su derecho a ser asistido por los servicios de un abogado de oficio o
de designar uno.

6° Si una persona declara expresamente que él quiere hacer una declaracion y
que no quiere un abogado, esta declaracion seguida inmediatamente de una declaracion
puede constituir una renuncia.

7° Cuando se efectia una investigacion policial, solo sera licito no procurar de un
abogado de oficio por motivos razonables, esta decision solo sera licita si no se priva a
la persona de su derecho reconocido a la no incriminacion. Durante ese tiempo no sera
interrogada.

8° Si en el proceso, el fiscal no prueba las advertencias y la renuncia o en tanto
no las haga, ninguna de las pruebas nacidas del interrogatorio puede ser usada contra

el inculpado.®

83 Ibidem citado en, Cfr. ESER, Albin y Cyril ROBINSON. Les droit du prévenu au silence. Op, Cit. pag. 603,
604 resumiendo las reglas de la sentencia Miranda contenidas en su pag. 467 al 478.
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El caso Miranda vs. Arizona que se resolvio en 1966 tuvo algunos antecedentes,
especialmente en el caso Escobedo vs. lllinois (1964) donde se exigia a la policia, como
condicion para empezar un interrogatorio que informara al sindicado de su derecho a
guardar silencio y de su derecho a contar con la presencia de un abogado.

Vale senalar que desde 1936 la Corte Suprema de los Estados Unidos ya se habia
pronunciado en el caso de confesiones arrancadas bajo coercion (caso Brown vs.
Mississippi), indicando ademas que la naturaleza de ciertos comportamientos de la
policia constituian por fuerza, coercion, tales como un largo interrogatorio o la
intimidacion mental, como la amenaza de meter en prision a la esposa (Rogers vs.
Richmond, 1961), que los hijos serian recogidos por las autoridades estatales si no
cooperaban (Lynumn vs. lllinois, 1963) o que se perderd el puesto de trabajo si no se
confiesa, como fue la manera de presionar de un oficial de policia, amigo de la infancia
del inculpado. (Spano vs. New York, 1959).

En resumen, jurisprudencialmente en Estados Unidos se establecio que el
derecho a la no incriminaciéon prevista en la Quinta Enmienda comprendia tres
supuestos:

1° Que un acusado en juicio no puede ser obligado a declarar en su contra.

2° Que tiene derecho a guardar silencio.

3° Un testigo en un procedimiento cualquiera en el que legalmente se exija su
testimonio puede negarse a contestar cualquier pregunta cuya contestacion pueda
incriminarle en una futura causa o que ponga en evidencia otras pruebas en su contra.
De este modo se reconoce en el sistema anglosajon este derecho tanto para el acusado
como para el testigo, de igual forma ha sido recogido por el ordenamiento espafiol (arts.

392 y 418 LECrim).%

8 Ibidem citado en, Cfr. ESPARZAR, LEIBAR, Ifiaki. Op, Cit. pag. 190.
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4° Que el acusado ni el testigo pueden ser obligados a exhibir libros o documentos
que pudieran incriminarles 8

Sobre la evolucion y origen del derecho a la no autoincriminacion se aprecia una
evolucion histdrica lenta que alrededor del mundo antiguo se centré basicamente, en
Inglaterra, Francia y Estados Unidos. Estos paises dieron inicio a una era en la que el
ser humano deja de ser objeto, para convertirse en el principal sujeto de derechos en la
sociedad y desarrolla un rol fundamental en la evolucion de las civilizaciones y la

creacion de derechos fundamentales.

2.2.2.Alcances de la Garantia a la No Autoincriminacion

El momento en que se puede invocar el ejercicio del derecho a la no
autoincriminacion alcanza a las actuaciones realizadas por la policia, Ministerio Publico,
Poder Judicial, etc. En cuanto a su alcance, esta garantia comprende desde la tortura
hasta cualquier medio que compela la incriminacion.

Otro punto a tomarse en cuenta esta vinculado a si esta garantia le alcanzo solo
al inculpado o puede ser ejercida por los testigos y/o familiares. El articulo IX.2 del Titulo
Preliminar del NCPP reconoce expresamente que nadie puede ser obligado o inducido
a declarar o a reconocer culpabilidad también respecto del cényuge y sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Consideramos que
en mérito a lo seralado, el articulo 165.1 del NCPP prescribe que: "Podran abstenerse
de rendir testimonio el conyuge del imputado, sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, y aquel que tuviera relacion de convivencia con
él. Se extiende esta facultad, en la misma medida, a los parientes por adopcion, y
respecto de los conyuges o convivientes aun cuando haya cesado el vinculo conyugal
o convivencial. Todos ellos seran advertidos, antes de la diligencia, del derecho que les

asiste para rehusar a prestar testimonio en todo o en parte”.

85 |hidem citado en, Cfr. CORWIN, Edward. La Constitucion Norteamericana, pag. 191.
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La doctrina también ha manifestado que puede existir un ambito de desarrollo de
la garantia de la no autoincriminacion en un tema extrapenal. Al igual que todos los
derechos y garantias penales, el derecho a declarar y a la no autoincriminacion
encuentra aplicacion no solo en el proceso penal sino en todo procedimiento que
involucre una sancion, estamos hablando, por ejemplo, del proceso administrativo
disciplinario o sancionador, o del procedimiento de Comision de investigacion del
Congreso de la Republica; vale decir, constituiria un requisito para la aplicacion del
derecho a la no autoincriminacion el caracter sancionador, puesto que si nos
encontramos ante un proceso administrativo simple no surtiria efectos®. En efecto, la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en su articulo 234.4
establece que si bien se otorga un plazo de 5 dias para que el administrado formule sus
descargos, la abstencion de este ejercicio no puede considerarse elemento de juicio en
su contra.

Los alcances de la presente garantia tiene que ver con lo que entendamos primero
por extension de la libertad de declarar, por lo tanto, el primer foco de atencion se centra
en el alcance del derecho a la no autoincriminacion que segun cada sistema procesal
va variando. Por ejemplo, el alcance de ésta en nuestro sistema romano-germanico se
encuentra dominado por el principio de legalidad y éste fija los parametros para la
libertad de declarar. Otro punto a tomarse en cuenta es el momento en que puede
invocar el ejercicio de este derecho siendo el alcance extensivo a los realizados en la
Policia, Ministerio Publico, Jueces, etc.

Por ultimo, el foco debe centrarse en la cuestion de los medios de tal forma que
establezcamos hasta donde alcanzan, por lo tanto este va desde la tortura hasta
cualquier medio que compele la incriminacion.

Otro punto a tomarse en cuenta viene destinada a ver si estos alcances solo se

quedan con el inculpado o puede extensivamente ser ejercido por otras personas como

8 CAMPOS ASPAJO, Liliana y SALAS PACHAS, Rosa Carina. Op, Cit. pag. 198.
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los testigos y/o familiares. Por lo tanto, la V Enmienda realizada a la Constitucion
Norteamericana hace extensivo el derecho de declarar y a la no autoincriminacion a los
testigos, de tal forma que la persona que sea testigo puede negarse a declarar cuando
considere que va aportar algun dato que al final lo termine incriminando, aparte también
los tribunales norteamericanos establecieron que no puede invocarse esta garantia sila
persona a quien se obliga a declarar se encuentra por alguna razén exenta de
persecucion penal. En cuanto a si la presente garantia alcanza a los familiares, nuestro
estudio nos lleva a ver que en las Constituciones como la Paraguaya de 1992 extiende
la garantia no solo a los conyuges, sino a las personas que se encuentras unidas de
hecho. El Cadigo de Procedimientos Colombiano en su Art. 358 sefiala que no existe la
obligacion de declarar en contra de si mismo ni contra su pariente siempre y cuando se
encuentre dentro del cuarto grado de consanguinidad y el segundo de afinidad. Para
nuestro caso peruano, también existe la misma medida denominada excusa absolutoria,
que consiste segun el Art. 141 del Cddigo de Procedimientos Penales, en excusas al
declarar como testigos y que puede, en todo caso, el inculpado negarse a declarar en
contra de sus familiares en virtud de su derecho al silencio en igual medida que el de su
homologo colombiano.

Sin embargo, nos llama la atencion que la doctrina también ha manifestado que
puede existir un ambito de desarrollo de la garantia de la no autoincriminacion en un
tema extra penal; ya que encuentra su esencia en procedimientos donde medie una
sancion como un proceso administrativo disciplinario o sancionador, vale decir, que es
requisito el caracter sancionador, ya que si nos encontramos en frente de un proceso

administrativo simple no surtiria efectos.
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a) Labase personal del derecho

Dentro de las caracteristicas de la garantia de la no autoincriminacion es que es
un privilegio "intimo y personal"®’, esto significa que la garantia "basicamente adhiere a
la persona no a la informaciéon que pueda incriminarlo"®®. Lo anterior significa que "la
parte esta protegida por el privilegio en orden a no producir la prueba que lo incrimine
pero no de su obtencién por otras vias"®. Por ejemplo, "si la justicia ordena al contador
del imputado a suministrar documentacion que incrimine al acusado, la garantia no se
encuentra implicada puesto que si bien existe coercion (orden judicial) ella esta dirigida
al contador que no es la persona incriminada por los informes. O dicho de otra manera
no existe autoincriminacion forzada: en palabras de la quinta enmienda, el contador no
esta siendo compelido a ser un testigo contra si mismo sino que es un testigo contra el

acusado."®°

2.2.3.Tratamiento Normativo del Derecho a No Autoincriminacién

Dentro del derecho a la defensa material encontramos el derecho del ciudadano
imputado a formular libremente los términos de su defensa material, lo que supone el
derecho del imputado de no declarar, el derecho del mismo a no autoincriminarse y el
derecho a determinar el contenido de su declaracion.

El derecho a no autoincriminarse y el derecho de mantenerse silente tienen
reconocimiento en muiltiples instrumentos de Derecho Internacional Publico: Pacto

Internacional de Derecho Civiles y Politicos (articulo 14.3, literal g)*!, la Convencion

87 Ibidem. Couch v. United States, 409 U.S. 322, 327 (1973).

88 |bidem. Couch v. United States, 409 U.S. 328 (1973).
89 |bidem. Ministro Holmes en Johnson v. United States, 228 U.S. 457, 458 (1913).

9%ibidem. Ejemplo extraido de un caso real Couch v. United States, 409 U.S 322 (1973).
9" "Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: (...) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable
(...

57



Americana de Derechos Humanos (articulo 8.2, literal g)®?, Estatuto de la Corte Penal
Internacional (articulo 55.1, literal a) y articulo 55.2, literal b)%, Protocolo Adicional | a
los Convenios de Ginebra (articulo 75.4, literal f)*, por citar los mas relevantes. De alli
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), en la sentencia
del 17 de diciembre de 1996, caso Saunders v. Reino Unido, reconozca su caracter de
principios internacionales arraigados a la idea de fair trial®.

En sede constitucional, aunque no existe precepto que senale expresamente el
reconocimiento al derecho a no autoincriminarse y el derecho de no declarar, es cierto
que los valores superiores que subyacen a la idea de Estado de Derecho, como la
dignidad de la persona humana, hacen posible afirmar el implicito reconocimiento
constitucional de este derecho®. El caracter constitucional insito de este derecho ha
sido declarado de modo expreso por el Tribunal Constitucional peruano (en adelante
TC) en la sentencia del 9 de agosto de 2006: "El derecho a no autoincriminarse no se
encuentra reconocido expresamente en la Constitucién. Sin embargo, se trata de un
derecho fundamental de orden procesal que forma parte de los derechos implicitos que

conforman el derecho al debido proceso penal, este ultimo reconocido en el inciso 3) del

%2 "Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas: (...) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable (...)".

93 "I En las investigaciones realizadas de conformidad con el presente Estatuto: a) Nadie sera obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable; 2. Cuando haya motivos para creer que una persona ha
cometido un crimen de la competencia de la Corte y esa persona haya de ser interrogada por el fiscal o por
las autoridades nacionales, en cumplimiento de una solicitud hecha de conformidad con lo dispuesto en la
Parte IX, tendra ademas los derechos siguientes, de los que sera informada antes del interrogatorio: b) A
guardar silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o
inocencia".

%4 4. No se impondra condena ni se ejecutara pena alguna respecto de una persona declarada culpable de
una infraccion penal relacionada con el conflicto armado, sino en virtud de sentencia de un tribunal imparcial,
constituido con arreglo a la ley y que respete los principios generalmente reconocidos para el procedimiento
judicial ordinario, y en particular los siguientes: (...) f) nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo
ni a confesarse culpable.

95 *(...) el derecho a permanecer en silencio a las preguntas de la Policia y a no declarar contra si mismo,
estan universalmente reconocidos como principios internacionales que descansan en el mismisimo corazon
del concepto de juicio justo"; citado en: SAN MARTIN CASTRO, César. "Persecucion del Delito Tributario y
derecho al silencio y a la no autoincriminacion". En: El mismo. Estudios de Derecho Procesal Penal. Grijley,
Lima, 2012, pag. 598.

9% En este sentido, en relacion con el Derecho aleman: KIRSCH, Stefan. "; Derecho a no autoinculparse?".
Traduccion de Guillermo Benlloch. En: La insostenible situacion del Derecho Penal. Instituto de Ciencias
Criminales de Frankfurt (Ed.). Comares, Granada, 2000, pag. 247, 248.
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articulo 139 de la Constitucion. Su condicion de derecho implicito que forma parte de un
derecho expresamente reconocido, también se puede inferir a partir de la funcién que
los tratados internacionales en materia de derechos humanos estan llamados a
desempenar en la interpretacion y aplicacion de las disposiciones por medio de las
cuales se reconocen derechos y libertades en la Ley Fundamental (IV Disposicién Final
y Transitoria). Asi, por ejemplo, el articulo 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que reconoce expresamente como parte de las "Garantias
Judiciales” minimas que tiene todo procesado, el "g) derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable (...). Lo mismo sucede con el ordinal
"g" del articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
establece que entre las garantias minimas que tiene una persona acusada de un delito,
se encuentra el derecho "g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable"’.

En la legislacion procesal penal peruana, el Cddigo de Procedimientos Penales
permitia observar igualmente un implicito reconocimiento a este derecho en sus
articulos 127, 132 y 245"%®. Los articulos 127 y 245 del Cddigo de Procedimientos
Penales (en adelante CPP) plantean la posibilidad de dejar constancia del silencio del
acusado en su declaraciéon instructiva o en el debate oral, sin establecer

consecuencias negativas a tal silencio®®; mientras el articulo 132 del mencionado

97 Fundamentos 272-274 de la STC correspondiente al Exp. N° 003-2005-P1/TC; disponible en: <http://
www.tc.gob.peljurisprudencia/2006/00003-2005-Al.html>.

9 Basta con recordar el antecedente de la Ley 16 del Proyecto de Codigo Penal de Manuel de Vidaurre
(1828) que sostenia: "La fuga no es prueba, ni indicio de crimen"; el texto de este importante documento
puede revisarse en: ARMAZA GALDOS, Julio (Edil.). Proyecto de Cédigo Penal (texto completo, segun la
edicion de Boston de 1828) de Manuel de Vidaurre. Consorcio Editorial del Sur, Arequipa, 1996

99 Es necesario advertir que el antiguo texto del articulo 127 del CPP sefalaba que: "Si el inculpado se
niega a contestar alguna de las preguntas, el juez instructor las repetiréa aclarandolas en lo posible, y si
aquel se mantiene en silencio, se dejara constancia en la diligencia. El juez le manifestara que su silencio
puede ser tomado como indicio de culpabilidad". Esta redaccion fue modificada mediante Ley N° 27834 (del
21 de setiembre de 2002), en los términos siguientes: "Si el inculpado se niega a contestar alguna de las
preguntas, el juez penal las repetira aclarandolas en lo posible, y si aquel se mantiene en silencio, continuara
con la diligencia dejando constancia de tal hecho".

Un itinerario similar se aprecia respecto del articulo 245 del CPP. El texto original de dicho dispositivo legal
sefiala que: "Si el acusado guarda silencio, el Presidente se dirigira al defensor, para que lo exhorte a
explicarse o para que indique los motivos a que él atribuye su negativa a contestar. Si el acusado insiste en
su actitud, el Presidente seguira con los interrogatorios; pero al concluir cada uno de ellos, preguntara al
acusado si tiene algo que decir". Notese que |la exhortacion al letrado tenia un evidente sentido conminatorio
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Caddigo'® prohibe el empleo de promesas, amenazas u otros medios de coaccion contra
el inculpado; el juez -dice el articulo en mencion- debe exhortar al inculpado para que
diga la verdad, pero no podra exigirle juramento ni promesa de honor. Por su parte el
CPP hace lo propio en el articulo IX del Titulo Preliminar, y en los articulos 71, 87 y

88101 .

2.2.3.1.Regulacion en Espaiia en su Constitucion, Tratados y Convenios
Internacionales

La configuracion legal de este derecho en el orden procesal penal surge con la
Constitucion de 1978 posteriormente con la modificacion a la LECrim a finales de 1981

y basicamente en 1983, por lo que debemos destacar que la doctrina del Tribunal

sobre el imputado a fin de que aquel dé una "explicacidn" respecto a su no decisién de guardar silencio. En
la actualidad, el texto del articulo 245 del CPP, tras la modificacién producida mediante Ley N° 28117 (del
10 de diciembre de 2003), tiene un sentido mas neutral. ("Si el acusado se niega a declarar, el Presidente
podra, en la fase procesal correspondiente, disponer |a lectura de las declaraciones prestadas por aquel en
la instruccion, si las hubiera, las que de esa forma se incorporan al debate y en su oportunidad seran
valoradas conforme al articulo 283. En el curso de la audiencia el acusado podra solicitar ser examinado,
momento en el que puede ser interrogado de acuerdo a los articulos 244 y 247. Cuando el acusado que
esta declarando guarda silencio frente a una pregunta, se dejara constancia de tal situacion y se continuara
con el interrogatorio”.
100 Cadigo de Procedimientos Penales.
“Articulo 132: Se prohibe en lo absoluto el empleo de promesas, amenazas u otros medios de coaccién,
aungue sean simplemente morales. El juez instructor debera exhortar al inculpado para que diga la verdad;
pero no podra exigirle juramento, ni promesa de honor".
101 Cadigo Procesal Penal
"Articulo IX. Derecho de Defensa: (...)
2. Nadie puede ser obligado o inducido a declarar o a reconocer culpabilidad contra si mismo, contra su
cényuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad". (...). "Articulo
71. Derechos del imputado.- (...)
2. Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben hacer saber al imputado de manera inmediata y
comprensible, que tiene derecho a: (...)
d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su Abogado Defensor esté presente en su declaracion
y en todas las diligencias en que se requiere su presencia;
e) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser
sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion no
autorizada ni permitida por Ley (...)".
"Articulo 87. Instrucciones preliminares.-
1. Antes de comenzar la declaracion del imputado, se le comunicara detalladamente el hecho objeto de
imputacion, los elementos de conviccion y de pruebas existentes, y las disposiciones penales que se
consideren aplicables. De igual modo se procedera cuando se trata de cargos ampliatorios o de la presencia
de nuevos elementos de conviccion o de prueba. Rige el numeral 2) del articulo 71.
2. De igual manera, se le advertira que tiene derecho a abstenerse de declarar y que esa decision no podra
ser utilizada en su perjuicio. (...)".
"Articulo 88. Desarrollo de la declaracion.- (...)
4. En el interrogatorio las preguntas seran claras y precisas, no podran formularse preguntas ambiguas,
capciosas o sugestivas. Durante la diligencia no podra coactarse en modo alguno al imputado, ni inducirlo
o determinarlo a declarar contra su voluntad, ni se le hara cargos o reconvenciones tendientes a obtener su
confesion. (...)".
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Constitucional espafiol ha mantenido unanime su fundamento teniendo coherencia
desde sus inicios, en tal razén podemos afirmar que los siguientes aspectos son las
figuras logradas por su configuracion unanime:
¢ No obligatoriedad en la declaracion del inculpado.
e Validez de la confesion realizada de modo voluntario, aunque sea contra si
mismo.
e No desvirtuacion o invalidez de la declaracion realizada en la etapa sumarial por
el hecho de su rectificacion en el acto del juicio oral.
e Insuficiencia para desvirtuar el principio de inocencia efectuada por la
declaracion contra si mismo sin la presencia de un 6rgano jurisdiccion.
¢ Distincion del derecho a no declarar contra si mismo y no declarase culpable con
actos que entran en conflicto con el mismo como el deber del ciudadano de
someterse a test de alcoholemia, el deber de contribuir aportando documentos
acreditativos de su situacion economica, etc.%?
Por ello, toda concepcion de los derechos a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable se manifiestan en los Art. 17.3 y 24.2 respectivamente.
Encontramos la presencia de la garantia de no autoincriminacion, tal como lo
sefala Pico i Junoy, que los derechos a no declarar y a no confesarse culpable se
encuentran constitucionalizados en los Art. 17.3 y 24 .2 de la C.E, asi como en el Art.
14.3 literal g del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el Art. 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Ademas, se desarrollan también en la Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre,
dando una nueva redaccion al Art. 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en

adelante LECR. Asi como la presencia de las Sentencias del TC: 197/ 1995, de 21 de

102 \fid. in extenso GARBERI LLOBREGAT, José: Presgncién de inocencia versus deber de colaboracion
clivica con la Administracion, Revista Poder Judicial, 2° Epoca, N° 14, Junio 1989, pag. 113 al 123
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diciembre, 127/1992, de 28 de setiembre, 86/1995, de 6 de junio, 170/1995, de 5 de
noviembre, 103/1985, de 5 de noviembre, 36/1983, de 20 de mayo.'®

En concreto, esta garantia dispone en el Art. 520.2 LECR , respecto a los sujetos
en detencion, que toda persona detenida o presa sera informada, de modo tal que le
sea comprensible, y de forma inmediata de los derechos que le asisten como el derecho
a guardar silencio y el derecho a no declarar contra si mismo, de igual forma en Art.
789.4 de la LECR en el procedimiento abreviado preceptua al imputado no privado de
libertad sus derechos, entre los cuales ubicamos el derecho a guardar silencio.

Como vemos existe un listado de Tratados Internacionales que reconocen la
garantia de la no autoincriminacion, como también es reconocido en textos
constitucionales de forma expresa o de modo delegado como veremos en el caso
nuestro peruano, que se encuentra intimamente relacionado con el derecho a la
presuncion de inocencia, de este modo ha sido invocado por los Tribunales

Internacionales.

2.2.3.2.Regulacion en el Peru

Los origenes legales de la garantia a la no autoincriminacion, como hemos
indicado con anterioridad, se encuentran en el Derecho anglosajon. En la actualidad,
este derecho y garantia tiene aplicacion universal y se encuentra regulado en diversos
tratados internacionales de caracter supranacional y de aplicacion entre los paises
signatarios como seria el caso del Peru.

A nivel nacional, el derecho a la no autoincriminacion se encuentra reconocido en
el articulo 2.24, literal h de la Constitucion Politica del Estado, y como una derivacion
del derecho de defensa en el articulo 139.14 del mencionado cuerpo de leyes, asi como
en el articulo 1X.2 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal de 2004 (D. Leg. N°

951, publicado el 29 de julio de 2004, en adelante, NCPP), de la siguiente manera:

103 GARBERI LLOBREGAT, José, Op, Cit. pag.262 y ss
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"Nadie puede ser obligado o inducido a declarar o a reconocer culpabilidad contra
si mismo, contra su conyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consaguinidad
o segundo de afinidad".

Como antecedente la Garantia a la No Autoincriminacion, se encontro reconocida
expresamente en la Constitucion Politica de 1979, en el articulo 2°, inciso 20 literal k.
actualmente se encuentra establecida en la Constitucion de 1993 de forma limitada en
el articulo 2°, inc. 24, literal g.

El analisis realizado por la doctrina nacional en relacion al derecho a la no
autoincriminacion y guardar silencio, principalmente, en el ambito de las consecuencias
que pueden desprenderse de su ejercicio para el imputado, trata de abarcar todos los
supuestos en los que se encuentra inmerso el acusado y podria advertir vulneracion, lo
que permite afirmar que, no se evidencia una norma expresa que imponga la obligacion
de no derivar perjuicio alguno del silencio del imputado en el actual Codigo Procesal

Penal.

2.2.3.3.Ubicacion dentro del Proceso Penal

Partiendo que la accion penal publica es unica e indivisible , ya que si bien es
cierto el proceso penal aparece actos diversos promovidos por el titular de la accion
penal, sin embargo la accién penal es unicay tiene una sola pretension: la sancion penal
que alcanza a todos los que han participado en la comision del delito, esta accion se
encuentra monopolizado por el Estado a través del Ministerio Publico que por mandato
Constitucional y de su propia Ley Organica, es el titular del ejercicio publico de la accion
penal, en consecuencia tampoco puede haber dos procesos penales distintos, este es
unico e irrepetible y se rige por el principio de unidad procesal, todo lo que se actué en
el proceso pertenece al proceso, ya que el proceso penal es un conjunto de actos
encaminados a la decision jurisdiccional acerca de la realizacion de un delito
estableciendo la identidad y el grado de participacion de los presuntos responsables,
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existiendo solo un tipo de proceso penal, por lo tanto no importa si las actuaciones
procesales se han realizado en la etapa de investigacion preparatoria, intermedia o
Juzgamiento estas forman parte a la unidad proceso penal.

El derecho a la no autoincriminacion esta presente desde las diligencias
preliminares a cargo del Ministerio Publico, pues éste como Titular del ejercicio de la
accion penal y defensor de la legalidad comunicara de manera inmediata a toda persona
investigada que tiene derecho inviolable e irrestricto a que se le informe sus derechos
como son: conocer los cargos formulados en su contra y se le comunique de manera
detallada la imputacién formulada, y en caso de detencion, a que se le exprese la causa
o motivo de dicha medida, entregandole la orden de detencién girada en su contra,
designar a la persona o institucion a la que debe comunicarse su detencién y que dicha
comunicacion se haga en forma inmediata, ser asistido desde los actos iniciales e
investigacion por un abogado defensor, abstenerse de declarar, y si acepta hacerlo, a
que su abogado defensor esté presente en su declaracion y en todas las diligencias en
que se requiera su presencia, a que se le conceda un tiempo razonable para su defensa
y a ejercer su autodefensa material, que no se emplee en su contra medios coactivos,
intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o métodos que
induzcan o alteren su libre voluntad o a su sufrir una restriccion no autorizada ni
permitida por la ley y a ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro
personal de la salud, cuando su estado de salud asi lo requiera; derechos que deben
constar en acta conforme lo prescribe el articulo 71 del Cédigo Procesal Penal en
concordancia con el articulo 1X del Titulo Preliminar del mismo cuerpo legal.

Como se podra apreciar el derecho a la no autoincriminacion es un derecho
fundamental que es protegido por la ley desde los primeros actos de investigacion, pero

este derecho fundamental no es absoluto, como tampoco lo es el derecho mas
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fundamental reconocido por nuestro ordenamiento constitucional: La vida, la misma que

puede ser privada en casos de traicién a la patria en caso de guerra y por terrorismo'%4.

2.2.4.Contenido de la Garantia de la No Autoincriminacion
El derecho a la no autoincriminacion cuenta con diversos contenidos,

manifestaciones o expresiones:

2.2.4.1.La proscripcion del juramento del imputado al declarar

Antes de comenzar la declaracion del imputado se le advertira que tiene derecho
a abstenerse de declarar y que esta decision no podra ser utilizada en su perijuicio; lo
dicho concuerda con lo sefalado en el articulo 71.2, literales d) y e) del NCPP'%, No
obstante ser obligatorio informar al imputado de estas prevenciones, se subentiende
gue este puede renunciar a ellas voluntariamente en cualquier momento, y puede
declarar en el caso de que esté guardando silencio, o puede guardar silencio en el caso
de que se encuentre declarando. La voluntariedad de la declaracion del imputado no
puede ser eliminada por medio alguno, y su libertad de decision durante su declaracion
no puede ser coactada por ninguin acto o situacion de coaccion fisica o moral, por la
promesa ilegitima de una ventaja o por el engafio%.

Asi como se establece la obligacién de informar de los derechos beneficiosos a la
situacion del justiciable, resulta légico y razonable que se le informe también de los
beneficios que, considerados en la ley, le podrian favorecer en el caso de expresar la
verdad o manifestar su confesion o, mejor aun, actuar como colaborador de la justicia.
Probablemente tal exposicién de derechos y premios seria ociosa o constituiria una

presion inaceptable en ciertas condiciones légicas; por ejemplo, si se tratara de un

104 Articulo 140° de la Constitucion Politica del Estado

'%5 Articulo 71 del Cédigo Procesal Penal de 2004.

106 PEREZ LOPEZ Jorge A., Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Primera Edicion Junio
2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 251 citado en MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal argentino. Tomo
1.b (Fundamentos). Op, Cit. pag. 435, 436.
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imputado cuya inocencia aparece clara o de otra persona contra la cual no existen mas
que indicios de su responsabilidad sin mayor corroboracion.

Al imputado no se le puede exigir juramento o promesa de honor, que son formas
de coaccion moral, antes de su declaracion, pues como veremos mas adelante, cuenta
con la facultad de faltar a la verdad en sus declaraciones y con el derecho a guardar
silencio. El articulo 87.4 del NCPP prescribe que: "Solo se podra exhortar al imputado a
que responda con claridad y precision las preguntas que se formulen. El juez y el fiscal,
precisamente durante la investigacion preparatoria, son las uUnicas autoridades que
podran hacerle ver al imputado los beneficios legales que podria obtener si coopera al
pronto esclarecimiento de los hechos delictuosos”. Angulo Arana sefala que las
exhortaciones que pueden efectuar el fiscal y/o el juez, son admisibles porque el sistema
ha generado un Derecho penal premial no solo favorable a la sociedad, sino al justiciable
mismo; también porque nuestro sistema juridico posee una politica criminal propiciatoria
del arrepentimiento y la colaboraciéon'®’,

La exhortacion aparece definida en el Diccionario de la Lengua Espafiola como el
acto de mover o estimular a alguien, con palabras, razones y megos a que haga o deje
de hacer algo'®.

La libertad de la declaracion es una condicion de caracter formal; la confesion es
descalificada cuando fuera prestada sin estar el imputado "en completo estado de
tranquilidad", o bajo la coaccion moral que importa el juramento, o mediante apremios
ilegales, tales como amenazas, torturas, dadivas o promesas; por consiguiente, es de
rechazar la confesion violentada (ejercicio de violencia fisica o moral contra el
imputado), la confesion comprada (otorgada por dadivas y promesas); y la confesion

fraudulenta'® (arrancada mediante una celada o con artificios o disimulo que lleva al

197 \bidem.
108 ihidem, citado en ESPASA CALPE. Diccionario de la Lengua Espafiola 19° edicion. Madrid, pag. 569.
109 SAN MARTIN CASTRO, César Op, Cit. pag. 624.
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engano al imputado tendido por la propia autoridad). Estas tres formas ilegitimas de
confesidn, en puridad, constituyen condiciones subjetivas de invalidez de esta.

Desde la perspectiva objetiva, la confesion ha de referirse a un hecho
objetivamente creible, aceptable para el comutn de las personas. La version ha de ser
I6gica y coherente, asi como referirse a una transmision de conocimientos adquiridos
directamente por el imputado, no por noticias de terceros. Se exige que el relato que
exponga el declarante deba ser adecuado a la realidad y, por tanto, ha de haber sido
prestado con base en lo que él ha presenciado con sus sentidos, sin que puedan
admitirse deducciones o presunciones'°.

Subjetivamente, se debe proscribir el error y la inverosimilitud del relato
incriminador. La declaracion se debe prestar con el proposito de confesar, no se admite
como tal la denominada confesion ficta (derivada de la fuga del imputado) o implicita
(extraida, v. gr., de la transaccion extrajudicial sobre el dafio ocasionado por el delito),
tampoco la lograda mediante preguntas capciosas o sugestivas.

Como hemos indicado lineas arriba, la confesion debe producirse en forma libre,
sin presiones de cualquier indole, incluidas las morales, tales como las advertencias por
no prestar declaracion o no decir la verdad, asi como tampoco juramentos o promesas.

Las presiones no solo pueden venir de los operadores del sistema, sino tambiéen
de extrafios a este, como puede ser uno de los responsables del hecho punible, aunque
no esté formalmente procesado. Una organizacion criminal o cualquier otra persona o
entidad, pueden amenazar al procesado o comprar su autoincriminacion para desplazar
la responsabilidad de otro hacia él; esto, en gran medida, tiene mucho que ver con el

concepto de sinceridad''".

110 pEREZ LOPEZ Jorge A., Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Primera Edicion Junio
2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 251, citado en CAFETZOGLUS, Alberto Néstor. Delito y confesion.
Hammurabi, Buenos Aires, 1982, pag. 53.

""" TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual del Derecho probatorio y
de la valoracion de las pruebas. Academia de la Magistratura, Lima, 2009, pag. 127.
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El juramento del imputado antes de su declaracion ha quedado también
claramente proscrito jurisprudencialmente; en efecto, en la Ejecutoria Suprema
expedida en el Expediente N° 791-96-Lima, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica ha interpretado que *(...) al no estar obligado a prestar juramento de decir la
verdad, el procesado no puede ser inculpado del delito contra la funcién jurisdiccional

en razon de sus propias declaraciones (...)".

2.2.4.2.La presuncion de inocencia y la dignidad de la persona humana.

Puede decirse que el derecho a no autoincriminarse tiene como fundamento el
derecho natural que toda persona posee de intentar ocultar sus propias faltas; no puede
exigirse al ciudadano - por ende- que vulnere su propia esfera juridica a través de la
declaracion en su contra, ello -con Kirsch- "se nos antoja una pretensién muy dura"''2.

Y constituye una pretension muy dura en la medida en que el ciudadano, en un
Estado de Derecho, es presumido inocente mientras el 6rgano jurisdiccional no haya
declarado lo contrario mediante sentencia judicial firme sustentada en una minima
actividad probatoria de cargo.!'® De este principio, esencial en un modelo procesal
democratico, se extrae que el ciudadano imputado de un delito no debe probar su
inocenciay, por tanto, dado que la carga de |la prueba corresponde al 6rgano acusador,
el imputado no tiene obligaciones de contribuir para aligerar dicha carga probatoria del
acusador.

Arrogar al imputado la obligacién de contribuir con la administracion de justicia aun
a costa de si mismo supone degradarlo a la condicion de mero objeto lo que supone

una violacion directa del principio de dignidad humana y afecta la propia esencia de su

112 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 215, invocando a KIRSCH, Stefan.
Op, Cit. pag. 253.
113 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 216, invocando a SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, Javier. Variaciones sobre la presuncién de inocencia. Andlisis funcional desde el
Derecho Penal. Marcial Pons, Madrid, 2012, pag. 32.
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personalidad'*®. En esa linea de razonamiento, el Tribunal Supremo Federal aleman
senalaba en 1954: "El inculpado es participante, pero no objeto del procedimiento

penal™'’s,

2.2.4.3.El derecho a no autoincriminarse y vinculos con el derecho de defensa
El derecho a no autoincriminarse y el derecho de no declarar suponen -como indica
Bacigalupo- el derecho del imputado a "negar toda colaboracion con la acusacion, sin
sufrir como consecuencia de ello ninguna consecuencia negativa, derivada del respeto
a la dignidad de la persona, que constituye una parte esencial del proceso de un Estado
de Derecho.'®

Este contenido del derecho a no autoincriminarse tiene pleno consenso en la
doctrina jurisprudencial, conforme se aprecia del contenido de la sentencia del 9 de
agosto de 2006""" en la que se resume el contenido de este derecho, asi como sus
vertientes expresadas a través de la garantia del nemo te-netur. "Dicho derecho
garantiza a toda persona no ser obligada a descubrirse contra si misma (nemo tenetur
se detegere), no ser obligada a declarar contra si misma (nemo tenetur edere contra se)
0, lo que es lo mismo, no ser obligada a acusarse a si misma (nemo tenetur se ipsum
acensare)".

Como vemos, este derecho es una expresion del derecho a la defensa en juicio®'®,
Es ldgico, si el ciudadano tiene derecho a defenderse en el proceso penal, su defensa

puede consistir en no proporcionar colaboracion alguna con la justicia, guardando

114 |bidem, invocando a GOSSEL, Karl-Heinz. "Las investigaciones genéticas como objeto de prueba en el
proceso penal”. En: El mismo. El proceso penal ante el Estado de Derecho. Traduccion de Miguel Polaino
Navarrete, Grijley, Lima, 2004, pag. 120.

15 |bidem, invocando a ESER, Albin. Op, Cit. pag. 21

116 BACIGALUPO, Enrigue. Justicia penal y derechos fundamentales. Marcial Pons, Madrid, 2003, pag. 181;
al respecto, también: JAEN VALLEJO, Manuel. Tendencias actuales de la Jurisprudencia Penal Espafiola.
Grafica Horizonte, Lima, 2001, pag. 95.

11 STC correspondiente al Exp. N° 003-2005-PI/TC; disponible en;
<http://www.tc.gob.pefjurisprudencia/2006700003-2005-Al.htmi

118 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Canmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 216, invocando a BINDER, Alberto.
Introduccién al Derecho Procesal Penal. Ad Hoc, Buenos Aires, 1993, pag. 179.
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silencio (total o parcial) o incluso mintiendo."” Este razonamiento, por cierto, es
consistente con la sistematica del articulo IX del Titulo Preliminar del CPP que alude al
"derecho de defensa".

Ahora, este derecho a mantenerse silente tiene caracter absoluto, de modo tal que
comprende no solo el derecho a guardar silencio en relacion a la propia intervencion del
imputado, sino también respecto a la posible intervencion de terceros. Es logico por dos
razones: (i) si se trata de un supuesto de codelincuencia, la declaracion del imputado
respecto a terceros podria servir para la comprobacién del hecho punible con lo que, al
menos, de modo indirecto, se estaria llevando al imputado a aceptar ciertos elementos
determinantes de la responsabilidad penal; y, (ii) surge el riesgo de autoincriminacioén
indirecta, pues una vez que el imputado haya proporcionado informacién que involucre
a terceros, nada impide que estos hagan lo propio.

El derecho a mantenerse silente, ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional
espanol en clara conexidn con el derecho a la defensa en juicio. Asi se afirma que el
silencio: "constituye una posible estrategia defensiva del imputado o de quien pueda
serlo, o puede garantizar la futura eleccion de dicha estrategia’®.

a) Ladeclaracion del imputado como medio de defensa.
Si el ejercicio del derecho a la no autoincriminacion deriva del derecho de defensa

del imputado, tendremos, consecuencia practica, que la declaracion del imputado'' no

19 De la misma opinion: EGUIGUREN PRAELLI, Francisco. "El derecho fundamental a no autoincriminarse
y su aplicacién ante comisiones investigadoras del congreso". En: El mismo. Estudios Constitucionales. Ara
Editores, Lima, 2002, pag. 239, 243; de distinta opinion: MONTERO AROCA, Juan. "Leccién 21: Los
principios del procedimiento”. En: Montero Aroca, Juan; Gémez Colomer, Juan Luis; Montén Redondo,
Alberto; Barona Vilar, Silvia. Derecho jurisdiccional. Tomo |, décima Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pag. 369; QU1SPE FARFAN, Fany. La libertad de declarar y el derecho a la no incriminacion.
Palestra, Lima, 2002, pag. 15, 16; quienes vinculan el derecho a la no incriminacion principalmente con el
principio de presuncion de inocencia y solo aditivamente con el derecho a la defensa.

120 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 217, invocando a QUISPE
FARFAN, Fany. Op, Cit. pag. 56.

121 No nos estamos refiriendo a la confesion del imputado la cual, a la luz del articulo 160 del NCPP, si es
un medio de prueba: Articulo 160. 1. La confesion, para ser tal, debe consistir en la admision de los cargos
o imputacion formulada en su contra por el imputado. 2. Solo tendra valor probatorio cuando: a) Esté
debidamente corroborada por otro u otros elementos de conviccion; b) Sea prestada libremente y en estado
normal de las facultades psiquicas; y, c) Sea prestada ante el juez o el fiscal en presencia de su abogado.
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puede ser vista como medio de prueba'??, sino como medio de defensa. La importancia
de esta precision estriba en el tratamiento que se dara a la declaracion del imputado, lo
que depende de como se configura su posicion dentro del proceso. Nos explicamos.

De acuerdo con el sistema procesal penal anglosajon, el imputado, si decide no
ejercer el right to remain silence (derecho a mantenerse silente), aquello que este
declare can be used against him in a court o flaw ("puede ser utilizado en su contra en
un Tribunal")'23.

Ello es precisamente asi porque el imputado al declarar, adquiere la condicion de
testigo, y su declaracion, la de medio de prueba'®*

En efecto, es coherente con estas premisas (que el imputado sea considerado
testigo, y su declaracion medio de prueba) que surja la expectativa de cumplimiento del
deber de veracidad del imputado en aquello que exprese en el proceso penal, pues
aquel recibe el tratamiento de un mero testigo. Siguiendo esa linea de razonamiento, es
correcto que la infraccion a estos deberes pueda sustentar una consecuencia negativa,
como el procesamiento por la comision del delito de perjurio (en nuestro sistema, falso

testimonio) o el incremento de la pena en caso de sentencia condenatoria como

122 Articulo 157 del NCPP. Medios de prueba

1. Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba permitido por la Ley.
Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren los derechos y garantias de
la persona, asi como las facultades de los sujetos procesales reconocidas por la Ley. La forma de su
incorporacion se adecuara al medio de prueba mas analogo, de los previstos, en lo posible.

2. En el proceso penal no se tendran en cuenta los limites probatorios establecidos por las leyes civiles,
excepto aquellos que se refieren al estado civil o de ciudadania de las personas.

3. No pueden ser utilizados, aun con el consentimiento del interesado, métodos o técnicas idoneos para
influir sobre su libertad de autodeterminacion o para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos.
123 gj bien el derecho a guardar silencio se encontraba ampliamente reconocido, la Regla Miranda derivada
del caso Miranda vs. Arizona (384 U.S. 436 (1966)) dispuso que a fin de no violar la proteccion del detenido
o imputado contenida en la Quinta Enmienda, era obligatorio hacer de su conocimiento los derechos que
tenia : "[WJhen an individual is taken into custody or otherwise deprived of his freedom by the authorities in
any significant way and is subjected to questioning (...) [h]e must be warned prior to any questioning that he
has the right to remain silent, that anything he says can be used against him in a court of law, that he has
the right to the presence of an attorney, and that if he cannot afford an attorney one will be appointed for
him prior to any questioning if he so desires". (Cuando una persona es arrestada o privada de su libertad
en alguna forma por las autoridades, y es interrogada (...) antes del inicio del interrogatorio, se le debe
advertir que tiene derecho a permanecer callado, que todo lo que diga puede ser usado en su contra en la
Corte, que tiene derecho a contar con un abogado, o que se le sera asignado uno antes del inicio del
interrogatorio, si asi lo desea); asi en: HERRMANN, Frank & SPEER, Brownlow M. Op, Cit. pag. 2.

124 De la misma opinion: SAN MARTIN CASTRO, César. "Persecucion del delito tributario y derecho al
silencio y a la no autoincriminacion”. En: Estudios de Derecho Procesal Penal. Grijley, Lima, 2012, pag.
591.
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consecuencia de haber mentido en su declaracién'?®. En pocas palabras, conforme a la
visién que se tiene del derecho a la no autoincriminacién en el marco anglosajon: "La
atencion no recae sobre un sujeto con el estatus de imputado que podria ser
injustamente incriminado, sino sobre un sujeto con el estatus de testigo que podria ser
obligado a servir como instrumento de su propia incriminacion. El objeto principal del
privilegio (de no autoincriminacion) esta orientado mas hacia el testigo que orientado al
imputado'?.

En consecuencia, a la luz de un sistema a partir del cual el imputado es visto como
testigo, es razonable que aquello que este declare pueda tener la calidad de medio de
prueba y, por ende, ser valorado conjuntamente con las otras pruebas actuadas a lo
largo del proceso penal. Es coherente también que el imputado, como cualquier otro
testigo, tenga deberes de veracidad en relacion con el contenido de su declaracion, cuya
infraccion acarree la apertura de un proceso penal en su contra. Si preguntdsemos si
estas premisas son coherentes con el sistema penal y procesal penal peruano, no
tendriamos dudas en dar una respuesta negativa pues, en nuestro caso, el imputado no
es un testigo y, en consecuencia, su declaracion no puede calificarse como medio de

prueba sino unicamente constituir una expresion del ejercicio del derecho de defensa 'y

125 En ese sentido, sefiala SAMPSELL-JONES, Ted. Op, Cit. pag. 1370, lo siguiente: "Like any other
witness, a defendant who testifies falsely under oath may be prosecuted for perjury. But perjury prosecutions
are time-consuming and difficult; they are therefore rare. In order to deter perjury, most American
jurisdictions allow judges to enhance a defendant's sentence based on his trial testimony. Thus, if a
defendant testifies at trial and denies guilt, but the jury finds him guilty, the judge may impose a sentence
based not only on the underlying crime but also on the perjured testimony. In United States v. Dunnigan, the
Supreme Court faced such a constitutional challenges to section 3C1.1 The Court responded by stated that
‘a defendant's right to testify does not include a right to commit perjury’. (507 U.S. 87, 89 (1993))" (“Como
cualquier otro testigo, el imputado que declara falsamente, estando bajo juramento, puede ser procesado
por perjurio. Pero los procesos por perjurio, al consumir demasiado tiempo y ser complicados, son raros.
En aras de disuadir la comision de perjurio, muchas jurisdicciones americanas facultan a los jueces a elevar
la pena del sentenciado con base en su declaracion en juicio. Por ello, si el procesado declara en juicio y
niega su culpa, pero el jurado lo encuentra culpable, el juez puede imponer una condena basada no solo
en el delito cometido, sino también en la declaracién falsa. En Estados Unidos contra Dunnigan, la Corte
Suprema enfrentd este reto constitucional, y en la seccién 3C1.1, la Corte respondié declarando que “el
derecho del imputado a declarar no incluye el derecho a cometer perjurio” (507 U.S. 87, 89 (1993)).

126 SONSTENG, John & MOYLAN, Charles E. "The Privilege against compelled Self-incrimination®. En:
William Mitchell Law Review. Volume 16, William Mitchell College of Law, 1990, pag. 287 ("The focus is not
upon a person in the status of a defendant who may be unfairly incriminated, but upon a person in the status
of a withess who may be compelled to be the instrument of their own incrimination. The core purpose of the
privilege is witness-oriented rather than defendant-oriented")
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del derecho a no autoincriminarse. Este Ultimo derecho, por cierto, no se encuentra
restringido Unicamente a la posibilidad de mantener silencio sino que, en caso el
imputado opte por declarar, abarca la posibilidad de mentir en dicha declaracién y que
de ello no se deriven consecuencias negativas en su contra. Lo anterior se desprende
el articulo 409'%" del Cddigo Penal, y de los articulos 71 (numeral 2, literal d), 87
(numerales 2 y 4), 118" y 163'?° del CPP.

Asi, por un lado, el articulo 409° del Codigo Penal tipifica el delito de “falso
testimonio” como un delito de infraccion de deber que solo puede ser cometido por “el
testigo, perito, traductor o intérprete”. Como consecuencia logica del principio de
legalidad, el imputado no puede ser autor del mencionado delito, pues este no tiene un
deber de veracidad frente al proceso penal y la administracién de justicia.

De otro lado, el articulo 71° del CPP reitera el derecho del imputado a guardar
silencio y garantiza la ausencia de consecuencias negativas si aquel recurre a dicha
opcion; el articulo 87°, numeral 4, sefnala que solo puede solicitarse al imputado que
responda "con claridad y precision" a las preguntas que se le haga, es decir, no se le
puede tomar juramento o promesa de decir la verdad, ni tampoco -a diferencia del
Cddigo de Procedimientos Penales- exhortarsele a responder con la verdad; finalmente,

el articulo 163° establece que el testigo tiene el deber de responder con la verdad, lo

27 Codigo Penal

"Articulo 409.- El testigo, perito, traductor o intérprete que, en un procedimiento judicial, hace falsa
declaracion sobre los hechos de la causa o emite dictamen, traduccion o interpretacion falsos, sera
reprimido con pena privativa de libertad, no menor de dos ni mayor de cuatro anos. Si el testigo, en su
declaracion, atribuye a una persona haber cometido un delito, a sabiendas que es inocente, la pena sera
no menor de dos ni mayor de seis afnos. El juez puede atenuar la pena hasta limites inferiores al minimo
legal o eximir de sancion, si el agente rectifica espontdneamente su falsa declaracion antes de ocasionar
perjuicio”

128 Cadigo Procesal Penal "Articulo 118. Juramento.-

1. Cuando se requiera juramento, se recibira segtin las creencias de quien lo hace, después de instruirlo
sobre la sancion que se haria acreedor por la comision del delito contra la administracion de justicia. El
declarante prometera decir la verdad en todo cuanto sepa y se le pregunte.

2. Si el declarante se niega a prestar juramento en virtud de creencias religiosas o ideologicas, se le
exigira promesa de decir la verdad, con las mismas advertencias del parrafo anterior".

28 Codigo Procesal Penal

Articulo 163. Obligaciones del testigo. Toda persona citada como testigo tiene el deber de concurrir, salvo
las excepciones legales correspondientes, y de responder a la verdad a las preguntas que se le hagan. La
comparecencia del testigo constituira siempre suficiente justificacion cuando su presencia fuere requerida
simultaneamente para dar cumplimiento a obligaciones laborales, educativas o de otra naturaleza y no le
ocasionara consecuencias juridicas adversas bajo circunstancia alguna (...)".
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que debe ser interpretado conjuntamente con el articulo 118° el cual dispone que
debera comunicarsele al testigo de las consecuencias penales que podria acarrearle el
declarar falsamente. Todo esto deja claro que de acuerdo a nuestro proceso penal, el
imputado no tiene calidad de testigo por lo que su declaracion no puede ser un medio
de prueba, sino que se tratara del ejercicio de su derecho de defensa; de ahi que pueda,
incluso, mentir porque no se encuentra obligado por los deberes de veracidad que si

tienen los testigos.

2.2.4.4.Derecho de declarar en presencia de su abogado y de abstenerse de
declarar

En el sistema inquisitivo el acusado representaba un objeto de persecucion, por
lo que frecuentemente era obligado a incriminarse a si mismo mediante métodos para
quebrantar su voluntad y obtener la confesion como centro de gravedad del
procedimiento; en cambio en el sistema acusatorio el acusado es sujeto de derechos y
se haya colocado en una posicion de igualdad frente a la parte acusadora con la
posibilidad de defenderse de la imputacion deducida en su contra®®, Asi en el marco
del modelo acusatorio se puede decir que el imputado tiene la libertad de declaracion
que se configura por el derecho que posee para hablar o el derecho a ser oido, y el
derecho de callar que lo protege respecto a todo aquello que importe de alguna forma
de autoincriminacion. 3!

En el ambito nacional el derecho del imputado de declarar y con la presencia de
su abogado en todas la diligencias que sean necesarias se puede desprender del

articulo 139° inciso 14) de la Constitucion Politica del Estado'®?, que presupone el citado

B0COAGUILA VALDIVIA Jaime. Los derechos del imputado y la Tutela de derechos en el Nuevo Codigo
Procesal Penal. Primer Edicion Febrero de 2013. Lima Pert. pag. 56 al 59, invocando a TEDESCO lgnacio
F. “La libertad de la declaracién del imputado: un analisis histérico comparado”. En HENDER, Edmundo S.
(compilador). Op, Cit. pag. 31

3" Ibidem pag. 56

32 Independientemente de su regulacion nacional, el derecho a la no autoincriminacion se remonta al
articulo 3 numeral g) del Pacto Intemacional de Derecho Civiles y Politicos, y al articulo 8.2 inciso g) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

74



derecho de asesoramiento desde su citacion o detencion por cualquier autoridad; algo
que también se extrae de los articulos IX del Titulo Preliminar 84.4 y 86° del Cadigo
Procesal penal vinculados al derecho del abogado de participar en todas las
declaraciones del imputado y sus ampliaciones, para responder los cargos formulados
en su contra e intervenir en las demas diligencias donde sea necesaria su presencia.
Alternativamente, el imputado tiene derecho, el derecho de callar o abstenerse de
declarar'®, derivado de la proteccion de los derechos fundamentales del articulo 2°
numeral 24) inciso g) de la Constitucion Politica del Estado, que limita el derecho a la
prohibicion de violencia fisica y del respeto al debido proceso del articulo 139° inciso
3)'3*: pero en modo correlativo implica a su vez el derecho a la no autoincriminacion?3®
“‘nemo tenetur se ipsum accusare” que se entiende como no colaborar con su propia
condena, no introducir alguna informacion en el proceso, no suministrar pruebas contra
si mismo; puesto que el principio de presuncién de inocencia presupone el
desplazamiento de la carga de la aprueba a la parte acusadora y el reconocimiento del
imputado como sujeto del proceso, trae consigo la aceptacion de su libertad para
negarse a brindar declaraciones o cualquier informacion dirigida a incriminarlo3.
Ambos derechos estrechamente vinculados pueden ser objeto de renuncia en cualquier
estado del proceso al mero arbitrio del imputado, asimismo no afecta la institucion de la
confesion, que apareja consecuencias penales beneficiosas como circunstancias
atenuantes, y no exime del cumplimiento de los deberes funcionales fiscales que

pudieran ocasionar consecuencias penales adversas al imputado.

133 El derecho a la no autoincriminacion en el Derecho Procesal Penal norteamericano se puede colegir de
la Regla Miranda (Miranda Rule), por la cual antes de cualquier interrogatorio de personas detenidas se les
debera advertir que tienen derecho a guardar silencio., cualquier frase que digan podra ser usada en su
contra, tienen derecho a consultar un abogado y si no puede afrontarlo, el Estado les asignara alguno.

134 Por su parte. Ignacio Tedesco ha acotado que la Corte Europea de Derechos Humanos ha reconocido
que el derecho a la no autoincriminacion estuvo generalmente reconocido como un estandar internacional
que subyace en el corazén de la nocion del debido proceso legal, bajo la disposicion del articulo 6 de la
Convencion Europea de Derecho Humanos.

135 En los fundamentos juridicos 272 al 274 del Expediente N° 03-2005-PI/TC del 9 de Agosto de 2006.

136 QUISPE FARFAN, Fany. La declaracion del imputado. En: CUBAS VILLANUEVA, Victor (coordinador),
el nuevo Proceso Penal. Estudios Fundamentales. Editorial Palestra, Lima 2003, pag. 340
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El Codigo Procesal Penal en el articulo 87.2 estipula puntualmente que al
momento de la declaracion del imputado se le advertira que tiene derecho a abstenerse
de declarar y que esa decision no podra ser utilizada en su perjuicio, en tanto en el 87.4
se indica que al imputado solamente se le puede exhortar a que responda con claridad
y precision las preguntas que se le formulen, ademas de informarsele de los beneficios
legales que obtendria de colaborar con el esclarecimiento de los hechos. El Tribunal
Constitucional se ha preocupado por el derecho a la no autoincriminaciéon en el
fundamento juridico 9 del Expediente N° 376-2003-hc-tc del 7 de abril de 2003, sin
perjuicio de las legitimas facultades de investigacion criminal:

“Si bien todo procesado goza del derecho fundamental a la no autoincriminacion,
una de cuyas manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guardar un absoluto
silencio y la mas imperturbable pasividad durante el proceso, en el correcto supuesto de
que debe ser la parte acusatoria la encargada de desvanecer la inocencia presunta, ello
no le autoriza para que mediante actos positivos se desvie el camino del aparato estatal
en la busqueda de la verdad dentro del proceso".

En el ambito de la tutela de derechos en el Expediente N° 4198-2010-24 del 30 de
diciembre de 2010 del, Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa se ha
amparado el reclamo de los imputados, cuando el Ministerio Publico pretende disponer
via disposicion su conduccion compulsiva, pese a que por escrito estos sujetos
procesales ya habian manifestado que harian ejercicio de su derecho a no declarar
durante la investigacion preparatoria, la parte medular de los fundamentos de dicha
resolucion judicial a continuacion:

"El articulo setenta y uno, literal uno inciso d), establece expresamente como
derechos del imputado el derecho de abstenerse a declarar (...). Del analisis de lo
expuesto en la presente diligencia se tiene que no resulta razonable citar a los
investigados a través de las disposiciones expedidas por el Ministerio Publico, cuando
ya han manifestado hacer uso de su derecho a no declarar (...). No se puede utilizar
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medios coactivos, para restringir un derecho constitucional, tampoco resulta
proporcional compeler a las partes a manifestar sus derechos cuando ya lo han
manifestado expresamente a través de escritos firmados por ellos mismos".

Antes se habia mencionado que en el modelo inquisitivo el imputado era objeto
de persecucion y en el modelo acusatorio es sujeto de derechos, esta aseveracion tiene
especial relevancia cuando dentro del modelo peruano se reconoce que en algunas
situaciones el imputado actia como objeto de indagacion, tal como ocurre en ruedas de
reconocimiento y diligencia de tomas de huellas dactilares con fines de identificacion
que exigen una participacion activa, es que no contravienen el derecho a la no
autoincriminacion'’. Esta posicion ha alcanzado aceptacion normativa en el modelo
procesal vigente cuando en los articulos 211°y 189° del Cédigo el juez de investigacion
preparatoria puede ordenar un examen corporal del imputado para establecer hechos
significativos de la investigacion, e incluso sin el consentimiento del imputado ordena
realizar pruebas sanguineas, genético-moleculares y exploraciones radiologicas, amén
de reconocimientos de personas, voces y sonidos, y autorizado al Ministerio Publico
para recabar huellas digitales, pequenias extracciones de sangre, piel o cabello que no
denoten algun perjuicio en la salud del imputado'®, como consta de los articulos 205° y
211.5 del Cédigo.

Asimismo el derecho del imputado de declarar en presencia de su abogado o
abstenerse de declarar se extiende a su vez al testigo cuando en el articulo 163.2 del
Cadigo se le confiere el derecho a no ser obligado a declarar sobre hechos sobre los

cuales podria surgir responsabilidad penal, o cuando su declaracion pudiera incriminar

137 ibidem, pag. 341,
138 E] Tribunal Constitucional de Espafia ha clasificado la intervenciones corporales en leves cuando a la
vista de todas las circunstancias concurrentes no sean objetivamente consideradas, susceptibles de poner
en peligro el derecho ala salud ni ocasionar sufrimientos a la persona afectada como, porlo general, ocurrira
en el caso de extraccion de elementos externos del cuerpo (como el pelo o urias) o incluso de algunos
internos (como los analisis de sangre), y graves, en caso contrario (por ejemplo, las punciones lumbares,
extraccion de liquido cefalorraquideo, etcétera). HERRERA-TEJEDOR, Fernando. "La alternativa juez de
instruccion - juez de garantias a la vista de los problemas relacionados con la investigacion penal y las
técnicas de ADN". En: El juez de instruccion y juez de garantias. Posibles alternativas N° 42. Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 2002, pag. 230.
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a su conyuge, parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, conviviente, parientes por adopcion, para lo cual debera advertirse al testigo
que no esta obligado a responder a las preguntas eventualmente incriminatorias. El
Tribunal Constitucional en el fundamento 6 del Expediente N° 2663-2003-HC/TC del 23
de marzo de 2004 ha amparado la proteccion a las declaraciones comprometedoras
respecto de terceros por medio de un habeas corpus conexo:

"Cabe utilizarse cuando se presentan situaciones no previstas en los tipos
anteriores. Tales como la restriccion del derecho a ser asistido por un abogado defensor
libremente elegido desde que una persona es citada o detenida; o de ser obligado a
prestar juramento; o compelido a declarar o reconocer culpabilidad contra uno mismo,
o contra él o la conyuge, etc.”.

En el ambito de la tutela de derechos puede suceder que la declaracion de un
testigo pueda revestir caracter incriminante, entonces en respeto del derecho de
declarar en la presencia de su abogado, es necesario que se le conceda la oportunidad
de ampliar su declaracion, asi lo ha recogido la Resolucion N° 04-2009 de fecha 10 de
mayo de 2010 del Expediente N° 2010-1329-4 sobre tutela de derechos interpuesta por
ante el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria, cuando considera:

"Empero dado que esta declaracion testimonial del notario (...) puede tener un
contenido incriminante, asumiendo como cierta la teoria del caso que propondria la
defensa técnica, es necesaria una ampliacion de la declaracion con la finalidad de que
oponga las preguntas que corresponda a su defensa”.

Otro ejemplo, a propdsito de un reconocimiento fotografico respecto de un testigo
y sin presencia de abogado, ha sido descrito en la Resolucion N° 3 del 25 de mayo de
2010 en el Expediente N° 1409-2010-76 del Segundo Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Arequipa entablado por un testigo y que ratifica la proteccion de dicho

sujeto respecto de hechos que lo pudieran incriminar:
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"Especificamente en el acta de diligencia de reconocimiento aun cuando sea
fotogréafico, debera estar presente el abogado defensor de imputado, siendo asi se tiene
que el acta de reconocimiento fotografico ya referido no ha cumplido con respetar los
derechos del imputado; pues no se hizo conocer los cargos al imputado y este no estaba
siendo asistido por un abogado defensor, el hecho alegado por la fiscalia de que en ese
momento siendo la etapa de investigacion preliminar, el solicitante era considerado
como testigo no enerva el hecho de que se haya vulnerado los derechos ya indicados
pues para proceder a realizar un reconocimiento obviamente ya debe existir riesgo penal
o sospecha sobre una determinada persona y desde ese momento debe contar con
abogado defensor y conocer los cargos que se le atribuyen para asi no vulnerar su
derecho de defensa".

Un tema realmente complicado consiste en la valoracion que se le otorga a la no
declaracion del imputado cuando se requiere que brinde explicaciones acerca de
algunos hechos, ya que en el sistema estadounidense'® se ha cautelado el derecho a
no declarar cuando se prohibe realizar inferencias derivadas de su ejercicio, y también
estan vedadas si ocurre el interrogatorio al acusado al ejercer su derecho de declarar'?;
por el contrario el Tribunal Constitucional de Espafia ha mantenido el “test de la
explicacion” que permite considerar como indicio la no declaracién cuando las
circunstancias demandan del imputado una explicacion, o se trata de declaraciones

inverosimiles'*'. Felizmente en el articulo 87.1 del Cddigo se ha previsto el derecho a

133 COAGUILA VALDIVIA Jaime. Los derechos del imputado y la Tutela de derechos en el Nuevo Codigo
Procesal Penal. Primer Edicion Febrero de 2013. Lima Peru. Pag. 60 , invocando a Ignacio Tedesco apunta
que en el Derecho Procesal Penal inglés, en el Caso Argent, la Corte de Apelacién en 1997 establecié que
una serie de condiciones formales que deben reunirse antes de realizar inferencias adversas contra el
imputado son: a) que haya un procedimiento penal contra el acusado; b) que el acusado deje de mencionar
un hecho cuando es preguntado con anterioridad a la realizacion de un cargo; c) el interrogatorio debe estar
dirigido a tratar de descubrir cuando o por quién la ofensa alegada fue cometida; d) en el juicio, el acusado
debe atenerse a un hecho del que no hizo mencién a la policia cuando fue preguntado; y e) en las
circunstancias existentes al momento del interrogatorio debié haber sido razonable de esperar, por parte
del acusado, que mencionara el hecho. TEDESCO, Ignacio F. Op, Cit. pag. 61.

140 |bidem.

141 COAGUILA VALDIVIA Jaime. Los derechos del imputado y la Tutela de derechos en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal. Primer Edicion Febrero de 2013. Lima Peri. pag. 60, invocando a LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo. “El derecho a guardar silencio y a no incriminarse". En: Derechos procesales
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abstenerse de declarar y que dicha decisién no podra ser utilizada en su perjuicio, por
lo tanto nuestra legislacion no ha acogido el denominado "test de la explicacién®, pero
no ha descartado la valoracion de las declaraciones inverosimiles que han sido mas
bien adoptadas por la practica jurisprudencial como un elemento incriminatorio, que
fundamenta muchas veces las resoluciones judiciales al valorarse el rubro de
coherencia narrativa.

a) Exigencia de la presencia del abogado defensor en las declaraciones del

Imputado

La necesidad de contar con la asistencia de un abogado defensor es el
complemento necesario para la cautela del derecho de declaracion; esta exigencia se
encuentra consagrada en el articulo 87.2 del NCPP en el que se sefnala que antes de
comenzar la declaracion del imputado, se le instruira que tiene derecho a la presencia
de un abogado defensor, y que si no puede ser nombrado se le designara un defensor
de oficio. Si el abogado recién se incorpora a la defensa, el imputado tiene derecho a
consultar con él antes de iniciar la diligencia y, en su caso, a pedir la postergacion de
esta.

Una vez conocidos los cargos de imputacion por parte del encausado, se hace
necesario el derecho a contar con un abogado defensor de su eleccion (lo que se
denomina defensa técnica), es decir con un defensor letrado en el conocimiento de las
leyes y del proceso, que a su vez tiene el derecho a participar en todos los actos del
proceso Y a interpretar la prueba y el Derecho conforme le favorezca a su patrocinado™2.
En ese sentido, Cafferata Nores sefiala que paralelamente a la defensa material™?, que
es la que lleva personalmente el propio imputado y que se manifiesta en diferentes

formas y oportunidades consistente en sus propias expresiones defensivas, volcadas

fundamentales. Manuales de Formacion Continua N° 22, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005,
pag. 603.

42 NEYRA FLORES, José Antonio. Op, Cit. pag. 204.

143 CAFFERATA NORES, José. Derecho Procesal Penal. Consenso y nuevas ideas. Centro de Estudiantes
de Derecho, Cérdoba, 2001, pag. 46, 47.
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en las explicaciones que vierte cuando declara en las sucesivas etapas del proceso, se
adhiere como exigencia necesaria en el proceso penal la defensa técnica, que es la
ejercida por el abogado, quien debe desplegar una actividad cientifica encaminada a
asesorar técnicamente al imputado sobre sus derechos y deberes, controlar la legalidad
del procedimiento, el control directo de la produccion de las pruebas de cargo y de
descargo, la exposicion critica de los fundamentos y pruebas desde el doble enfoque de
hecho y de derecho, y recurrir la sentencia condenatoria o la que se imponga'“.

En forma enfatica la Constitucion Politica del Estado ha impuesto la proteccion del
derecho de defensa y garantiza su ejercicio en el articulo 139.14 que senala como
principio y derecho de la funcion jurisdiccional el de no ser privado del derecho de
defensa en ningun estado del proceso; asi, en un juicio es inviolable la defensa de la
persona y sus derechos, determinando de esta forma un inquebrantable mandato para
el juez fundamentalmente, asi como para los demas operadores de justicia. Y he aqui,
que nadie puede ser obligado o inducido a declarar contra si mismo; esto constituye una
de las expresiones del derecho de defensa. En consecuencia, la inviolabilidad del
derecho de defensa se traduce en la incoercibilidad del imputado™S.

El limite entre confesion y una declaracion que violente la garantia de no
incriminacion se encuentra en la voluntad y en el cumplimiento de los presupuestos que
garanticen la libertad de declarar del imputado, esto es la asistencia de un abogado
defensor y la informacion de su derecho a guardar silencio. La afirmacion de que "no
todo esta permitido en la busqueda de la verdad" debe ser una regla al momento de

evaluar la licitud de una declaracion.

s JAUCHEN, Eduardo. Op, Cit. pag. 155.

145 PEREZ LOPEZ Jorge A., Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Primera Edicion Junio
2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 251 citado en, CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. Tomo
|, Ediar, Buenos Aires 1962 pag. 242.
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b) Lalibertad de declaracién y el derecho a no autoincriminarse.

El articulo IX del Titulo Preliminar del Cadigo Procesal Penal (en adelante, CPP)
reconoce diversos derechos y garantias a favor del investigado y del imputado, los
cuales tienen operatividad plena desde el momento mismo en que surge el riesgo de
que el ciudadano pueda ser sometido a investigacion de naturaleza penal. El objeto del
presente ensayo es formular ciertas reflexiones en torno al contenido del derecho a no
autoincriminarse previsto en el numeral 2 del mencionado articulo IX del novisimo
Estatuto Procesal Penal, en virtud del cual: "nadie puede ser obligado o inducido a
declarar o a reconocer culpabilidad contra si mismo, contra su conyuge, o sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad" y que constituye
expresion de la libertad de declaracion del inculpado™®.

c) Extension de la libertad de declarar

La primera cuestion a tener en cuenta es que el alcance del derecho a la no
incriminacién, varia segun cada sistema procesal. En nuestro sistema romano-
germanico dominado por el principio de legalidad, este alcance esta determinado por la
interpretacion del derecho a la libertad de declarar dentro de esos parametros.

Los legisladores mexicanos introdujeron el 03 de setiembre de 1993, una
importante reforma constitucional al articulo. 20 fr. Il que establece que “nadie podra ser
obligado a declarar”, al contrario de la regulacién anterior que establecia ademas la frase
“en su contra”.

La regulacién mexicana de modo amplio regula el derecho de declaracion, pues
queda claro que si nadie puede ser obligado a declarar, menos puede hacerlo en su

contra. Se evita, asimismo, de este modo cualquier interpretacion, en el sentido de que

146 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 212, invocando a ESER, Albin. "La
posicion juridica del inculpado en el Derecho Procesal Penal de la Republica Federal Alemana®. Traduccion
de Enrique Bacigalupo. En: El mismo. Temas de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal, [demsa, Lima,
1998, p. 21
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so6lo se puede saber que si un inculpado ha declarado en su contra, una vez que haya
rendido su declaracion.

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

Por ultimo, una tercera cuestion esta destinada a establecer hasta que medios se
extiende la garantia de la no incriminacion.

Si bien, histéricamente, tuvo como primer fin prohibir la tortura, hoy la garantia de
la no incriminacion se extiende a “cualquier medio” que tiende a compeler a la

incriminacion.

2.2.4.5.Prohibicion de realizacion de preguntas ambiguas, capciosas o
sugestivas

El articulo 88.4 del NCPP seriala que: "En el interrogatorio, las preguntas tienen
que ser claras y precisas, no podran formularse preguntas ambiguas, capciosas o
sugestivas. Durante la diligencia no podra coactarse de modo alguno al imputado, ni
inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad no se le haran cargos o
reconvenciones tendientes a obtener la confesion". Como vemos, el Codigo adjetivo
proscribe la utilizacion de preguntas tendenciosas

La prohibicion de realizacion de preguntas ambiguas, capciosas o sugestivas se
encuentra referida al modo de formulacion de las preguntas frente a las cuales, la
persona va a rendir su declaracion. Esta proscripcion se fundamenta en que el
interrogatorio en el modelo garantista, es el principal medio de defensa del inculpado y
tiene la uUnica funcion de dar materialmente vida al juicio contradictorio y permitir al
imputado refutar la acusacion para deducir argumentos para justificarse, por tal razén

Ferrajolisostenia que la posibilidad de tendertrampas al inculpado es propia del sistema
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inquisitivo, donde el interrogador es quien tiene los poderes y el inculpado solo
deberes'¥7, en ese momento se generaban las preguntas oscuras y ambiguas.

Las preguntas ambiguas son oscuras, poco o nada claras, imprecisas y que no
cuentan con sentido univoco, por lo que podrian ocasionar errores en las respuestas del
imputado, y por ende, podrian perjudicarlo.

Las preguntas capciosas constituyen una formula enganosa disefiada para
arrancar al declarante o deponente una respuesta que lo compromete o le causa
perjuicio; o que si hubiera sido clara, no hubiera tenido el mismo resultado; este tipo de
preguntas inducen a error al sujeto que responde, favoreciendo de este modo a la parte
que las formula. Silo respondido que puede ser incriminante no habria sido espontaneo
ni voluntario careceria de legitimidad.

Las preguntas sugestivas sugieren o fuerzan el contenido de las respuestas, quien
declara en definitiva es el interrogador, poniendo palabras en la boca del propio
declarante. Se encuentran prohibidas las inducciones y sugestiones que tuerzan la
voluntad del procesado, quien resultaria constrenido o presionado, en tanto lo obtenido
resultaria ser producto de la instigacion de tercero; ahora bien, en este punto, Angulo
Arana considera que el limite es lo que se considera coactivo y, por ende, no toda
persuasion debe considerarse prohibida*®.

Las preguntas que se dirijan al imputado, deben ser pertinentes, relevantes o
importantes, esto es, referidas exclusivamente al hecho punible; en otras palabras, al
objeto del procedimiento y sus circunstancias concomitantes, de conformidad con los
fines del proceso penal. En tal medida, la declaracion del imputado debe prestarse en
un ambiente de plena libertad, pues, su declaracion no puede ser objeto de presion,

coaccion o de cualquier otro metodo vedado que perturbe su normal desarrollo, y si el

147 PEREZ LOPEZ Jorge A., Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Primera Edicion Junio
2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 251 citado en FERRAJOLI, Luigui. Derecho y razén. Trotta, Madrid, 1995,
pag. 50. .

148 PEREZ LOPEZ Jorge A., Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Primera Edicion Junio
2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 251 citado en ANGULO ARANA, Pedro. Op, Cit. pag. 308.
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imputado se niega a declarar total o parcialmente, se hara constar en el acta

correspondiente, de conformidad con el articulo 88.7 del NCPP.

2.2.4.6.Impedimento de empleo de medios coactivos, intimidatorios o contrarios
a la dignidad, ni ser objeto de técnicas o métodos que alteren su libre voluntad o
con restricciones no autorizadas ni permitidas por ley

La Constitucion Politica en su articulo 2° numeral 24 inciso h) ha puntualizado que
nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o tratos
inhumanos o humillantes, en tanto el proceso de habeas corpus persigue la proteccion
de la libertad individual y en forma enunciativa la integridad personal, el derecho a no
ser sometido a tortura o tratos inhumanos o humillantes, ni violentado para obtener
declaraciones, segun el articulo 25° inciso 1) del Cédigo Procesal Constitucional.

En esta linea el Tribunal Constitucional ha establecido en el fundamento juridico
2 del Expediente N° 2333-2004-HC/TC de fecha 12 de agosto de 2004, la proteccién a
los derechos a la integridad personal y psiquica que pueden afectar la libre voluntad del
declarante, de la forma siguiente:

"El derecho a la integridad personal reconoce el atributo a no ser sometido o a no
autoinflingirse medidas o tratamientos susceptibles de anular, modificar o lacerar la
voluntad, las ideas, pensamientos, sentimientos o el uso pleno de las facultades
corporeas. (...) El derecho a la integridad psiquica se expresa en la preservacion de las
habilidades motrices, emocionales e intelectuales. Por consiguiente, asegura el respeto
de los componentes psicoldgicos y discursivos de una persona, tales como su forma de
ser, su personalidad, su caracter, asi como su temperamento y lucidez para conocer y
enjuiciar el mundo interior y exterior del ser humano. En ese sentido, se considera como
un atentado contra este derecho la utilizacion de procedimientos médicos como el
llamado “suero de la verdad”, que supone la aplicacion de soluciones liquidas para

explorar, sin expresion de voluntad, el campo del subconsciente".
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En simétrica medida la misma sentencia ha estipulado la subsecuente ineficacia
de las declaraciones obtenidas mediante el uso de la violencia y la proscripcion del
empleo de procedimientos médicos o tratamientos hipnoticos por via compulsiva con
dicha finalidad, como sigue:

Asimismo, se encuentran proscritos los denominados “lavados de cerebro” o las
hipnosis realizadas por via compulsiva o no avaladas por el libre albedrio (...) Al
respecto, el apartado h. del inciso 24) del articulo 2 de la Constitucion prescribe el
derecho a que se establezca la invalidez de las declaraciones obtenidas mediante el
uso de la violencia en sentido lato. Esta facultad tiene como fin enervar el valor juridico
de aquellas revelaciones o exposiciones alcanzadas mediante cualesquiera de las
formas de agresion anteriormente senaladas. El funcionario estatal que emplee la
violencia injustificada incurre en la comision de ilicito justiciable penalmente.

Anteriormente se habia mencionado que el imputado en el modelo acusatorio es
sujeto de derecho y no objeto de derechos, por lo que Gnicamente se autorizaba la
intervencion corporal siempre y cuando no se denote una afectacion grave a su salud,
aunque de forma mas técnica, se pueda decir que Gnicamente se autoriza
intervenciones corporales, por coaccion directa y sin consentimiento, si es preciso
descubrir circunstancias facticas de interés para el proceso y no constituyen de por si
un trato inhumano y degradante. La justificacion de esta clase de intervenciones
corporales reside en que no producen menoscabo en el derecho a la integridad fisica o
corporal, a pesar de ciertamente afectar el derecho a la intimidad corporal como aspecto
del derecho fundamental de la intimidad personal y privada™®.

En esta misma linea argumentativa tampoco puede ser objeto de tutela de

derechos el uso del audio conteniendo la declaracion del investigado para realizar actos

148 COAGUILA VALDIVIA Jaime. Los derechos del imputado vy la Tutela de derechos en el Nuevo Codigo
Procesal Penal. Primer Edicion Febrero de 2013. Lima Peru. pag. 60, invocando a MAGALDI
PATERNOSTRO, Maria José. "Doctrina constitucional sobre intervenciones corporales en el proceso penal
y el derecho fundamental a la integridad fisica y moral consagrado en el articulo 15 de la Constitucion
espafiola”. En: La prueba en el proceso penal. Manuales de Formacion Continuada N° 12, Madrid, 2000,
pag. 111 al 117
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de investigacion como pericias; por cuanto su obtencion no implico alguna clase de
medios 0 métodos que atenten contra la dignidad y libre voluntad, asi se ha considerado
en el Expediente N° 4909-2009-70 en decision de la Sala de Apelaciones de Arequipa
del 30 de julio de 2010:

“La grabacion de voz efectuada al investigado se origina en la aceptacion
voluntaria y libre de declarar en el proceso, el registro de esa declaracién, en formato
de audio, en nada afecta su derecho a la no incriminacién, por cuanto no se ha utilizado
en su contra ningun medio coercitivo que lo haya obligado a declarar (...). En cuanto al
uso del audio para realizar un acto de investigacion (pericia) es completamente
permisible, como el que podria realizarse de la firma (en la declaracion) o el manuscrito
elaborado por el propio investigado (si asi se hiciere), por cuanto es un acto derivado u
originado en su propia voluntad".

Finalmente desde el punto de vista de la tutela de derechos existe una evidente
superposicion de objetos de proteccion con el proceso de habeas corpus, pues ambos
comprenden el derecho a la integridad personal y el derecho a no ser violentado para
obtener declaraciones, mas con un mayor acento en el caso del habeas corpus en
relacion al derecho a no ser sometido a tortura o tratos inhumanos; en tanto que la tutela
de derechos se especializa en aquellas practicas procedimentales que en el fondo
esconden coacciones para lograr la declaracion de la parte imputada. En breve lo que
protege simultdaneamente el habeas corpus y la tutela de derechos es la libre voluntad
de declarar sin restricciones mas que las previstas en el ordenamiento juridico'?, ello
no es 6bice para concluir que en la practica judicial el mecanismo mas idéneo y rapido

durante las diligencias preiminares e investigacion preparatoria, sea evidentemente la

150 En el Derecho Procesal norteamericano, la Enmienda Decimocuarta de la Constitucion prohibe el
empleo, en un juicio criminal de un Estado, de una confesion del acusado obtenida por coercion fisica o
mental. Las declaraciones de culpabilidad obtenidas mediante tales confesiones coaccionadas estaran
viciadas por infringir el requisito del debido proceso, aungue hayan otras pruebas suficientes para justificar
la condena. CRUZADO BALCAZAR, Alejandro y CRUZADO MONTOYA, Alejandro. Op, Cit. pag. 278, 279.
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tutela de derechos; porque impone la necesidad de una audiencia inmediata para

determinar la transgresion de los derechos fundamentales descritos.

a) Derecho a no autoincriminarse y obtencion compulsiva de la declaracion
autoinculpatoria

Otra consecuencia practica del derecho a no autoincriminarse es la imposibilidad
de reconocer validez juridico-procesal a aquellas declaraciones de autoinculpacion que
se han vertido a partir del ejercicio de algun tipo de presion o acto de induccion por parte
de los encargados de recibirla. En ese sentido, el articulo I1X del Titulo Preliminar del
CPP senala expresamente que "nadie puede ser obligado o inducido a declarar o
reconocer culpabilidad contra si mismo, contra su conyuge, o sus parientes dentro del
cuarto grado de con-sanguinidad o segundo de afinidad".

Es importante tener presente en este punto que el CPP no solo comprende los
supuestos en que se obliga al imputado a declarar o reconocer su culpabilidad, sino que
incluye también los casos de induccion a la declaracién y a la aceptacion de
responsabilidad. El articulo 1X del Titulo Preliminar del CPP pretende, en buena cuenta,
evitar que la libertad de declaracion del imputado resulte afectada por la violencia, la
coaccion, el engafio o cual otra circunstancia que la menoscabe's".

En esta linea de ideas, corresponde reconocer como violatoria de la libertad de
declarar los supuestos en los que la declaracion del imputado se produce en contextos
de fatiga o agotamiento excesivo'?. Ciertamente, en casos en los que el imputado es
sometido a interrogatorios de extensa duracion, resultara muy dificil establecer que la
declaracion incriminatorias del imputado no respondio al cansancio y que, por el

contrario, constituye fiel reflejo de su voluntad.

151 En ese contexto conviene recordar que el articulo 157.3 del CPP sefiala: "No pueden ser utilizados, aun
con el consentimiento del interesado, métodos o técnicas idoneos para influir sobre su libertad de
autodeterminacion o para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos".
152 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicién Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 232 invocando a ROXIN, Claus.
Op, Cit. pag. 102; JAGER, Christian. Op, Cit. pag. 95.
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Idéntico razonamiento es aplicable respecto a las declaraciones inculpatorias
obtenidas mediante engafo. Ejemplificativo de este tipo de casos es el supuesto,
abordado por el Tribunal Supremo Federal Aleman, del agente policial que ingresa de
incognito a la prision y comparte celda con el imputado logrando, como consecuencia
de la confianza generada, que este le proporcione informacions3.

Esta circunstancia -el ejercicio de presiones- pueden servir para cuestionar la
imparcialidad del juez y proceder a su recusacion'™, en la medida que revelaria el
interés del juez por lograr que se determine la responsabilidad penal del imputado.

b) El derecho de no autoincriminacién, intervenciones corporales y medios de
prueba determinantes de la responsabilidad penal

El proposito de la garantia de la no autoincriminacion es evitar la
instrumentalizacion del ciudadano por cuenta del Estado. Esto porque el reconocimiento
del derecho a no autoincriminarse y sus efectos conexos, implica reconocer que el
imputado no tiene deberes de contribuir con la carga de la prueba que corresponde al
acusador cuando aquello puede acarrear la imposicion de una pena.

Esta idea primaria -el imputado no tiene deberes de colaborar con actos que
deriven en la imposicion de una pena- es puesta en entredicho cuando se trata de
intervenciones corporales (piénsese, por ejemplo, en la extraccion de sangre para la
realizacion de pruebas de alcoholemia o de ADN), o de medios de prueba en los que el
imputado deba participar activamente (por ejemplo, en las ruedas de personas, en el
reconocimiento fotografico, toma de huellas dactilares o realizacion de examenes
psicolégicos o psiquiatricos) y de las cuales solo es posible extraer elementos

acreditativos de responsabilidad penal del imputado.

153 |bidem.
154 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 233 invocando a KIRSCH, Stefan.
Op, Cit. pag. 249.
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En la sentencia espafol 103/1985, del 4 de octubre de 1985, referida a la
realizacion del test de alcoholemia, se sostiene que: "el deber de someterse al control
de alcoholemia no puede considerarse contrario al derecho a no declarar, y no declarar
contra si mismo y no confesarse culpable, pues no se obliga al detectado a emitir una
declaracion que exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a que se le
haga objeto de una especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboracion no
equiparable a la declaracion comprendida dentro de los derechos proclamados en los
articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucion”'>>. Como sefiala Sanchez-Vera Gomez-Trelles
este razonamiento -el de no equivalencia entre el deber de someterse al control de
alcoholemia y el deber de declarar- pasa por alta que el primero puede incluso constituir
una carga mas gravosa pues "en este tipo de test el resultado en su caso incriminatorio
del acto procesal es mas seguro, tan seguro que, salvo excepciones, el érgano
jurisdiccional habitualmente lo tiene por rayano en la certeza"1%.

La jurisprudencia norteamericano es reticente a considerar ciertos actos "fisicos"
como violaciones al derecho de no autoincriminacion (en su caso violacion de la Quinta
Enmienda) al entender que el derecho protege a la persona de no dar "testimonios” en
su contra, y que estos actos “fisicos" no constituyen testimonios en contra del
procesado’’. Asi, pueden citarse Schmerber vs. California; Estados Unidos vs. Wade;
y Gilbert vs. California*se.

En el primer caso, Armando Schmerber chocé su auto contra un arbol, luego de

haber estado bebiendo en una taberna. Producto de ello, y a propésito de sus lesiones,

155 Citado en SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Op, Cit. pag 38.

156 |bidem. pag. 39

157 En este contexto, debe entenderse que, de acuerdo a los principios procesales penales norteamericanos,
no se trata, propiamente, de un derecho contra la autoincriminacion, sino mas precisamente, de un derecho
a no ser testigo contra si mismo. De ahi que se hable en la Quinta Enmienda de la prohibicion de to be a
witness against himself. En ese sentido, SOSTENG y MOYLAND (SONSTENG, John & MOYLAN, Charles
E. Op, Cit. pag. 287) senalan que: “The Key Word is ‘witness’. There is no such thing as constitucional rigth
against compeled self-incrimination”. There is only a privilege no to be compeled to be a witness against
oneself". (“La palabra claves es ‘testigo’. No existe tal cosa como el derecho constitucional a la
autoincriminacion. Solo existe el privilegio el privilegio a no ser obligado a ser testigo contra si mismo”).

1% REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 233 citado en SONSTENG, Jhon
& MOYLAN, Charles E. Op, Cit. pag. 289.
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fue llevado al hospital donde le hicieron pruebas de sangre, las cuales fueron la prueba
principal para emitir una sentencia condenatoria en su contra. Al cuestionar el fallo,
alegando la violacién de la Quinta Enmienda (refiriéndose a la autoincriminacion), la
Supreme Court entendid que si se trata de prueba incriminatoria, pero teniendo en
cuenta que el condenado no fue "obligado a actuar como testigo contra si mismo" no se
habia vulnerado el derecho a la autoincriminacion, pues las pruebas de sangre no son,
por naturaleza, comunicativas o testimoniales. Asimismo, entendié que "las obligaciones
gue hacen al acusado una fuente de evidencia fisica no violan el derecho de auto
incriminacion”.

En el segundo caso, a Billy Joe Wade se le imputé el robo de un banco. En el
proceso de detencién, se le pidid que se pare en una linea, con otros procesales, para
el reconocimiento de los testigos y, asimismo, se le solicitd que repita las palabras que
los testigos recordaban que los asaltantes habian dicho. A consecuencia de esto, la
defensa de Wade alegd que el uso de "su cuerpo" y "su voz" violaban la Quinta
Enmienda al obligarlo, a través de estos actos, a incriminase a si mismo. Ante ello, la
Supreme Court entendio que la exhibicion de sus caracteristicas fisicas no se encuentra
abarcada dentro del derecho a no declarar contra si mismo.

En el caso de Gilbert, a este se le solicitd que entregue muestras de su caligrafica
(especificamente, que escriba las palabras de una nota dirigida a la victima por parte
del autor del crimen), donde la Supreme Court mantuvo la doctrina desarrollada en el
fallo anterior, entendiendo que la caligrafia de una persona, asi como su voz o su cuerpo,
es una forma de identificar caracteristicas fisicas, que no se encuentran protegidas por
el derecho a la autoincriminacion, en tanto no se ha obligado a realizar una "declaracion”

contra si mismo.
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Ahora, aunque un sector de la doctrina procesal recurre a la distincion entre objeto
de prueba y 6rgano de prueba para solucionar esta cuestion, dicha férmula es ilusoria y
tiene escasa capacidad de rendimiento’®.

En efecto, conforme a este razonamiento, si la prueba resulta de una actuacion
positiva por parte del imputado, este adquirira la condicion de drgano de prueba y su
posicion se hallara coberturada por la garantia de la no autoincriminacion; por el
contrario, cuando no es la actuacion del imputado, sino la de un tercero, la que
proporciona sentido incriminatorio, el imputado seria un mero objeto de prueba no
cubierto por la garantia de la no autoincriminacion'®, Sin embargo, como sefiala
Gabriela Cordoba: "tanto es tratado como objeto quien es obligado a colaborar
activamente en una medida probatoria determinada, como quien debe participar en ella,
aungque mas no sea en forma pasiva, en contra de su propia voluntad"'®'.

En nuestra opinion, no resulta posible emitir una regla general de permisién o de
rechazo en torno a la cuestidn que aqui se plantea. Este razonamiento, sin duda, tiene
como factor determinante la existencia de ciertas disposiciones legales, como la prevista
en el articulo 211 del CPP, que autoriza al juez de la Investigacion Preparatoria y
excepcionalmente al fiscal a ordenar el examen corporal del imputado para realizar
"pruebas de analisis sanguineos pruebas genético-moleculares u otras intervenciones

corporales, asi como exploraciones radiolégicas" aln sin su consentimiento.

59 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 235 citado en, BALCARCE, Fabian.
"Extraccion coactiva de sangre en el proceso penal". En: Reyna Alfaro, Luis; Arocena, Gustavo y Cienfuegos
Salgado, David (coordinadores). La prueba, reforma del proceso penal y derechos fundamentales. Jurista
Editores, Lima, 2007, pag. 526.
1680 |bidem., citado en JAIME, Marcelo Nicolas. "La intromision estatal en la esfera de la intimidad de las
personas con fines probatorios: Su legitimidad, alcances y precisiones en el proceso penal (con especial
referencia al nuevo Cddigo Procesal Penal del Peru)". En: Reyna Alfaro, Luis; Arocena, Gustavo y
Cienfuegos Salgado, David (coordinadores). La prueba, reforma del proceso penal y derechos
fundamentales. Jurista Editores, Lima, 2007, pag. 358.
161 |bidem, citado en Citada por: AROCENA, Gustavo. "Pensamientos sobre la proteccion del imputado
frente a injerencias indebidas en su ambito privado, en el Cédigo Procesal Penal de Cdrdova (Argentina) y
el nuevo Codigo Procesal Penal”. En: Reyna Alfaro, Luis; Arocena, Gustavo y Cienfuegos Salgado, David
(coordinadores). La prueba, reforma del proceso penal y derechos fundamentales. Jurista Editores, Lima,
2007, pag. 399.
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Sin embargo, es necesario realizar en cada caso concreto un juicio de
ponderacion entre los intereses de la persecucion penal y los del imputado de cara a
lograr una solucion que compatibilice razonablemente los intereses en juego'®?,
teniendo en consideracion que este tipo de mecanismos de busqueda de prueba, por
imperio de los articulos 202° y 203° del CPP, solo pueden realizarse "cuando resulte
indispensable" la restriccion del derecho fundamental y teniendo como condicion central
el respeto al principio de proporcionalidad'.

c) Prohibicién de la coercién y la manipulacién de la psique del imputado

Expresado en el aforismo nemo teneturse ipsum accusare, el derecho a la no
autoincriminacion vale tanto para los interrogatorios policiales como para los del
Ministerio Publico, sea durante la investigacion preliminar o durante el desarrollo del
juicio3.

La garantia del imputado a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable lo constituyen en un sujeto incoercible del procedimiento. La
incolumidad del derecho a la no autoincriminacion impone |a prohibicion de todo método
de interrogatorio que menoscabe o coacte la libertad del imputado para declarar o afecte
su voluntariedad. El imputado no podra ser sometido a ninguna clase de coaccion,
amenaza o promesa, exceptuada de una ventaja que estuviere expresamente prevista
en la ley penal o procesal penal. Quedan incluidos en esta prohibicion, en consecuencia,
la tortura y el tormento, cualquier forma de maltrato, la violencia corporal o psiquica, las
amenazas, el juramento, el engafo (preguntas capciosas o sugestivas) o incluso el
cansancio. En este ultimo caso, si el examen del imputado se prolonga por mucho
tiempo o el numero de preguntas es tan considerable que han provocado su
agotamiento, debera concederse al imputado el descanso prudente y necesario para su

recuperacion.

162 |bjdem, citado en Similar: JAGER, Christian. Op, Cit. pag. 25. )
183 |bidem, pag. 249, citado en HORVITZ LENNON, Maria Inés / LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal
Penal Chileno. Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2005, pag. 234.
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La mayor cantidad de las falsas confesiones surgen, como es concebible, por
influjo del temor o de la intimidacion. La validez de la confesion, como lo sostiene
Edwards'®, esta subordinada a que no haya mediado coaccién que vicie la voluntad del
imputado. Se entiende por coaccion a la violencia o fuerza a la que es sometida una
persona para que haga o diga algo; existen dos tipos de coaccion'®®: Fisica o moral.

Lo que ab initio la norma prohibe es que se emplee la violencia mas o menos
vedada, en su forma fisica o psicologica, contra el justiciable, para conseguir su
confesion, en el entendido de que ello afecta gravemente su dignidad y deslegitima a la
investigacion en si misma. Un Estado de Derecho no puede coexistir con tales
actuaciones siniestras’®®.

La ley prohibe todo método que afecte la memoria o la capacidad de comprension
y de direccion de los actos del imputado, tales como la administracion de psicofarmacos
o la hipnosis. Se incluyen en esta categoria los "sueros de la verdad" y los instrumentos
que registran reacciones inconscientes o reflejos incondicionados de las personas,
como es el caso de los detectores de "mentiras"'®’. El consentimiento del imputado no
juega ningun papel como excluyente de los vicios que afectan su declaracion por la
utilizacion de métodos vedados. Al respecto, Monton Redondo acota que la practica de
estos métodos ha sido sistematicamente denegada sobre la consideracion unanime de
falta de fiabilidad en cuanto a sus resultados, eventuales peligros derivados de su
empleo, y sobre todo, por conculcar el principio de legalidad y resultar un desprecio a la
persona ante el aniguilamiento de sus recursos fisicos y psiquicos, al convertirla en mero

apéndice de un aparato o de un producto quimico 8.

'64 Ibidem, citado en Carlos Enrique Edwards citado por CUBAS VILLANUEVA, Victor. Op, Cit. pag. 315.
165 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del nuevo proceso penal & de litigacion oral. Idemsa, Lima,
2010, pag. 562.
166 |bidem, citado en ANGULO ARANA, Pedro. La investigacion del delito en el nuevo Codigo Procesal
Penal Gaceta Juridica, Lima, 2006, pag. 308. .
157 |bidem, citado en HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Op, Cit. pag. 234, 235.
188 |bidem, citado en Rives Seva citado por SAN MARTIN CASTRO, César. Op, Cit. pag. 613, 614.
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El imputado puede negarse a soportar injerencias corporales, inclusive puede
negarse a que le extraigan muestras de orina, semen, ADN, o bien que se le tomen
pruebas para realizar dictamenes en caligrafia o dactiloscopia; sin embargo, respecto a
esta actitud negativa, Gonzales-Campos sefiala que podria y deberia ser valorada por
el juez, no necesariamente como indicio de su culpabilidad, sino como formacién de su
conviccién, sea en un sentido o en otro, dependiendo de la argumentaciéon de las
partes’®®.

Solo la declaracion del imputado, obtenida por un procedimiento respetuoso de
las reglas, puede ser valorada ampliamente por los jueces para fundar sus juicios o
decisiones sobre la reconstruccion del comportamiento atribuido, objeto del proceso, si
a la vez se respetan las demas garantias que la rigen. Observando el fenomeno desde
el punto de vista negativo, se debe concluir en que la declaracién del imputado, que
menosprecia estas, no puede ser utilizada para fundar una decisién que lo perjudique y
solo es aprovechable en tanto lo beneficie. La consecuencia expresada no depende de
la voluntad del imputado ni de su protesta ante el vicio, pues se trata de una garantia
constitucional y de un defecto relativo a la participacion del imputado en el
procedimiento’.

Como vemos, se excluye la posibilidad de reconocer validez juridico-procesal a
aquellas declaraciones de autoinculpacion que se han vertido a partir del ejercicio de
algun tipo de presion.'"!

Se requiere que el imputado cuando declare deba hacerlo en perfecto uso de sus
facultades mentales, concretamente intelectivas y volitivas. Su facultad de memoria,
conjuntamente con las de comprender y querer, deben estar intactas, en la medida en

que debe relatar, reconstruir mentalmente, un hecho del pasado, un accionar

168 GONZALES SALAS CAMPOS, Radl. "La valoracion del silencio del imputado”. En: Revista Peruana de
Doctrina y Jurisprudencia Penales. N° 3, Grijley, Lima, 2002, pag. 205.

170 PEREZ LOPEZ Jorge A., Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Primera Edicién Junio
2013 - Gaceta Juridica S.A. pag. 251 citado en MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal argentino. Tomo
1.b (Fundamentos). Hammurabi, Buenos Aires, 1996, pag. 436 y ss.

71 bidem, citado en REYNA ALFARO, Luis Miguel. Op, Cit. pag. 233.
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pretérito'’?. Quien confiesa debe estar en condiciones intelectuales como para producir
una manifestacion de conocimiento y voluntad juridicamente atendible. La declaracion
debe ser producto de un acto emanado de la voluntariedad y espontaneidad de la psique
del imputado, perdiendo toda eficacia a estos efectos, cuando es obra de error, de la
violencia, de la intimidacion o cualquier otro método vedado que implique una induccion
voluntaria, los cuales se constituyen en vicios de la voluntad; entonces, debe asegurarse
que se produzca en el estado normal de sus facultades psiquicas'”3.

No es posible obligar al imputado a brindar informacion sobre lo que conoce. Ello
es lo que expresa, muy claramente, la garantia que reza: "Nadie puede ser obligado a

174 El imputado tiene la

declarar contra si mismo" (nemo tenetur se ipsum accusare)
facultad de confesar, que es personalisima, se funda exclusivamente en la voluntad del

mismo y no puede ser inducida por el Estado en ningtin modo'"s.

2.2.4.7. La utilizacidn de la falsa justificacion como indicio de responsabilidad
penal vulnera el derecho a no autoincriminarse

En relacion a la falsa justificacion, la doctrina especializada ha reconocido la
absoluta irrelevancia del indicio de falsa justificacion. Se acepta que aunque la
justificacion o coartada del imputado puede constituir un contra indicio que desvirtue la
responsabilidad penal del imputado, la falsa justificacion carece de significacion
procesal. Una interpretacion distinta -que otorgue a esta una significacion negativa-
resultaria vulneratoria del principio de presuncion de inocencia.

En esa linea, como sefiala categdricamente Miranda Estrampes: “La inferencia de
culpabilidad sobre la base de la falsedad y/o inverosimilitud de la coartada seria contraria

al derecho fundamental a la presuncion de inocencia en cuanto comportaria una

72 SAN MARTIN CASTRO, César. Op, Cit. pag. 624.

73 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Exégesis del Nuevo Caédigo Procesal Penal. Rodhas, Lima,
2006, pag. 440.

174 MAIER, Julio B.J. Derecho Procesal Penal argentino. Tomo I, Volumen b, Hammurabi, Buenos Aires,
1989, pag. 434.

175 UGAZ ZEGARRA, Fernando. "Estudio introductorio sobre la prueba en el nuevo Cédigo Procesal Penal".
En: Seleccion de lecturas. Instituto de Ciencia Procesal Penal, Lima 2013, pag. 258.
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inversion de la carga de la prueba que corresponde a la acusacion, incompatible con las
exigencias que derivan de dicho derecho en su acepcion como regla probatoria. El
fracaso de la coartada lo Unico que permite afirmar es que el acusado no estuvo donde
dice estar o con quien dice estar, o no hizo lo que afirma que llevé a cabo (...) cuando
los indicios acreditados carecen de la necesaria gravedad y precision la falsedad de la
coartada o su inverosimilitud no los convierte ni transmuta en 'graves y precisos'
dotandolos de una mayor eficacia probatoria a efectos de fundamentar un
pronunciamiento condenatorio"'’®. Por esa razon agrega "la inconsistencia de un contra
indicio no da lugar, por si mismo, a la consistencia de los indicios, sino que esta
dependera de su grado de concordancia y convergencia".

El principio de presuncion de inocencia y el derecho a la no autoincriminacion
supone el derecho del imputado a dar su propia version sobre los hechos, lo que le
habilita incluso a proponer una versién de los hechos no consistente con la realidad, lo
que, por cierto, no le faculta a afectar el honor de terceros. Desde esa perspectiva,
cualquier inferencia negativa derivada de la mala justificacion en que incurra el imputado
seria violatoria de dicha garantia y supondria, al menos indirectamente, una inversion
de la carga de la prueba'’’. Por estas razones, cualquier propuesta contraria'’® enfrenta

directamente los pilares garantistas sobre los que se asienta el nuevo modelo procesal.

176 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba en el proceso penal acusatorio. Jurista Editores. Lima,
2012, pag. 34.

77 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicién Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 230 invocando a ROXIN, Claus.
Derecho Procesal Penal. Traduccion de Gabriela Cordoba y Daniel Pastor, Del Puerto, Buenos Aires, 2000,
pag. 111; PABON GOMEZ, German. Légica del indicio en materia criminal. Segunda edicion, Temis,
Bogota, 1995, pag. 320y ss. En esa linea, la STS espanol del 25 de octubre de 1999 senala: "Si |la prueba
de la culpabilidad incumple a la acusacion, no es exigible que el acusado pruebe su coartada, pues ello
equivale a exigirle la prueba de su inocencia (...); desde este punto de vista, lo cierto es que las
contradicciones del acusado sobre el lugar en el que estuvo no significa que haya estado en el lugar del
hecho en momentos préximos a la produccion de la muerte. Dicho de otra manera: el indicio auténtico seria
que se le hubiera visto en lugar cercano al hecho en el tiempo en que debié ocurrir la agresion. Las
contradicciones no prueban eso, sino que impiden afirmar dénde estuvo en el momento en que se dio la
muerte del occiso" (citado por SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Op, Cit. pag. 57).

178 Nos referimos a la tesis planteada por GARCIA CAVERO, Percy. La prueba por indicios en el proceso
penal. Reforma, Lima, 2010, pag. 60, quien, pese a sostener: "Otros, con los que estoy de acuerdo,
consideran que la falsa coartada puede desplegar perfectamente un efecto indiciario, en la medida que el
imputado se haya expresado libre y voluntariamente, pese a no estar obligado a demostrar su inocencia”,
no llega a explicar razonablemente como, de la falsa justificacion, podria generarse el efecto indiciario al
que hace referencia. La tesis de Garcia Cavero de que "el imputado debe asumir las consecuencias juridico-
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Pero los efectos perniciosos de la calificacion de la coartada fallida como indicio
de culpabilidad, no solo se circunscriben al ambito de la presuncion de inocencia, sino
que se extiende al nicleo basico del derecho de defensa del imputado, pues la
introduccion de consecuencias negativas a la coartada fallida limita
desproporcionadamente las posibilidades de defensa del imputado y constreniria el
ejercicio de dicho derecho. Como sefnala Sanchez-Vera Gomez-Trelles: "En efecto, si
fuera valorado negativamente el hecho de que la coartada aportada se probd como
mendaz, resultaria cercenado el derecho de defensa debido a las consecuencias
negativas que su libre ejercicio conllevaria en estos casos -hubiera sido mejor,
sencillamente, no defenderse- (...) De este modo, se situaria al sujeto encausado ante
la disyuntiva de no intentar su descargo, o hacerlo, aun a riesgo de que los efectos sean
los contrarios a los buscados"'™

Lamentablemente, algunos desarrollos jurisprudenciales dan cuenta de una
practica que contradice estos postulados otorgando consecuencias negativas a las
inconsistencias mostradas por la version exculpatoria del imputado®.

En ese sentido, ya desde las sentencias del de octubre de 1986, 20 de diciembre
de 1986, 7 de febrero de 1987, 22 de junio de 1988 y 12 de noviembre de 1990 el
Tribunal Supremo espanol aceptdé como doctrina que la introduccion por parte del
imputado de alguin nuevo dato para su defensa y ese dato resulta falso, el mismo debe

ser valorado en perjuicio del imputado'®'. De modo similar, la sentencia peruano del 7

procesales que se derivan de su declaracion" parece partir de la atribuciéon al imputado de deberes de
declaracion fidedigna que resultan incompatibles con el principio de presuncion de inocencia.

79 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicién Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 230 invocando a SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, Javier. Op, Cit. pag. 55, 56.

180 |bidem.

181 En ese orden, véanse especialmente los fundamentos 8, 8 y 10 de la STC Exp. N° 0376-2003-HC/ TC:
"8. En efecto, en la denuncia fiscal aludida, ademas de exponerse los motivos que a criterio del Ministerio
Publico justifican la ampliacion de los cargos, se revela que existen profundas incoherencias en las
sucesivas declaraciones de la demandante, en tomo a las supuestas conversaciones que habria sostenido
con Vladimiro Montesinos, mientras ambos se encontraban en Panama, incoherencias que el juez penal ha
tenido a la vista al determinar la subsistencia de la detencion domiciliaria. Asi, mientras en la declaracion
instructiva de la recurrente, que copia certificada obra de fojas 252 a 260 del cuaderno principal, se aprecia
que, preguntada la demandante "para que diga si (...) visitd en octubre de dos mil a Vladimiro Montesinos
Torres en Panama”, ella responde: "No, absolutamente no y lo puedo probar (...)". Asimismo, preguntada
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de abril de 2003 (Expediente N° 0376-2003-HC/TC) sostiene que las contradicciones en
las que cayé la imputada al momento de dar su declaracién instructiva y, luego, la
ampliacién de esta, pueden ser entendidos como "actos positivos" tendientes a desviar
"el camino del aparato estatal en la busqueda de la verdad dentro del proceso”, lo que
permitid justificar la imposicion de la medida cautelar de detencion domiciliaria*®?

a) El derecho a no autoincriminarse y las generales de ley

Alguin sector de la doctrina’® se plantea la cuestion de si la informacion de las
denominadas generales de ley, esto es, los datos personales que se preguntan al
imputado al iniciar su declaracion se encuentran protegidos por la garantia de la no
autoincriminacion.

Aunque en otras legislaciones -como la alemana- existen una serie de
mecanismos que, por su caracter gravoso, hacen suponer la existencia de una
obligacion del imputado de proporcionar al Tribunal datos personales identificatorios, un
sector importante de la doctrina procesal, a la que nos adherimos, considera que el

derecho a la no autoincriminacion comprende también los datos personales que son

"para que diga como explica que Vladimiro Montesinos Torres, manifesto (...) que cuando él estaba en
Panama usted fue a visitarlo (...)", la recurrente contesta: "Todo lo que Montesinos dice es una mentira, es
falso (...)". Empero, en una declaracion instructiva posterior, obrante a fojas 356 del Exp. 30-2002, sobre el
proceso penal contra la recurrente, esta ha aceptado que uno de los méviles que generd su viaje a Panama
fue que su acompanante, Maria Elvira Salazar, buscaba entrevistar a Vladimiro Montesinos. Asimismo, en
otra declaracion ha aceptado que, estando en Panama3, "recibié una llamada de un varén que le dijo si podia
apoyarlo” (a fojas 431 del Exp. 30-2002). A mayor abundamiento, es imposible soslayar que en la Audiencia
Publica realizada ante este Tribunal Constitucional el 17 de marzo ultimo, y ante la pregunta formulada por
la Sala encargada de resolver esta causa, referente a si la recurrente habia sostenido una entrevista con
Vladimiro Montesinos Torres en Panama, esta contestd: "En dos oportunidades, la primera de diez y la
segunda de cinco minutos”, lo cual se corrobora con la transcripcion certificada de la referida declaracion
que esta agregada al presente cuadernillo a fojas 37 y siguientes.

9. Los hechos descritos permiten al juez penal presumir objetivamente que la demandante tiende a perturbar
y obstruir |a labor de investigacién de los 6rganos judiciales.

Si bien todo procesado goza del derecho fundamental a la no autoincriminacion, una de cuyas
manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guardar un absoluto silencio y la mas imperturbable
pasividad durante el proceso, en el correcto supuesto de que debe ser la parte acusatoria la encargada de
desvanecer la inocencia presunta, ello no le autoriza para que mediante actos positivos se desvie el camino
del aparato estatal en la bisqueda de la verdad dentro del proceso.

10. Asi, lejos de desvanecerse las razones que pudieron justificar en un inicio la detencion domiciliaria
ordenada, en el transcurso del proceso penal se ha podido constatar el surgimiento de factores que
legitiman su mantenimiento, ante nuevos hechos de naturaleza punible se ha ampliado la investigacion
penal".

183 Ibidem, citado en ESER, Albin Op, Cit. pag 25.
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objeto de la parte inicial de la declaracion del imputado, pues de aquellos sera posible
extraer informacion que podria servir para corroborar los cargos que se le formulan'®.

En ese sentido, dentro de la jurisprudencia nacional, el Tribunal Constitucional
determindé que, al momento de un interrogatorio, es inconstitucional preguntar al
ciudadano cual es la religién que profesa, puesto que este tipo de consulta resulta
impertinente e invasiva en relacién con la libertad religiosa, al insistirse en un dato que
no contribuye en nada a la finalidad del proceso penal y, en general, a los procesos ante
autoridades, asi como a guardar reserva sobre sus convicciones religiosas (articulo 2°,
inciso 18, de la Constitucion) y, por lo tanto, a mantenerse en silencio frente a una
interrogante de este tipo®.

Fundamento 63. “Este Colegiado considera al respecto que aunque se ha vuelto
una practica comun (no normativizada) el que las autoridades judiciales interroguen a
los justiciables respecto de la religion que profesan, tal interrogante resulta en abstracto
impertinente ademas de invasiva en relacion con la libertad religiosa (en este caso, a la
facultad de mantener reserva sobre las convicciones religiosas), pues se inquiere por
un dato que en nada contribuye al objetivo del proceso penal o en general a la
administracion de Justicia.

Fundamento 64: “Aunque, desde luego, hay quienes pueden considerar que no
habria en una hipotesis como la graficada inconstitucionalidad alguna, habida cuenta de
que cualquier persona tiene el derecho de guardar reserva sobre sus convicciones
religiosas (articulo 2° inciso 18, de la Constitucion) y, por lo tanto, a mantenerse en
silencio frente a una interrogante de este tipo, tal forma de entender las cosas representa
un contrasentido y una manera forzada de intentar legitimar un acto, a todas luces,

irrazonable ”

84 bidem.
185 Expediente N° 06111-2009-PA/TC, publicada su pagina web el 22 de Marzo de 2011.
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2.2.4.8.Prohibicion de inferir consecuencias negativas del silencio del imputado

El silencio como derecho no puede generar ninguna consecuencia en perjuicio de
quien se ampara en él. No puede ademas ser considerado como indicio de culpabilidad,
ni se le equipara el dicho "el que calla otorga", ni se le puede dar al imputado un
tratamiento igual al rebelde civil, donde el callar otorga presuncion de que los hechos
que expresa la parte contraria son ciertos. Esta falta de efecto esta estrechamente
relacionada con la carga de la prueba: el imputado no esta obligado a probar que es
inocente y por eso puede callar si quiere y no colaborar con la administracion de justicia,
pues no se le puede pedir a una persona que colabore en su propia condena; el 6rgano
al que le corresponde demostrar fehacientemente la responsabilidad penal es el
Ministerio Publico. De hecho, el reconocer que el derecho al silencio, trae como
consecuencia necesaria que no cause ningun efecto en perjuicio de quien lo ejerce.

Segun esta posicion, el juez, no podria ni deberia inferir consideracion alguna
sobre el silencio del inculpado, porque el derecho de guardar silencio en la averiguacion
previa o en el proceso esta resguardado por la Constitucion Politica del Estado; este
derecho pertenece a la estrategia de defensa adecuada, y por tanto, no deberia darsele
valor alguno, y menos uno indiciario para formar la presuncion de culpabilidad; el
inculpado, bajo ese resguardo constitucional, podra consultar con su abogado si, para
los efectos de la estrategia de defensa, le es conveniente no declarar o inclusive
mentir'®. El imputado no hablaria porque de hacerlo podria entregar elementos
informativos que eventualmente podrian reforzar el caso del fiscal, por lo que preferiria
que el tribunal falle sobre la prueba del Ministerio Publico, dado que las debilidades de
la misma podrian conducir a la absolucion.

El tema de la valoracion del silencio del imputado incide necesariamente en

analizar la contradiccion entre los principios de probidad procesal, que implica analizar

86 GONZALES-SALAS CAMPOS, Raul. Op, Cit. pag. 194.
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si el encausado debe o no obrar con la verdad contra el principio del nemo tenetur'®’,
que alude a que del silencio del imputado no puede -o mas bien, no debe- derivarse
ninguna consecuencia desfavorable para él, porque de lo contrario seria un silencio
autoinculpatorio'®®,

Los jueces deben preservar la presuncion de inocencia exigiendo que el fiscal
pruebe su caso y centrando su analisis en esa prueba. La utilizacion del silencio por
parte del imputado 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.

Existe una posicion doctrinaria minoritaria, cada vez menos aceptada, que
considera que si debe darsele al silencio el valor de indicio para formar presuncion de
su culpabilidad; esta posicion evidentemente es contraria a la garantia del derecho a la
defensa, pues se ejerceria presion al imputado para que declare, lo que constituye una
coaccion a su voluntad; esta tendencia sefiala ademas que seria posible otorgarle valor
al silencio del imputado, considerandolo como un antecedente que serviria a los jueces
para determinar la culpabilidad de este, ya que, si se le ha sometido a un procedimiento
que, evidentemente, restringe bastante sus derechos, no es légico que un individuo
decida mantener reserva respecto de las posibles explicaciones de los hechos que se
le imputan; por lo que seria légico asumir que el silencio importaria, en cierta medida,
una imposibilidad de explicacidon; en consecuencia, responsabilidad en la comision de
los hechos imputados.

En la practica, algunos jueces, si bien no le dan en apariencia ningin valor
probatorio al silencio o a la negativa de colaborar con las autoridades por parte del
imputado, consideran que tal proceder no es el correcto, pues si se considerara inocente

el imputado no tendria nada que ocultar, y si bien, en las sentencias no hacen alusion

87 Expresado en diversas formulas como son tenurse ipsum accusare, nemo lenetur eder conira se, o
nemo tenelur se detegere.
88 |hidem.
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alguna a esta consideracion, muchos jueces le dan mayor valor a otras pruebas, sin que
en realidad las tengan, para fundamentar su conviccién de la responsabilidad del
inculpado'®.

Al respecto podemos concluir que, una de las razones de la falta de desarrollo de
la tematica en cuestion es la consagracion explicita de este derecho. Sin embargo, a
pesar de este exiguo trabajo doctrinal, igualmente encontramos dos posturas respecto
a como debe valorar el juez el silencio. La primera de estas, sostiene que el juez no
puede valorar el silencio del imputado como un indicio de culpabilidad y la segunda
postura, a contrario sensu sefala que el juez puede valorar negativamente el silencio

del imputado.

2.2.4.9.El derecho a conocer los cargos y el ejercicio de la libertad de
declaracion

La doctrina procesal ha podido reconocer también los estrechos vinculos entre el
derecho que tiene el imputado de conocer los cargos que se formulan y la libertad de
declaracion (que comprenden la facultad del imputado de guardar silencio, no
autoincriminarse y de decidir los términos en que articulara su defensa).

Es evidente, solo conociendo con exactitud los cargos que se le atribuyen podra
el imputado definir, con mayor claridad, los términos en que formulara su defensa
material. Como senala Albin Eser que: "Para poder decidir cual de los dos medios de
defensa le conviene usar (no declarar simplemente o declarar activamente), el imputado

debe saber contra qué defenderse"'%.

2.2.4.10.El derecho a la no autoincriminacion y la terminacion anticipada
Como mencionamos anteriormente, el derecho a no autoincriminarse, tal cual esta

regulado en el articulo 1X del Titulo Preliminar del CPP, no solo protege al ciudadano

189 GONZALES-SALAS CAMPOS, Raul. Op, Cit. pag. 195, 196.
190 |hidem,
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frente a actos de coaccion para obtener su declaracion o su confesion, sino que se
extiende a los supuestos en que se induzca con tales fines. Pues bien, estas diversas
expresiones del derecho a no autoincriminarse pueden verse afectadas en el contexto
de la terminacion anticipada.

En efecto, la referencia contenida en el articulo 468.5 del CPP de que el juez debe
instar a las partes para que lleguen a un acuerdo de terminacion anticipada del proceso,
podria generar dudas respecto a sus efectos sobre la garantia de la no
autoincriminacion'!. Esta circunstancia obliga a que el juez asuma una posicion
extremadamente cautelosa respecto al modo en que articula en la praxis cotidiana dicha
obligacion de instar a las partes.

Pero no es que la garantia de la no autoincriminacion pueda verse perturbada solo
por la actuacion del juez. El fiscal puede también incurrir en afectaciones a dicho
derecho cuando recurre a la denostada praxis del overcharging que es calificada como
coercitiva'®2.

El overcharging, caracterizado por el incremento de los cargos y con ello la
intensificacion de la carga punitiva, constituye una (mala) praxis mediante la cual el fiscal
busca llegar en una mejor posicion a la negociacion propia de esta clase de
procedimientos y que, desafortunadamente, se ha hecho comtn en aquellos paises que
recurren a este tipo de formulas consensuales. Cuando el fiscal recurre al
sobredimensionamiento de los cargos y de la amenaza de la pena, la aceptacion de
cargos por parte del imputado parece ser el resultado del miedo ante a la prision, mas

que la consecuencia libre y espontanea del reconocimiento de su responsabilidad.

191 De esta opinion y con mayor detenimiento: REYNA ALFAROQ, Luis Miguel. La terminacion anticipada en
el nuevo Caodigo Procesal Penal. Jurista Editores, Lima, 2009, pag. 236.
192 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentaies del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 235 citado en LUNA, Erik. "The
models of criminal procedure”. En: Buffalo Criminal Law Review. N° 2, Buffalo State University, New York,
pag. 499.
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2.2.4.11.La lectura de derechos del imputado

Ahora, el principio de Estado de Derecho arroga al Estado el rol de garante de la
proteccion del derecho a no autoincriminarse, evitando que el ciudadano imputado se
autoinculpe sin haber sido debidamente instruido de los derechos procesales que le
asisten'®3, esencialmente contenidos en el articulo 71.2, literal a) del CPP'.

Claro, si se entiende que el proceso penal esta dirigido esencialmente a
ciudadanos legos, la unica forma razonable de viabilizar el ejercicio del derecho a no
autoincriminarse es garantizando que el ciudadano sea informado antes de rendir

cualquier declaracion -ante la Policia, el Ministerio Publico o el Poder Judicial- que

93 BACIGALUPO, Enrique. Op, Cit. pag. 181; JAEN VALLEJO, Manuel. "Derechos procesales
fundamentales: Su proyeccién en la fase de instruccion, en el juicio oral y en el sistema de recursos”. En:
Reyna Alfaro, Luis; Arocena, Gustavo; Cienfuegos Salgado, David (coordinadores). La prueba, reforma del
proceso penal v derechos fundamentales. Jurista Editores, Lima, 2007, pag. 42; OLVERA LOPEZ, Juan
José. Op, Cit. pag. 474; TIEDEMANN, Klaus. Constitucién y Derecho Penal. Palestra, Lima, 2003, pag. 186;
KIRSCH, Stefan. Op, Cit. pag. 249; ARMENTA DEU, Teresa. "Principios y sistemas del proceso penal
espanol”. En: Quintero Olivares, Gonzalo & Morales Prats, Fermin (coordinadores). El nuevo Derecho Penal
espanol. Estudios en memoria del Prof. José Manuel Valle Muiiz. Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 73;
CARRIOQ, Alejandro. Garantias constitucionales en el Proceso penal. 3a edicion, Hammurabi, Buenos Aires,
1994, pag. 283.

184 Codigo Procesal Penal

"Articulo 71. Derechos del imputado.-

1. El imputado puede hacer valer por si mismo, o a través de su Abogado Defensor, los derechos que la
Constitucion y las Leyes le conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de investigaciéon hasta la
culminacién del proceso.

2. Los Jueces, los Fiscales o la Paolicia Nacional deben hacer saber al imputado de manera inmediata y
comprensible, que tiene derecho a:

a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de detencion, a que se le exprese la causa o
motivo de dicha medida, entregandole la orden de detencion girada en su contra, cuando corresponda; b)
Designar a la persona o institucion a la que debe comunicarse su detencion y que dicha comunicacion se
haga en forma inmediata;

c) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por un abogado defensor;

d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su abogado defensor esté presente en su declaracion
y en todas las diligencias en que se requiere su presencia;

e) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser
sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion no
autorizada ni permitida por Ley; y

f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro profesional de la salud, cuando su estado
de salud asi lo requiera.

3. El cumplimiento de lo prescrito en los numerales anteriores debe constar en acta, ser firmado por el
imputado y la autoridad correspondiente. Si el imputado se rehtisa a firmar el acta se hara constar la
abstencion, y se consignara el motivo si lo expresare. Cuando la negativa se produce en las primeras
diligencias de investigacién, previa intervencion del fiscal se dejara constancia de tal hecho en el acta.

4. Cuando el imputado considere que durante las Diligencias Preliminares o en la Investigacion Preparatoria
no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, o que sus derechos no son respetados, o que es objeto
de medidas limitativas de derechos indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela al
Juez de la Investigacion Preparatoria para que subsane la omision o dicte las medidas de correccion o de
proteccién que correspondan. La solicitud del imputado se resolvera inmediatamente, previa constatacion
de los hechos y realizacion de una audiencia con intervencion de las partes”.
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pueda servir para hallarle responsable, de que tiene dicho derecho y que su ejercicio no
le generara ninguna clase de consecuencia negativa.

Precisamente porque se considera que el Estado tiene el deber de informar al
ciudadano que tiene el derecho a no autoincriminarse es que se plantean una serie de
disquisiciones en torno a los efectos procesales derivados de la obtencién de la
declaracion del imputado en infraccion del deber de comunicarle sus derechos.

La doctrina y jurisprudencia alemana suele reconocer efectos de prohibicion de
valoracion de aquellas declaraciones obtenidas omitiendo el deber de informar al
imputado sus derechos. En ese sentido, aunque la Jurisprudencia alemana inicial
sostenia que la omision del deber de informar al imputado sus derechos procesales
basicos constituia una mera infraccion de indole administrativa carente, por lo tanto, de
efectos en laidoneidad de la declaracion del imputado como medio de prueba, la intensa
critica formulada por la doctrina llevo al Tribunal Supremo Federal alemana a reconocer
que la declaracion del imputado obtenida con infraccién del deber de informarle a este

sus derechos podia ser objeto de valoracion judicial®.

2.2.4.12.El derecho a mentir del imputado

En lineas anteriores, adelantamos la posicion de que se tiene respecto de la
existencia de un derecho a mentir del procesado, partiendo de la premisa de que este
no tiene un deber juridico de colaborar con la administracion de justicia en su propio
perjuicio, ni tampoco un deber de veracidad frente al proceso penal’®®. No obstante ello,

consideramos que la existencia de un "derecho a mentir" es ciertamente mas

195 ROXIN, Claus. "La proteccion de la persona en el Derecho Procesal Penal". Traduccion de Maria del
Carmen Garcia Cantizano. En: Roxin, Claus & Mufoz Conde, Francisco. Derecho Penal: Nuevas
tendencias en el tercer milenio. Fondo de Desarrollo Editorial de la Universidad de Lima, Lima, 2000, pag.
99; JAGER, Christian. "El significado de los llamados 'cursos de investigacion hipotéticos' en el marco de la
teoria de la prohibicion del empleo de la prueba". Traduccion de Minor Enrique Salas. En: El mismo.
Problemas fundamentales de Derecho Penal y procesal penal. Fabian di Placido, Buenos Aires, 2003, pag.
96.

196 Sobre la existencia de un deber de veracidad o colaboracion, no se esta analizando el caso en que se
sanciona penalmente el no cumplimiento de deberes legales de entrega de informacion o documentacion,
que podria tener un matiz autoincriminatorio como, por ejemplo, el caso de algunos delitos tributarios.
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problematico y su admisiéon es mas discutida en doctrina'®. Sin embargo, pese a su
mayor complejidad, creemos con Eguiguren Praeli cuando -citando en Pallin- refiere que
no puede negarse la existencia del derecho a mentir: "en cuanto puede constituir una
forma a través de la cual aquel -el imputado- puede tratar de exculparse o también de
no declarar contra si mismo'®. El imputado no puede - sobre la base del derecho a
mentir- emitir declaraciones auto exculpatorias calumniando a terceros.

Por esta razon, consideramos erroneo el parecer del Tribunal Constitucional
cuando establecio un deber de colaboracion de los imputados hacia la administracion
de justicia, en la Sentencia del 7 de abril de 2003 (Exp. N° 376-2003-HC/TC, §§ 8-10),
donde el maximo intérprete de la Constitucion advierte que la falta de uniformidad en el
dicho de la encausada supone un acto de perturbacion de la actividad probatoria que
justifica la imposicién de una medida cautelar personal.

Asi, son validas las preguntas que se hace Romero Coloma sobre este asunto,
que citamos y hacemos nuestras: “La exigencia del principio de probidad en el proceso
civil es indiscutible, pero resulta dudosa en el marco del proceso penal por lo que
respecta a la persona del imputado. j,Hasta qué punto puede exigirse que el actuar del
imputado esté presidido por la buena fe y la veracidad? ;De qué modo puede exigirse
que coadyuve al logro de la verdad? 4 Es acaso el deber de decir la verdad superior al
instinto de conservacion, de defensa del imputado cuando su vida o su libertad estan en
trance de ser menoscabadas? ;Como es posible constrefir al imputado a que diga la
verdad cuando dicha actuacion puede ser determinante de una resolucion procesal

desfavorable, es decir, de una sentencia de culpabilidad (condenatoria)?'%.

197 Al respecto: OLVERA LOPEZ, Juan José. "La declaracion del inculpado”. En: Reyna Alfaro, Luis;
Arocena, Gustavo; Cienfuegos Salgado, David (coordinadores). La prueba, reforma del proceso penal y
derechos fundamentales. Jurista Editores, Lima, 2007, pag. 467, 468; QUISPE FARFAN, Fany Soledad. La
libertad de declarar y el derecho a la no incriminacion, pag. 73, 78; QUISPE FARFAN, Fany Soledad. "La
declaracion del imputado". En: Cubas Villanueva, Victor; Doig Diaz, Yolanda; Quispe Farfan Fany Soledad
(Coordinadores). El nuevo proceso penal. Estudios fundamentales. Palestra, Lima, 2005, pag. 350.
198 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “El derecho fundamental a no autoincriminarse y su aplicacion ante
comisiones investigadoras del congreso”. En: Estudios Constitucionales. Ara, Lima, 2002, pag. 241.
199 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. El interrogatorio del imputado y la prueba de confesion. Reus,
Madrid, 2008, pag. 32.
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Consideramos que, en ejercicio del derecho a no autoincriminarse, el imputado es
libre de elegir -en caso opte por declarar- el contenido de su declaracion la cual no tiene,
necesariamente, que encontrar sus bases en la "verdad", primero, porque a diferencia
de lo que sucede con los testigos, el imputado no tiene un deber de veracidad o
colaboracién con la administracion de justicia; y, segundo, porque al ejercer su derecho
de no autoincriminarse puede dar los datos que crea necesarios para, precisamente no
incriminarse, siempre que no se agravie a terceros.

Sobre este punto, San Martin Castro senala al respecto del contenido del derecho
a la no autoincriminacion, asi como de la posibilidad de eleccién de aquello que se
declare, que: “(...) a su vez, el derecho a no declarar contra si mismo y a confesarse
culpable implica dos notas esenciales: i) libertad para declarar, tanto en la decision de
hacerlo cuanto en su contenido, y ii) ausencia de consecuencias procesales en caso de
gue mienta la mentira del imputado no puede ser tomada como delito ni como infraccion
procesal, lo cual dimana de la consideracién de que el silencio y las declaraciones del
imputado han de ser asumidas fundamentalmente como un medio idéneo de defensa
(naJE220

En esa linea, el legislador peruano ha optado por no derivar consecuencias
negativas de la declaracion falsa que haga el imputado al punto de que, a diferencia del
testigo, no solo no se le exige jurar o prometer decir la verdad (ni exhortarlo a ello) sino
que no existe delito por declaracion falsa del imputado. Se trata, entonces, de seguir la
coherencia planteada por los codigos sustantivo y procesal, a partir de los cuales puede
afirmarse -validamente- que no existe un deber legal ni moral del imputado de decir la
"verdad", pues con base en su derecho de defensa y no autoincriminacion, este puede

elegir el contenido de su declaracion.

200 SAN MARTIN CASTRO, César. "Persecucién del Delito Tributario y Derecho al Silencio y a la no
Autoincriminacion”. En: Modernas Tendencias de Dogmatica Penal y Politica Criminal. Libro Homenaje al
Dr. Juan Bustos Ramirez. ldemsa, Lima, 2007, pag. 589.

108



a) Lafacultad de faltar a la verdad en las declaraciones por parte del imputado

El imputado tiene la facultad de faltar a la verdad en sus respuestas en el
interrogatorio. Algunos autores sefnalan que existe un derecho a mentir derivado del
derecho a la no incriminacion, esta posicion se fundamenta en los derechos a la
inviolabilidad de la personalidad, a la defensa y a la libertad. Sin embargo, una posicion
doctrinaria mayoritaria contradice lo mencionado, sefalando que la mentira es torcida y
malsana, fundamentalmente atentatoria del modelo procesal, pues destruye la
confianza en este e introduce el descrecimiento en la buena fe; por ello se considera
que mal podria hablarse de un derecho a mentir y, peor aun, que sean los magistrados
quienes sacralicen tan incoherente posibilidad.

Consideramos que el problema se resuelve en términos de la coherencia del
sistema; por un lado, no parece légico considerar que el inculpado esta obligado a
colaborar con la justicia si el hacerlo lo perjudica; tampoco estaria obligado a mentir en
su defensa, si se considera que tiene derecho a callar y una presuncién de inocencia
que lo favorece; todo lo cual es legal y se puede ejercitar sin menoscabar la buena fe2°'.
Inclusive, si no hay obligacion de juramentar para el inculpado, se puede considerar que
existe mas espacio aun, para el ejercicio de una defensa estratégica pues cuando
admite declarar, ello no lo somete, necesariamente, a tener que contestar todas las
preguntas que se le hagan y, por tanto, podria ser que conteste lo que le favorezca y no
lo que le perjudique®®?, de conformidad con el articulo 88.7, in fine del NCPP2%,
Igualmente, podria eludir las preguntas incomodas, ser ambiguo o poco claro en sus
respuestas o hasta simbodlico, conforme exista tolerancia para ello, sin necesidad de
mentir. Por ultimo, el mentir es comprensible si se tiene en cuenta el desconocimiento

del Derecho por parte del imputado, las limitaciones de su defensor o el drama personal

21 Ibidem.
02 |pidem.
203 |bidem.
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y subjetivo que enfrenta, asi como por la presunta entidad de la pena que le amenace?®.
Pero, que se entienda y explique la situacion que propicié la mentira y que, por tal
sensibilidad humanitaria, la norma no proceda contra él, en ningin sentido, puede
entenderse como la generacién de un derecho a mentir, puesto que tal accionar en
ningun caso deja de ser reprensible moralmente, y mas aun malicioso y lesivo a los fines
de la justicia, contrario al derecho de los sujetos procesales agraviados y a los fines
concretos del Derecho procesal penal; con mayor razon, si el sistema ofrece espacios
suficientes para ejercer una amplia defensa, bajo el principio de la buena fe procesal®®.

Como vemos, la existencia de un "derecho a mentir* es problematica y su admisién
es discutida en la doctrina; sin embargo, el faltar a la verdad puede constituirse en una
"facultad" del imputado a través de la cual puede tratar de exculparse o también de no
declarar contra si mismo; el unico limite que tendria esta facultad de mentir vendria
conformado por el interés de terceros, ya que el imputado no podria emitir declaraciones
auto exculpatorias calumniando a terceros?°.

En el ordenamiento juridico peruano, como hemos indicado anteriormente, no
existe la figura del juramento para el imputado antes de su declaracion, por lo que no se
espera que el inculpado declare la verdad y en consecuencia, no puede existir
responsabilidad alguna por la declaracion falsa. Binder?®” sefiala que en el sentido
genérico, se puede decir que el imputado no tiene el deber de declarar la verdad. Es
decir, sea que declare la verdad o que oculte informacion, no estara haciendo otra cosa
que ejercer su derecho a la propia defensa y de ninguna manera incumpliendo un deber
como el que tienen los testigos respecto de la declaracion.

En el sistema procesal acusatorio adversarial, al que corresponde el NCPP, si bien

el inculpado puede ser obligado a comparecer ante los jueces, su libertad de declarar

204 {bidem.

205 |bidem,

206 PEREZ LOPEZ Jorge A., Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Primera Edicion Junio
2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 251 citado en REYNA ALFARO Luis Miguel. Op, Cit. pag. 232.

207 BINDER, Alberto M. Op, Cit. pag. 179.
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no puede ser limitada con un deber de veracidad o de actitud proba, pues al concebirse
a la declaracion como expresion del derecho de defensa, se debe aceptar que el

inculpado haga valer sus puntos de vista, aun cuando no se ajusten a la verdad.

2.2.4.13.Derecho a la pluralidad de declaraciones del imputado

Este derecho consiste en que el imputado puede declarar cuantas veces lo
considere necesario. El derecho a la pluralidad de declaraciones implica que el
encausado tiene el derecho a ser escuchado cada vez que considere que tiene algo que
agregar o decir en el proceso, su correlato es el derecho a ser oido, establecido en el
articulo 139.14 de la Constitucion Politica del Estado?®.

El Tribunal Constitucional peruano en numerosa jurisprudencia ha reconocido la
amplitud y el contenido esencial de esta garantia fundamental en todo sistema
acusatorio, de esta forma el supremo intérprete de la Constitucion ha sefialado en el
Expediente N° 0090-2004-AA/TC que: "(...) El derecho defensa protege el derecho a no
quedar en estado de indefension en cualquier etapa del proceso judicial o del
procedimiento administrativo sanciona-torio. Este estado de indefension no solo es
evidente cuando, pese a atribuirsele la comision de un acto u omisién antijuridica, se le
sanciona a un justiciable o a un particular sin permitir ser oido o formular sus descargos,
con las debidas garantias, sino también a lo largo de todas las etapas del proceso y
frente a cualquier tipo de articulaciones que se puedan promover (...)".

El imputado tiene derecho a declarar durante todo el procedimiento y en
cualquiera de sus etapas, como medio de defenderse de la imputacién en su contra.
Amplitud que tiene el encausado para decidir acerca del momento especifico en que

prestara la declaracion.

208 Articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado. "Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
(...) 14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ninglin estado del proceso. Toda persona
sera informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada por este desde que es citada
o detenida por cualquier autoridad".
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Las garantias del imputado se podran hacer valer desde la primera actuacion del
procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia. El
procesado podra formular los planteamientos que considere oportunos e intervenir en
todas las actuaciones judiciales. En la audiencia el imputado podra manifestar lo que
considere conveniente. Siendo el derecho a la defensa una expresion de la autonomia
individual, el imputado tiene derecho a ejercerla en el momento en que le parezca
oportuno, negarle esta posibilidad es impedirle ejercer el acto fundamental de su
manifestacion como sujeto procesal?®®.

El imputado tiene la posibilidad de pedir ser oido en cualquier momento del juicio
y puede resolver el momento preciso de hacer valer este derecho de acuerdo con
consideraciones puramente estratégicas. En todo caso, siempre que haga uso de esta
facultad debe soportar la carga de que sus declaraciones puedan ser utilizadas como
prueba en su contra y la obligacion de someterse al contraexamen del o de los
acusadores?'?,

Desde el punto de vista del acusador y su carga probatoria, la formula consagrada
en la ley segun la cual el imputado puede escoger libremente el momento en que va a
prestar declaracion desde el inicio al final del juicio es perfectamente logica, puesto que
obliga al acusador a acudir al juicio con sus pruebas y a preparar su caso con
prescindencia de la declaracion del acusado; quien, por su parte, mantiene abiertas sus
opciones, que van desde no declarar hasta hacerlo en cualquier momento y, por
supuesto, cualquiera de esas decisiones puede generar efectos favorables al acusador,
pero con los cuales este no puede contar de antemano?!'.

El derecho a defensa se ejerce por dos vias: Directamente a través de la

declaracion personal del imputado, y de manera indirecta por medio de las

209 |hjdem, pag. 260, citado en DUCE J, Mauricio / RIEGO R, Cristian. Proceso Penal. Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, 2009, pag. 465.

210 |hjdem.

211 |hjdem.

112



argumentaciones y alegaciones de su abogado. El derecho a declarar como forma de
ejercer la defensa supone poder escuchar el contenido de la imputacion y la prueba de
cargo. La defensa consiste precisamente en la posibilidad de responder, de hacerse
cargo, de contradecir la prueba y los planteamientos de la parte acusadora y para hacer
esto es oportuno cualquier momento, especialmente aquellos posteriores a la
presentacion de la prueba. Es de hecho después de la prueba el momento en que el
imputado cuenta con una mayor informacion y tiene en consecuencia la oportunidad de
responder a la acusacion de manera mas completa?'?,

El imputado tiene derecho a presenciar el juicio y a enterarse con detalle de su
contenido con el fin de poder defenderse de las declaraciones, de las afirmaciones, de
las argumentaciones que se viertan y en general de cualquier informacién que lo
perjudique. El imputado debe estar presente en el juicio y en todo caso debe ser
informado de todo lo que en él ocurra, porque esta es una precondicion de su
participacion como sujeto, la que a su vez se traduce en su derecho a hablar.

El derecho a declarar extensamente no debe equipararse con una prolongacion
excesiva de la diligencia de la declaraciéon. Es mas, la regulacion procesal consagrada
en el articulo 88.6 del NCPP?'3prevé la suspension de esta declaracion por causa de su

excesiva duracion, pues ello puede fatigar tanto al procesado como al juzgador.

2.2.4.14.El deber procesal del imputado de comparecer ante el érgano
jurisdiccional

No obstante la plena validez del derecho a no autoinculparse, su ejercicio no
supone que el emplazado no tenga la obligacion de comparecer al 6rgano de

administracion de justicia. El imputado debe necesariamente concurrir ante la autoridad

212 \bidem.
213 Articulo 88 del Codigo Procesal Penal de 2004. *(...) 6. Si por la duracién del acto se noten signos de
fatiga o falta de serenidad en el imputado, la declaracion sera suspendida, hasta que ellos desaparezcan”.
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jurisdiccional y ya frente al mismo, ejercitar su derecho de guardar silencio, no
autoinculparse?' o mentir.

La existencia del deber del imputado de comparecer ante el Tribunal puede
sustentarse en términos funcionalistas: La unica forma de garantizar la libertad del
ciudadano es reconociendo ciertos deberes positivos que permitan asegurar dicha
libertad en sede procesal®*®. Ahora, debido a que dichos deberes deben ser ponderados
con otros intereses -como la dignidad del imputado- es que negamos el caracter
extensivo de los deberes procesales del imputado y le circunscribimos a la obligacion
de comparecer al érgano jurisdiccional mas no a la obligacion de brindar efectivamente

su declaracion.

2.2.4.15.El silencio como estrategia defensiva

Cada abogado es autonomo en el disefio de la defensa de su cliente, para lo cual
puede hacer uso de las diferentes herramientas que le brinda el ordenamiento de
acuerdo con las circunstancias que presente el caso sometido a su tutela. Asi, como
bien lo resefna una de los intervinientes, el abogado puede apelar a diversas estrategias
metodologicas entre las que se destacan: (i) la defensa directa, donde el abogado
plantea una postura con fundamento en la prueba positiva y con base en ella desarrolla
sus argumentos de descargo; (ii) la defensa indirecta, donde el abogado cuestiona las
pruebas del adversario para desestimar su valor y mostrar la falta de solidez de la
acusacion, aunque sin aportar nuevos elementos de juicio; (iii) la defensa por
excepciones, donde el reproche esta centrado en las deficiencias de orden procesal

relacionadas con la accion, los actos o las personas que intervienen en el proceso.

214 REYNA ALFARO Luis Miguel y RUIZ BALTAZAR Carmen Elena, Principios Fundamentales del Nuevo
Proceso Penal. Primera Edicion Junio 2013 — Gaceta Juridica S.A. pag. 235 citado en, ESER, Albin. Op,
Cit. pag. 20; MONTERO AROCA, Juan. Op, Cit. pag. 369
215 |pjdem, citado en SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Op, Cit. pag. 42, 43.
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Dentro de esas estrategias, la pregunta que surge es si existe la posibilidad de apelar
al silencio como medio de defensa.

Ante la evidencia de que contra la persona se inicia un proceso penal que
eventualmente puede culminar en una sentencia en su contra, aquélla cuenta con la
garantia constitucional que presume su inocencia. Es el Estado el que corre con la carga
de la prueba y, en consecuencia, es de su resorte impulsar la actividad procesal
orientada a establecer la verdad de los hechos y a desvirtuar, si las pruebas que aporte
y que se controvierten a lo largo del proceso se lo permiten, la presuncion que favorece
al procesado. De alli resulta que éste, quien no esta en la posicion juridica activa, se
halla exento de la carga de la prueba. No debe demostrar su inocencia. Le es licito,
entonces, hacer o dejar de hacer; decir o dejar de decir todo aquello que tienda a
mantener la presuncion que el ordenamiento juridico ha establecido en su favor. Y en
esa actitud, que es justamente la que el debido proceso protege, le es permitido callar.

La validez del silencio como estrategia de defensa se explica si se tiene en cuenta
que, en virtud del principio de presuncion de inocencia, es el Estado quien debe probar
no solo la ocurrencia de un hecho punible sino la responsabilidad del acusado. Asi, en
ciertas ocasiones es plausible apelar al silencio, cuando éste responde a una tactica
previamente ponderada y cuidadosamente examinada por el defensor, mas no cuando
se refleja como fruto del descuido o la desidia del abogado en la gestion de los intereses
de su cliente, lo que desde luego debera ser examinado en cada caso, pues en este
ultimo evento el silencio conlleva la afectacion de una garantia de orden ius-
fundamental.

La Corte Suprema de Justicia también ha examinado esta problematica. Ha
destacado que una actitud pasiva del defensor no representa en si misma ninguna

irregularidad, “porque la experiencia ensefia que un suficiente acopio probatorio
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convincente puede llevar a asumir esta clase de postura’'® El silencio y la pasividad, de
acuerdo con la Corte Suprema, no son siempre indicativos de vicios que afecten el
derecho a la defensa, pues hay casos en los cuales es mejor optar por esa via y dejar
en manos del Estado toda la carga probatoria:

“La actitud pasiva del defensor no es en si misma indicativa de ninguna
irregularidad, pues como lo ha reiterado la jurisprudencia, hay casos, y éste podia ser
uno de ellos, en donde la mejor defensa es dejar que el Estado asuma toda la carga de
la prueba ante la evidencia de que las que se pidan perjudican al acusado; o en donde
no conviene recurrir dado el acierto indiscutible o la generosidad del fallador. Esos
pueden ser también méritos de una buena defensa, y demostracion de un
comportamiento ético y serio de un abogado™?'” Para la Corte Suprema de Justicia, el
silencio puede ser utilizado a fin de evitar situaciones mas gravosas, “como en aquellos
eventos en que la acuciosidad defensiva puede contribuir al perfeccionamiento de una
investigacion en contra de los intereses del procesado, siendo preferible dejarle la
iniciativa al Estado’'® También es una opcion razonable cuando se trata de un
“estrategico silencio que impida la deduccion de situaciones agravatorias de su posicién
juridica™?

En contraste, en ciertos eventos la Corte Suprema ha encontrado que el silencio
y la pasividad no constituyen un mecanismo defensivo previamente ponderado, sino que
responden a la falta de pericia y cuidado del abogado, es decir, “no obedecen a una

estrategia sino al completo desinterés del abogado que cree cumplir con su deber’??°

216 CSJ, Sala de Casacion Penal, Exp. 12909, Sentencia del 6 de octubre de 1999, MP. Alvaro Orlando
Pérez Pinzon y Yesid Ramirez Bastidas

217 CSJ, Sala de Casacion Penal, Exp. 13.029, Sentencia del 11 de agosto de 1998, MP. Ricardo Calvete
Rangel

218 CSJ, Sala de Casacion Penal, Exp. 14138, Sentencia del 24 de octubre de 2002, MP. Nilson Pinilla
Pinilla.

219CSJ, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 26 de marzo de 1996, MP. Carlos Mejia Escobar

220 ¢sJ, Sala de Casacion Penal, Exp. 22305, Sentencia del 27 de octubre de 2004, MP. Alvaro Orlando
Pérez Pinzon. Ver también: CSJ, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 22 de Septiembre de 1998,
Radicacion No. 10771, MP. Fernando Arboleda Ripol!
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En el derecho comparado también se acepta la posibilidad de recurrir al silencio
como expresion de la defensa técnica. Para el caso italiano, por ejemplo, hace alguin
tiempo se discutio el tema cuando algunos acusados de delitos de terrorismo se negaron
a aceptar defensores de oficio y a que estos ejercieran una defensa activa ante los
tribunales, por considerar que eran expresion del régimen politico al cual se oponian??’
En tales casos, de acuerdo con la doctrina, “no puede decirse por ello que no ha existido
defensa; solo se puede decir que tal situacidon representa un patticular modo de
comportarse (negativo) de la parte con relacién al derecho hecho valer??? La doctrina
espanola también ha analizado esta problematica. Al respecto el profesor Alex Carocca
Pérez considera que “muy importante para la debida conceptualizacion de la defensa
como garantia constitucional, es advertir que lo que realmente confiere es la ‘posibilidad’
de intervenir en los procesos cuya resolucion puede afectar a una persona, pero nunca
le impone la ‘obligacién’ de hacerlo”?

Sostiene que antes de la alegacion y el reclamo probatorio, el silencio constituye
la primera opcién de defensa para el litigante. Por ello, concluye el profesor, en el
proceso penal no solo el acusado en ejercicio de su defensa material, sino “también el
defensor profesional [defensa técnica], aunque seguramente no sera lo usual, puede
decidir no hacer nada como legitima actitud de tutela de los intereses de su defendido’??*

En suma, considera la Corte que, en algunos eventos y de acuerdo con las
circunstancias que plantee un caso, el silencio puede ser utilizado como verdadera
expresion del derecho a la defensa técnica. Sin embargo, es preciso entender que una

cosa es el silencio como estrategia disefiada de manera reflexiva y otra bien distinta el

silencio como consecuencia de la negligencia en el cumplimiento de los deberes del

221 Cfr., Guisseppe Ricci, Autodifesa dellimputato e Costituzione. En: Processo Penale e Modelli di
Participazione, Jovene Editore, Napoles, 1977.

222 Nicola Carulli, /! diritto di difusa dellimputato. Napoles, 1967, pag.55.

223 Alex Carocca Pérez, Garantia Constitucional de la Defensa. Barcelona, Bosch, 1997, pag.190.

224 plex Carocca Pérez, Garantia Constitucional de la Defensa. Barcelona, Bosch, 1997, pag.194
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abogado defensor, que por lo mismo se traduce en la violacion de una garantia
constitucional.

No obstante, podemos afirmar de manera concluyente que, el amplio
reconocimiento, a la libertad de declaracion del imputado y el derecho fundamental a la
no autoincriminacion y sus diversas manifestaciones, no se encuentran exentos de
debates respecto de su contenido y alcances. Ciertamente, su complejidad, pues no
solo abarca el derecho a no declarar en contra de si mismo o reconocer culpabilidad,
sino también el derecho a guardar silencio y el derecho a elegir el contenido de la
declaracion la misma que no debe ser bajo presion, tortura o amenaza, (incluso si ello
implica mentir, siempre que esto no suponga agravio de terceros), y sus efectos posibles
en torno a la eficacia del proceso penal generan diversas zonas grises que merecen ser

examinadas.

2.2.5.El Derecho a Guardar Silencio en Materia de Estandares Internacionales

En el contexto del desarrollo del derecho al debido proceso, el derecho a guardar
silencio se ha protegido como derecho fundamental del procesado por los diferentes
instrumentos internacionales tanto en materia de derechos humanos como en materia
del derecho penal internacional. Incluso, ha tenido mayor proteccion por medio del
derecho a la no autoincriminacion, derecho del cual se deriva, que en materia de
estandares internacionales ha implicado el amparo directo al derecho a guardar silencio
sin que aquella actuacion implique cualquier tipo de indicio en contra del procesado. Asi,
el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia®®, el Estatuto del

226

Tribunal Penal Internacional para Ruanda“<®, el Estatuto de la Corte Penal Internacional

225 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, articulo 21: "Derechos del acusado (...)
4. Toda persona contra la cual pese una acusacion en virtud del presente Estatuto tiene derecho, en uso
del principio de plena igualdad, de al menos las siguientes garantias: (...) g) De no ser forzada a testimoniar
en contra de si misma o de declararse culpable"
226 Estatuto del Tribunal Penal Internacional de Ruanda, articulo 20: “Derechos del acusado (...) 4. Toda
persona contra la cual pese una acusacion en virtud del presente Estatuto tiene derecho, en uso del principio
de plena igualdad, de al menos las siguientes garantias: (...) g) A no ser obligada a testimoniar en contra
de si misma o declararse culpable”
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(ECPI)*" la Convencién Americana de Derechos Humanos?? y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos??® hacen referencia a dicho presupuesto como base
solida del derecho fundamental al debido proceso.

Como fue descrito anteriormente, del derecho a la no autoincriminacion se deriva
de manera directa el derecho a guardar silencio, y si bien los cuatro convenios
internacionales descritos no contienen de manera expresa la proteccion a este derecho
ya sea dentro la etapa de juicio o de investigacion, en materia de estandares
internacionales, igualmente existe una proteccion a dicho derecho. Por ejemplo, la regla
N.° 42 de las Reglas de Procedimiento y Pruebas tanto del Tribunal Internacional para
la Ex Yugoslavia como del Tribunal para Ruanda?® y el articulo 55 el estatuto de la Corte
Penal Internacional®®! hacen una referencia expresa a dicho derecho.

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) el derecho a guardar
silencio, respecto del proceso de interrogatorios, y el derecho a la no autoincriminacion
son estandares internacionales de reconocimiento general que tienen como base
fundamental el derecho al debido proceso??. Asi mismo, el TEDH ha considerado que

dichas inmunidades son absolutas en el entendido de que el derecho a guardar silencio

227 Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 55: "Derechos de las personas durante la investigacion.
1. En las investigaciones realizadas de conformidad con el presente Estatuto: a) Nadie sera obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable (...)"
228 Convencion Americana de los Derechos Humanos, articulo 8: "Garantias judiciales. (...) 2. Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: (...) g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable (...)"
229 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14: "Durante el proceso, toda persona
acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) g) A no
ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable”
230 Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto del Tribunal Penal Internacional de Ruanda, Rule 42;
"Rights of Suspects during Investigation. A) A suspect who is to be questioned by the Prosecutor shall have
the following rights, of which he shall be informed by the Prosecutor prior to questioning, in a language he
speaks and understands: (...) (iii) the right to remain silent, and to be cautioned that any statement he makes
shall be recorded and may be used in evidence"
231 Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 55: "Derechos de las personas durante la investigacion.
(...) 2. Cuando haya motivos para creer que una persona ha cometido un crimen de la competencia de la
Corte y esa persona haya de ser interrogada por el Fiscal o por las autoridades nacionales, en cumplimiento
de una solicitud hecha de conformidad con lo dispuesto en la Parte 1X, tendra ademas los derechos
siguientes, de los que sera informada antes del interrogatorio: (...) b) A guardar silencio, sin que ello pueda
tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia
232 Eur. Court HR, Case John Murray v. the United Kingdom, judgment of 8 February 1996, Reports 1996-I,
49, pag. 45

119



del acusado bajo ninguna circunstancia debera ser usado en su contra en juicio?,
Alternativamente, si el acusado es informado de antemano sobre la posibilidad de una
consecuencia negativa derivada de su silencio, dicha advertencia es "mal vista" bajo los
estandares internacionales?**. Sin embargo, aunque es clara para el TEDH la proteccion
absoluta del derecho a guardar silencio, dado que el ejercicio de dicha prerrogativa por
el acusado no podra ser el sustento ni la justificacion de una sentencia condenatoria,
esto no implica de suyo que no podran existir circunstancias bajo las cuales el guardar
silencio, cuando realmente se amerite y requiera de una respuesta del acusado,
implique un sustento importante para la teoria del caso de la fiscalia que el juez debera
tomar en consideracion. En conclusion, el TEDH establece que cuando exista un
conflicto respecto de los dos extremos de interpretacion del derecho, es decir, cuando
se cuestione si el derecho a guardar silencio es absoluto o no, se debera contestar de
manera negativa; asi entonces, sera necesario hacer un examen particular de cada caso
para determinar los limites del derecho a guardar silencio del acusado?®,

Contrario a este pronunciamiento, el articulo 55 ECPI establece, de manera
expresa, que aquel que se cree que ha cometido uno de los delitos que son competencia
de la Corte Penal Internacional (CPI) tendra el derecho "a guardar silencio, sin que ello
pueda tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia” en el
momento de desarrollarse los interrogatorios por parte de la fiscalia u otra autoridad de
orden nacional. Este precepto normativo, que en materia penal no solo implica la
proteccion de un derecho fundamental, sino a su vez una garantia para el acusado en
el desarrollo del proceso penal, implica de suyo que bajo ninguna circunstancia se podra
derivar una interpretacién negativa o positiva del ejercicio efectivo del derecho a guardar

silencio.

233 \bidem., 49, pag. 46
24 |hidem., 49, pag. 46
235 |bjdem., 49-50, pag. 47
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2.3. Definicion de términos

Agresion.?®® La agresion consiste en un comportamiento humano que pone en
peligro o lesiona un legitimo interés ajeno protegido por el ordenamiento juridico
Autoincriminacion.?®” Toda declaracion del imputado en que éste reconozca total
o parcialmente la existencia de un hecho punible o su participacion en el mismo o
cualquier otro hecho o circunstancia que le vincule”

Coercion.?®8 Coercion es una presion que se ejerce sobre una persona para forzar
una conducta o un cambio en su voluntad. La coercién, por lo tanto, se asocia a
la represion, la restriccion o la inhibicién.

Confesién.?®® Por confesion debe entenderse la manifestacion del acusado
admitiendo su responsabilidad.

Declaracién.?® Manifestacion que hace una persona para explicar, a otra u otras,
hechos que le afectan o que le son conocidos, sobre los cuales es interrogada.
Por otra parte, significa la manifestacion que en un procedimiento judicial,
cualquiera sea su indole, hacen las partes o terceros (testigos y peritos) para
aclarar hechos que les son conocidos, 0 que se supone lo sean, y acerca de los
cuales son interrogados, a fin de tratar de conocer la verdad sobre las cuestiones
debatidas. Cuando la declaracion es de las partes en materia civil o laboral, se
llama confesion en juicio. En materia penal, la declaracion que presta el reo, en

calidad de tal, se llama indagatoria.

236 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1031/7.pdf

237 GAEZ MARTINEZ, JORGE EDUARDO. “Formas y Garantias de la Autoincriminacion”. Revista
electronica. Web. Recuperado el 26 Sep. 2010 de http://productos.legalpublishing.cl/NXT/publishing.dll/
A_Juridica/CL_RPP01/CL_RPP02/nivel%20400034.htm

238 hitp://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1031/7.pdf

239 |bidem

240 |bidem
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Derecho a Guardar Silencio.?*! Expresién del derecho a la no incriminacién, por
el cual el silencio del inculpado no puede ser tenido como indicio de culpabilidad.
El silencio de inculpado no es susceptible de ser valorado por el Juzgador.
Garantia Constitucional.?*? Se define como el medio o instrumento que la
Constitucion del Estado pone a disposicién de los habitantes para sostener y
defender sus derechos frente a las autoridades, individuos o grupos sociales;
mientras que las garantias procesales como "las instituciones o procedimientos
de seguridad creados a favor de las personas, para que dispongan de los medios
que hacen efectivo el goce de sus derechos subjetivos

Imputado.?*® El imputado es, en el Derecho penal, aquella persona a la que se le
atribuye participacion en un delito, siendo uno de los mas relevantes sujetos del
proceso penal.

Jurisprudencia.?** Reiteradas interpretaciones de las normas juridicas hacen los
Tribunales de justicia en sus resoluciones, y que puede constituir una de las
Fuentes del Derecho, segun el Pais. También puede decirse que es el conjunto
de fallos firmes y uniformes dictados por los Organos Jurisdiccionales del Estado.
Juramento.?*® Es la afirmacién o negacion de algo, generalmente poniendo por
testigo a Dios. Un juramento, por lo tanto, es una promesa o una declaracion
invocando a algo o alguien

Legitima defensa.?*® Una causa que justifica la realizacién de una conducta
sancionada penalmente, eximiendo de responsabilidad a su autor, y que en caso
de cumplirse todos sus requisitos, permite reducir la pena aplicable a este ultimo.

En otras palabras, es una situacidon que permite eximir, o eventualmente reducir,

241 |bidem

242 |hidem
243 |bjdem
244 |hidem
245 |pidem
248 |hidem
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la sancién ante la realizacion de una conducta generalmente prohibida.Una
definicion mas concreta revela que la defensa propia es: el contraataque o repulsa
de una agresion actual, inminente e inmediata con el fin de proteger bienes
juridicos propios o ajenos.

Presuncién de Inocencia.?*” La presuncion de inocencia es un principio de
caracter procesal que se circunscribe al derecho aue tiene toda persona a ser
tratada y considerada coi

calificados como delitos.

27 jhidem
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CAPITULO I

RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION

3.1. Resultados Empiricos

3.1.1.Descripcion de la unidad de analisis

La unidad de analisis para el recojo de datos empiricos estuvo conformada por 50

personas (10) Jueces, (10) Fiscales y (30) Abogados, a quienes durante los meses de

Noviembre y Diciembre de 2015 se les aplicd una Encuesta de 16 preguntas cerradas

sobre la vulneracion del Derecho a la No Autoincriminacion en el Distrito Judicial de

Ancash y el rol que desempefian los operadores juridicos entorno a este.

3.1.2.Descripcion de la frecuencia y porcentaje de la Encuesta

a) Resultado de la Encuesta Aplicada a los Jueces

El presente capitulo se muestra los resultados de la opinion de los Jueces.

1.  Primera manifestacion tomada al investigado:

¢ En la primera manifestacion tomada al investigado se respeta el Derecho a la No

autoincriminacion conforme a las garantias del proceso penal?

Cuadro N° 01

F %
Siempre 2 20
Casi siempre 8 80
A veces 0 0
Pocas veces 0 0
Nunca 0 0

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 01: Primera manifestacion tomada al investigado
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 01 se observa que el 80% de los jueces consideran que casi
siempre en la primera manifestacion tomada al investigado se respeta el Derecho
a la No autoincriminacion conforme a las garantias del proceso penal; y el 20%

considera que ello sucede siempre.

2. Lanegacion a declarar

¢ El investigado/imputado que decide acogerse al derecho de guardar silencio,
negandose a declarar genera o crea conclusiones apresuradas desfavorables ante
los Jueces sobre la comision del delito del que se le acusa?

Cuadro N° 02

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 0
A veces 0
Pocas veces 8 80
Nunca 2 20
10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 02: La negacion a declarar
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ANALISIS E INTERPRETACION:
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Del cuadro y grafico N° 02 se observa que el 80% de los jueces encuestados

consideran que pocas veces el investigado/imputado que decide acogerse al

derecho de guardar silencio, negandose a declarar genera o crea conclusiones

apresuradas desfavorables ante los Jueces sobre la comision del delito del que se

le acusa; y el 20% considera que nunca.

3. Instancia donde se evidencia mayor vulneracion

La instancia donde se da la mayor vulneracion del derecho a la no autoincriminacion

corresponde a:

Cuadro N° 03

F %
Policial 6 60
Fiscal 4 40
Judicial - primera instancia 0
Judicial - segunda instancia 0 0
Ninguna 0 0
10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 03: Instancia donde se evidencia mayor vulneracion
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 03 se observa que el 60% de los jueces encuestados
consideran que la instancia donde se da la mayor vulneracion del derecho a la no
autoincriminacion corresponde a la policial; y el 40% considera que se da en lo

fiscal; dejando de lado lo judicial en primera y segunda instancia.

4. El acusado como instrumento procesal probatorio

¢,En el nuevo modelo procesal penal, el imputado es el sujeto principal del proceso y
como protagonista de este su declaracion se convierte en un instrumento procesal
probatorio?

Cuadro N° 04

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 0 0
A veces 2 20
Pocas veces 2 20
Nunca 6 60

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 04: El acusado como instrumento procesal probatorio
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 04 se observa que el 60% de los jueces encuestados
consideran que nunca en el nuevo modelo procesal penal, el imputado es el sujeto
principal del proceso y como protagonista de este su declaracion se convierte en un
instrumento procesal probatorio; y el 40% de los jueces encuestados consideran

entre a veces y pocas veces.

5. Participacion de los jueces en el nuevo modelo procesal
¢, Coémo calificaria la participacion de los juzgadores desde la vigencia del Nuevo Cédigo
Procesal Penal?

Cuadro N° 05

F %
Muy buena 0 0
Buena 4 40
Regular 6 60
Deficiente 0 0
Muy deficiente 0 0

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 05: Participacion de los jueces en el nuevo modelo procesal
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Del cuadro y grafico N° 05 se observa que 6 jueces que equivale al 60% de los

encuestados consideran regular la participacion de los juzgadores desde la vigencia

del Nuevo Coddigo Procesal Penal; y 4 jueces que equivale al 40% de los

encuestados consideran que es buena; dejando de lado muy buena, deficiente y

muy deficiente.

6. Laimplementacion del nuevo Cédigo Procesal Penal

¢ La implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash

asegura el desarrollo de un proceso garantista sin la vulneracion del derecho a la no

autoincriminacion?

Cuadro N° 06

F %
No, porque se continua con malas practicas de un proceso 0 0
inquisitivo
No, porque los jueces no se encuentran debidamente 0 0
capacitados para asumir el cambio de un modelo garantista
No, porque la implementacion del NCPP presenta limitaciones 5 50
y deficiencias
Si, porque la implementacion y el cambio es progresivo 4 40
Si, porque los magistrados realizan actos procesales que no 1 10
vulnera el derecho a la No Autoincriminacion

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 06: La implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 06 se observa que 5 jueces que equivale al 50% de los
encuestados consideran que la implementacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal
en el Distrito Judicial de Ancash no asegura el desarrollo de un proceso garantista
sin la vulneracién del derecho a la no autoincriminacion, porque la implementacion
del NCPP presenta limitaciones y deficiencias; 4 jueces encuestados que equivale
al 40% de los encuestados consideran que Si, porque la implementacién y el
cambio es progresivo; y 1 juez que equivale al 10% de los encuestados considera
que Si, porque los magistrados realizan actos procesales que no vulnera el derecho
a la No Autoincriminacion.

Por lo tanto, esto nos permite concluir que aun los jueces no concuerdan y no hay
una opinidon mayoritaria en cuanto a la implementacion del Nuevo Codigo Procesal
Penal en el Distrito Judicial de Ancash asegura o no el desarrollo de un proceso

garantista sin la vulneracion del derecho a la no autoincriminacion.
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7. Participacion de jueces provisionales y titulares
En una audiencia de Tutela de Derechos o Habeas Corpus, ¢La participacion de los
jueces suplentes en comparacion con las de jueces provisionales es?:

Cuadro N° 07

F %
Muy buena 0 0
Buena 4 40
Regular 3 30
Igual 3 30
No hay diferencia 0 0

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta.

Grafico N° 07: Participacion de jueces provisionales y titulares
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ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 07 se observa que el 40% de los jueces encuestados
consideran que en una audiencia de Tutela de Derechos o Habeas Corpus, la

participacion de los jueces suplentes en comparacion con las de jueces
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provisionales es buena; un 30% consideran que es regular; y otro 30% consideran
que es igual.
8. Reinciden las practicas inquisitivas
¢ Laimplementacion del NCPP en el Distrito Judicial de Ancash, conlleva a la eliminacién
de malas practicas “inquisitivas” (como por ejemplo tomar el silencio del imputado como
aceptacion del delito) empleadas por los jueces?

Cuadro N° 08

F %
Siempre 2 20
Casi siempre 6 60
A veces 0 0
Muy pocas veces 0 0
Nunca 2 20

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 08: Reinciden las practicas inquisitivas
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ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 08 se observa que el 80% de los jueces encuestados
consideran entre siempre y casi siempre que la implementacion del NCPP en el

Distrito Judicial de Ancash, conlleva a la eliminacion de malas practicas
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“inquisitivas” (como por ejemplo tomar el silencio del imputado como aceptacion del
delito); y el 20% de los jueces encuestados consideran que nunca.
9. Actuacion del representante del Ministerio Publico
¢ De qué manera repercute las apreciaciones subjetivas realizadas por el fiscal ante la
declaratoria de guardar silencio a la que se acoge el imputado?

Cuadro N° 09

F %
No genera ninguna conclusién 6 60
Genera ideas de culpabilidad al juzgador 0 0
Genera ideas de que se oculta algo o protege a mas 5 .
involucrados
Genera el continuismo de un sistema inquisitivo, con vulneracion
de derechos ! 10
Crea desconfianza sobre la manifestacion del imputado 3 30
10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 09: Actuacion del representante del Ministerio Publico
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 09 se observa que el 60% de los jueces encuestados
consideran que No genera ninguna conclusion la manera que repercute las

apreciaciones subjetivas realizadas por el fiscal ante la declaratoria de guardar
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silencio a la que se acoge el imputado; el 10% de los encuestados consideran que
genera el continuismo de un sistema inquisitivo, con vulneracion de derechos; y el
30% consideran que crea desconfianza sobre la manifestacion del imputado.

10. Magistrados titulares y provisionales

Los magistrados titulares, en comparacion de los magistrados provisionales son mas

diligentes en la no vulneracion del derecho a la No Autoincriminacion:

Cuadro N° 10

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 4 40
A veces 3 30
Muy pocas veces 3 30
Nunca 0 0

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 10: Magistrados titulares y provisionales.
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 10 se observa que el 40% de los jueces encuestados
consideran que casi siempre los magistrados titulares, en comparacion de los
magistrados provisionales son mas diligentes en la no vulneracién del derecho a la
No Autoincriminacion; y el 60% de los jueces encuestado consideran entre a veces

y muy pocas veces.
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11. Actuaciones ordenadas por el Juez

El Juez de la Investigacion Preparatoria ordena un examen corporal del imputado, asi
como pruebas sanguineas, extraccion de sangre, reconocimiento de personas, voces
sin consentimiento de este, para establecer hechos significativos de la investigacion,
entre otros, sin que ello implique vulneracion al derecho de la no autoincriminacion:

Cuadro N° 11

F %
Siempre 2 20
Casi siempre 6 60
A veces 1 10
Muy pocas veces 1 10
Nunca 0 0
10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 11: Actuaciones ordenadas por el Juez
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 11 se observa que el 20% de los jueces consideran que
siempre el Juez de la Investigacion Preparatoria ordena un examen corporal del
imputado, asi como pruebas sanguineas, extraccion de sangre, reconocimiento de
personas, voces sin consentimiento de este, para establecer hechos significativos

de la investigacion, entre otros, sin que ello implique vulneracion al derecho de la
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no autoincriminacion; el 60% considera que casi siempre; y el 20% considera entre
a veces y muy pocas veces.
12. Deficiencias que presenta laimplementacion del Cédigo Procesal Penal
Las principales limitaciones y deficiencias que presenta la implementacion del nuevo
Cdédigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash son:

Cuadro N° 12

%

Falta de capacitacion a los operadores judiciales 4 40
Los operadores se muestran renuentes al cambio de sistema 4 40
El nuevo modelo procesal protege mas al acusado que ala 4 i
victima
Se continta con la aplicacion de practicas inquisitivas del antiguo
sistema de juzgamiento 0 0
No se evidencia limitaciones o deficiencias 1 10

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
Grafico N° 12: Deficiencias que presenta la implementacion del Cédigo Procesal

Penal
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 12 se observa que un 40% de los jueces encuestados
consideran que las principales limitaciones y deficiencias que presenta la
implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash
es la falta de capacitacion a los operadores judiciales; otro 40% considera que los
operadores se muestran renuentes al cambio de sistema; y el 10% considera que

el nuevo modelo procesal protege mas al acusado que a la victima.

13. Principales limitaciones

Segun usted cuales serian las principales limitaciones de los operadores de justicia en
el Derecho a la No autoincriminacion en la implementacién del Nuevo Cédigo Procesal
Penal en el Distrito Judicial de Ancash.

Cuadro N° 13

F %
Falta de capacitacion 5 50
Demasiada carga procesal 4 40
Falta de recursos humanos 0 0
Es un tema presupuestario 0 0
Deficiente defensa técnica del
acusado 1 10

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
Grafico N° 13: Principales limitaciones
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 13 se observa que el 50% de los jueces consideran que la
falta de capacitacion seria una de las principales limitaciones de los operadores de
justicia en el Derecho a la No autoincriminacion en la implementacion del Nuevo
Cadigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash; el 40% considera que es
por demasiada carga procesal; y el 10% considera que es por la deficiente defensa

técnica del acusado.

14. Falta de capacitacion
Las conclusiones desfavorables de culpabilidad que generan los jueces sobre el silencio del
imputado se deben a la falta de capacitacion:

Cuadro N° 14

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 0 0
A veces 2 20
Muy pocas veces 6 60
Nunca 2 20

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta.

Grafico N° 14: Falta de capacitacion
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 14 se observa que el 20% de los jueces encuestados
consideran que a veces las conclusiones desfavorables de culpabilidad que
generan los jueces sobre el silencio del imputado se deben a la falta de
capacitacion; el 60% de los jueces encuestados consideran que es muy pocas

veces; y el 20% considera que nunca.

15. Indebida aplicacion de la norma
¢;La falta de capacitacion de los magistrados provisionales (suplentes) influye en la
indebida aplicacion de la norma y vulneracion del derecho a la no autoincriminacion?

Cuadro N° 15

F %
Siempre 2 20
Casi siempre 1 10
A veces 1 10
Muy pocas veces 6 60
Nunca 0 0

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta.

Grafico N° 15: Indebida aplicacion de la norma
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 15 se observa que el 20% de los jueces consideran que
siempre la falta de capacitacion de los magistrados provisionales (suplentes) influye
en la indebida aplicacion de la norma y wvulneracion del derecho a la no
autoincriminacion; un 10% considera que casi siempre; y otro 10% considera a

veces; y el 60% considera que muy pocas veces.

16. Actos de vulneracion del derecho a la no autoincriminacion

La falta de capacitacion de los magistrados provisionales genera la aplicacién de
practicas que vulneran el derecho a la autoincriminaciéon como exigir juramento o
promesa de honor al inculpado:

Cuadro N° 16

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 3 30
A veces 0 0
Muy pocas veces 2 20
Nunca 5 50

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 16: Actos de vulneracion del derecho a la no autoincriminacion
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 16 se observa que el 30% de los jueces consideran que casi

siempre la falta de capacitacion de los magistrados provisionales genera la

aplicacion de practicas que vulneran el derecho a la autoincriminacion como exigir

juramento o promesa de honor al inculpado; el 20% considera que muy pocas

veces; y el 50% considera que nunca.

b) Resultado de la Encuesta Aplicada a los Fiscales.

El presente capitulo se muestra los resultados de la opinion de los Fiscales.

1.  Primera manifestacion tomada al investigado

En la primera manifestacion tomada al investigado se respeta el Derecho a la No

autoincriminacion conforme a las garantias del proceso penal

Cuadro N° 01

F %
Siempre 9 90
Casi siempre 0 0
A veces 1 10
Pocas veces 0 0
Nunca 0

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 01: Primera manifestacion tomada al investigado
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ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 01 se observa que el 30% de los fiscales consideran que
siempre en la primera manifestacion tomada al investigado se respeta el Derecho
a la No autoincriminacion conforme a las garantias del proceso penal; y el 10%

considera que a veces.

2. Lanegacion a declarar

El investigado/imputado que decide acogerse al derecho de guardar silencio,
negandose a declarar genera o crea conclusiones apresuradas desfavorables ante los
Jueces sobre la comision del delito del que se le acusa:

Cuadro N° 02

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 0 0
A veces 1 10
Pocas veces 3 30
Nunca 6 60

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
Grafico N° 02: La negacion a declarar
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 02 se observa que el 60% de los fiscales encuestados
consideran que nunca el investigado/imputado que decide acogerse al derecho de
guardar silencio, negandose a declarar genera o crea conclusiones apresuradas
desfavorables ante los Jueces sobre la comision del delito del que se le acusa; el

30% considera que pocas veces; y el 10% considera que a veces.

3. Instancia donde se evidencia mayor vulneracion
La instancia donde se da la mayor vulneracion del derecho a la no autoincriminacion
corresponde a:

Cuadro N° 03

F %
Policial 9 90
Fiscal 0
Judicial - primera instancia 0 0
Judicial - segunda 8 .
instancia
Ninguna 1 10
10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 03: Instancia donde se evidencia mayor vulneracion
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ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 03 se observa que el 90% de los fiscales encuestados
consideran que la instancia donde se da la mayor vulneracion del derecho a la no

autoincriminacién corresponde a la policial; y el 10% considera ninguna.

4, El acusado como instrumento procesal probatorio

¢ En el nuevo modelo procesal penal, el imputado es el sujeto principal del proceso y
como protagonista de este su declaracion se convierte en un instrumento procesal
probatorio?

Cuadro N° 04

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 0 0
A veces 4 40
Pocas veces 1 10
Nunca 5 50

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 04: El acusado como instrumento procesal probatorio
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 04 se observa que el 50% de los fiscales encuestados

consideran que nunca en el nuevo modelo procesal penal, el imputado es el sujeto

principal del proceso y como protagonista de este su declaracién se convierte en un

instrumento procesal probatorio; y el 50% de los fiscales encuestados consideran

entre a veces y pocas veces.

Participacion de los jueces en el huevo modelo procesal

&, Como calificaria la participacion de los juzgadores desde la vigencia del Nuevo

Cadigo Procesal Penal?

Cuadro N° 05

F %
Muy buena 0 0
Buena 5 50
Regular 4 40
Deficiente 1 10
Muy deficiente 0 0

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 05: Participacion de los jueces en el nuevo modelo procesal
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 05 se observa que 5 fiscales que equivale al 50% de los

encuestados consideran buena la participacion de los juzgadores desde la vigencia

del Nuevo Cdédigo Procesal Penal; 4 fiscales que equivale al 40% de los

encuestados consideran que es regular; y 1 fiscal que equivale al 10% considera

que es deficiente.

6. Laimplementacion del nuevo Cédigo Procesal Penal

¢ La implementacion del Nuevo Cadigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash

asegura el desarrollo de un proceso garantista sin la vulneracion del derecho a la no

autoincriminacion?

Cuadro N° 06

F %
.No, porque se continua con malas practicas de un proceso
inquisitivo ° ’
No, porque los jueces no se encuentran debidamente
capacitados para asumir el cambio de un modelo garantista 1 10
No, porque la implementacion del NCPP presenta limitaciones
y deficiencias ° °
Si, porque la implementacion y el cambio es progresivo 5 50
Si, porque los magistrados realizan actos procesales que no
vulnera el derecho a la No Autoincriminacion ) 0
10 | 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 06: La implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 06 se observa que 1 fiscal que equivale al 10% de los
encuestados consideran que la implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal
en el Distrito Judicial de Ancash no asegura el desarrollo de un proceso garantista
sin la vulneracion del derecho a la no autoincriminacion, porque los jueces no se
encuentran debidamente capacitados para asumir el cambio de un modelo
garantista; 5 fiscales encuestados que equivale al 50% de los encuestados
consideran que Si, porque la implementacion y el cambio es progresivo; y 4 fiscales
que equivale al 40% de los encuestados considera que Si, porque los magistrados
realizan actos procesales que no vulnera el derecho a la No Autoincriminacion.

Por lo tanto, esto nos permite concluir que la mayoria los fiscales concuerdan en
una afirmacion en cuanto a la implementacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal en
el Distrito Judicial de Ancash asegura o no el desarrollo de un proceso garantista

sin la vulneracion del derecho a la no autoincriminacion.
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7. Participacion de jueces provisionales y titulares

En una audiencia de Tutela de Derechos o Habeas Corpus, ¢La participacion de los

jueces suplentes en comparacion con las de jueces provisionales es?:

Cuadro N° 07

F %
Muy buena 0 0
Buena 1 10
Regular 2 20
Igual 5 50
No hay diferencia 2 20

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

N° 07: Participacion de jueces provisionales y titulares

ANALISIS E INTERPRETACION:

= Muy buena
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Del cuadro y grafico N° 07 se observa que el 10% de los fiscales encuestados

consideran que en una audiencia de Tutela de Derechos o Habeas Corpus, la

participacion de los jueces suplentes en comparacion con las de jueces
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provisionales es buena; el 20% consideran que es regular; el 50% consideran que

es igual; y el 20% considera que no hay diferencia.

8. Reinciden las practicas inquisitivas

La implementacion del NCPP en el Distrito Judicial de Ancash, conlleva a la eliminacién
de malas practicas “inquisitivas” (como por ejemplo tomar el silencio del imputado como
aceptacion del delito) empleadas por los jueces

Cuadro N° 08

F %
Siempre 1 10
Casi siempre 5 50
A veces 2 20
Muy pocas veces 1 10
Nunca 1 10

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 08: Reinciden las practicas inquisitivas
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 08 se observa que el 60% de los fiscales encuestados

consideran entre siempre y casi siempre que la implementacion del NCPP en el

Distrito Judicial de Ancash, conlleva a la eliminacion de malas practicas

“inquisitivas” (como por ejemplo tomar el silencio del imputado como aceptacion del

delito); el 20% de los jueces encuestados consideran que a veces; un 10%

considera que muy pocas veces; Yy otro 10% considera que nunca.

9. Actuacion del representante del Ministerio Publico

¢ De qué manera repercute las apreciaciones subjetivas realizadas por el fiscal ante la

declaratoria de guardar silencio a la que se acoge el imputado?

Cuadro N° 09

F %
No genera ninguna conclusion 7 70
Generaideas de culpabilidad al juzgador 0 0
Genera ideas de que se oculta algo o protege a mas involucrados 2 20
Genera el continuismo de un sistema inquisitivo, con vulneracion de ! .
derechos
Crea desconfianza sobre la manifestacion del imputado 0 0

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 09: Actuacion del representante del Ministerio Publico
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ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 09 se observa que el 70% de los fiscales encuestados
consideran que No genera ninguna conclusién la manera que repercute las
apreciaciones subjetivas realizadas por el fiscal ante la declaratoria de guardar
silencio a la que se acoge el imputado; el 20% de los encuestados consideran que
genera ideas de que se oculta algo o protege a mas involucrados; y el 10%
consideran que genera el continuismo de un sistema inquisitivo, con vulneracion de
derechos.

10. Magistrados titulares y provisionales

Los magistrados titulares, en comparacion de los magistrados provisionales son mas

diligentes en la no vulneracién del derecho a la No Autoincriminacion:

Cuadro N° 10

F %
Siempre 4 40
Casi siempre 1 10
A veces 1 10
Muy pocas veces 1 10
Nunca 3 30

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 10: Magistrados titulares y provisionales
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Casi siempre
A veces
Muy pocas veces

® Nunca
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 10 se observa que el 40% de los fiscales encuestados
consideran que casi siempre los magistrados titulares, en comparaciéon de los
magistrados provisionales son mas diligentes en la no vulneracion del derecho a la
No Autoincriminacion; y 10% de los fiscales encuestados consideran que casi
siempre; el 20% consideran entre a veces y muy pocas veces; Yy el 30% considera

que nunca.

11. Actuaciones ordenadas por el Juez

El Juez de la Investigacion Preparatoria ordena un examen corporal del imputado,
asi como pruebas sanguineas, extraccion de sangre, reconocimiento de personas,
voces sin consentimiento de este, para establecer hechos significativos de la
investigacion, entre otros, sin que ello implique vulneracién al derecho de la no
autoincriminacion:

Cuadro N° 11

F %
Siempre 1 10
Casi siempre 2 20
A veces 2 20
Muy pocas veces 3 30
Nunca 2 20

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 11: Actuaciones ordenadas por el Juez
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 11 se observa que el 10% de los fiscales consideran que

siempre el Juez de la Investigacion Preparatoria ordena un examen corporal del

imputado, asi como pruebas sanguineas, extraccion de sangre, reconocimiento de

personas, voces sin consentimiento de este, para establecer hechos significativos

de la investigacion, entre otros, sin que ello implique vulneracion al derecho de la

no autoincriminacion; un 20% considera que casi siempre; otro 20% considera que

a veces; el 30% considera que muy pocas veces; y el 20% considera que nunca.

12. Deficiencias que presenta laimplementacion del Codigo Procesal Penal

Las principales limitaciones y deficiencias que presenta la implementacién del nuevo

Cadigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash son:

Cuadro N° 12

F %

8 80
Falta de capacitacién a los operadores judiciales
Los operadores se muestran renuentes al cambio de 1 10
sistema
El nuevo modelo procesal protege mas al acusado que a la 0 0
victima
Se continua con la aplicacion de practicas inquisitivas del 0 0
antiguo sistema de juzgamiento

1 10
No se evidencia limitaciones o deficiencias

10 100

Fuente:; Ficha de Encuesta
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Grafico N° 12: Deficiencias que presenta la implementacion del Codigo

Procesal Penal
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ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 12 se observa que un 80% de los fiscales encuestados
consideran que las principales limitaciones y deficiencias que presenta la
implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash
es la falta de capacitacion a los operadores judiciales; un 10% considera que los
operadores se muestran renuentes al cambio de sistema; y otro 10% considera que
no se evidencia limitaciones o deficiencias.
13. Principales limitaciones
Segun usted cuales serian las principales limitaciones de los operadores de justicia en
el Derecho a la No autoincriminacion en la implementacién del Nuevo Cadigo Procesal
Penal en el Distrito Judicial de Ancash.

Cuadro N° 13

F %
Falta de capacitacion 5 50
Demasiada carga procesal 2 20
Falta de recursos humanos 0 0
Es un tema presupuestario 1 10
Deficiente defensa técnica del
acusado 2 40

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 13: Principales limitaciones
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 13 se observa que el 50% de los fiscales consideran que la
falta de capacitacion seria una de las principales limitaciones de los operadores de
justicia en el Derecho a la No autoincriminacion en la implementacion del Nuevo
Cddigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash; el 20% considera que es
por demasiada carga procesal; el 10% considera que es un tema presupuestario; y

el 20% considera que es por la deficiente defensa técnica del acusado.

14. Falta de capacitacion
Las conclusiones desfavorables de culpabilidad que generan los jueces sobre el silencio
delimputado se deben a la falta de capacitacion.

Cuadro N° 14

F %
Siempre 1 10
Casi siempre 4 40
A veces 0 0
Muy pocas veces 2 20
Nunca 3 30

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta

155



Grafico N° 14: Falta de capacitacion
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ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 14 se observa que el 20% de los fiscales encuestados
consideran que siempre las conclusiones desfavorables de culpabilidad que
generan los jueces sobre el silencio del imputado se deben a la falta de
capacitacioén; el 40% de los fiscales encuestados consideran que es casi siempre;

el 20% considera que es muy pocas veces; Y el 30% considera que nunca.

15. Indebida aplicacion de la norma
¢La falta de capacitacion de los magistrados provisionales (suplentes) influye en la
indebida aplicacion de la norma y vulneracion del derecho a la no autoincriminacion?

Cuadro N° 15

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 3 30
A veces 4 40
Muy pocas veces 1 10
Nunca 2 20

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 15: Indebida aplicacion de la norma
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ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 15 se observa que el 30% de los fiscales consideran que
casi siempre la falta de capacitacion de los magistrados provisionales (suplentes)
influye en la indebida aplicacion de la norma y vulneracién del derecho a la no
autoincriminacion; el 40% considera que a veces; el 10% considera que muy pocas
veces; Yy el 20% considera que nunca.
16. Actos de vulneracion del derecho a la no autoincriminacion
La falta de capacitacion de los magistrados provisionales genera la aplicacion de
practicas que vulneran el derecho a la autoincriminacion como exigir juramento o
promesa de honor al inculpado:

Cuadro N° 16

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 1 10
A veces 4 40
Muy pocas veces 3 30
Nunca 2 20

10 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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c)

0%

ANALISIS E INTERPRETACION:

Resultado de la Encuesta Aplicada a los Abogados.

Grafico N° 16: Actos de vulneracion del derecho a la no autoincriminacion
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Del cuadro y grafico N° 16 se observa que el 10% de los fiscales consideran que
casi siempre la falta de capacitacion de los magistrados provisionales genera la
aplicacion de practicas que vulneran el derecho a la autoincriminacion como exigir
juramento o promesa de honor al inculpado; el 40% considera que a veces; el 30%

considera que es muy pocas veces; y el 20% considera que nunca.

El presente capitulo se muestra los resultados de la opinién de los Abogados:

1. Primera manifestacion tomada al investigado

En la primera manifestacion tomada al investigado se respeta el Derecho a la No

autoincriminacion conforme a las garantias del proceso penal

Cuadro N° 01

F %
Siempre 10
Casi siempre 9 30
A veces 15 50
Pocas veces 10
Nunca 0 0
30 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 01: Primera manifestacion tomada al investigado
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 01 se observa que el 10% de los abogados consideran que
siempre en la primera manifestacion tomada al investigado se respeta el Derecho
a la No autoincriminacién conforme a las garantias del proceso penal; el 30%
considera que casi siempre; el 50% considera que a veces; y el 10% considera que

pocas veces.

2. Conclusiones de la negacion a declarar
El investigado/imputado que decide acogerse al derecho de guardar silencio,
negandose a declarar genera o crea conclusiones apresuradas desfavorables ante los

Jueces sobre la comision del delito del que se le acusa:

Cuadro N° 02

%

Siempre 2 ¢
Casi siempre 21 70
A veces 6 20

Pocas veces 1 3

Nunca 0 0
30 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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0%

ANALISIS E INTERPRETACION:

Grafico N° 02: La negacion a declarar
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Del cuadro y grafico N° 02 se observa que el 7% de los abogados encuestados

consideran que siempre el investigado/imputado que decide acogerse al derecho

de guardar silencio, negandose a declarar genera o crea conclusiones apresuradas

desfavorables ante los Jueces sobre la comision del delito del que se le acusa; el

70% considera que casi siempre; el 20% consideran a veces; y 3% considera pocas

veces.

3. Instancia donde se evidencia mayor vulneracion

La instancia donde se da la mayor vulneracién del derecho a la no autoincriminacién

corresponde a:

Cuadro N° 03

F %
Policial 17 57
Fiscal 13 43
Judicial - primera instancia 0 0
Judicial - segunda instancia 0 0
Ninguna 0 0
30 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 03: Instancia donde se evidencia mayor vulneracion
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ANALISIS E INTERPRETACION:
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Del cuadro y grafico N° 03 se observa que el 57% de los abogados encuestados

consideran que la instancia donde se da la mayor vulneracion del derecho a la no

autoincriminacion corresponde a la policial; y el 43% considera que se da en lo

fiscal; dejando de lado lo judicial en primera y segunda instancia.

4. El acusado como instrumento procesal probatorio

¢, En el nuevo modelo procesal penal, el imputado es el sujeto principal del proceso y

como protagonista de este su declaracion se convierte en un instrumento procesal

probatorio?

Cuadro N° 04

F %
Siempre 8 27%
Casi siempre 14 46
A veces 5 17
Pocas veces 0
Nunca 10
30 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 04: El acusado como instrumento procesal probatorio
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Del cuadro y grafico N° 04 se observa que el 27% de los abogados encuestados

consideran que siempre en el nuevo modelo procesal penal, el imputado es el sujeto

principal del proceso y como protagonista de este su declaracion se convierte en un

instrumento procesal probatorio; el 46% de los abogados encuestados consideran

que casi siempre; 17% considera que a veces; y el 10% consideran que nunca.

Participacion de los jueces en el huevo modelo procesal

¢,Como calificaria la participacion de los juzgadores desde la vigencia del Nuevo

Caodigo Procesal Penal?

Cuadro N° 05

F %
Muy buena 0
Buena 3 10
Regular 15 50
Deficiente 10 33
Muy deficiente 2 7

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 05: Participacion de los jueces en el nuevo modelo procesal
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ANALISIS E INTERPRETACION:
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Del cuadro y grafico N° 05 se observa que 3 abogados que equivale al 10% de los

encuestados consideran que es buena la participacion de los juzgadores desde la

vigencia del Nuevo Cadigo Procesal Penal; 15 abogados que equivale al 50% de

los encuestados consideran que es regular; 10 abogados que equivale al 33% de

los encuestados consideran que es deficiente; y 2 abogados que representa al 7%

de los encuestados consideran que es muy deficiente.

6. La implementacion del nuevo Cdédigo Procesal Penal

¢ La implementacion del Nuevo Caédigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash

asegura el desarrollo de un proceso garantista sin la vulneraciéon del derecho a la no

autoincriminacion?

Cuadro N° 06

F %
No, porque se continua con malas practicas de un proceso 8 28
inquisitivo
No, porque los jueces no se encuentran debidamente 9 30
capacitados para asumir el cambio de un modelo garantista
No, porque la implementacion del NCPP presenta limitaciones 9 30
y deficiencias

2 6
Si, porque |la implementacion y el cambio es progresivo
Si, porque los magistrados realizan actos procesales que no 2 6
vulnera el derecho a la No Autoincriminacion

30 | 100

Fuente: Ficha de Encuesta.
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Grafico N° 06: La implementacion del nuevo Cédigo Procesal Penal
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 06 se observa que 8 abogados que equivale al 28% de los
encuestados consideran que la implementacion del Nuevo Caédigo Procesal Penal
en el Distrito Judicial de Ancash no asegura el desarrollo de un proceso garantista
sin la vulneracion del derecho a la no autoincriminacion, porque se continua con
malas practicas de un proceso inquisitivo; 9 abogados que equivale a un 30%
consideran que no, porque los jueces no se encuentran debidamente capacitados
para asumir el cambio de un modelo garantista; también 9 abogados que equivale
a un 30% consideran que no, porque la implementacion del NCPP presenta
limitaciones y deficiencias; 2 abogados encuestados que equivale al 6% de los
encuestados consideran que Si, porque la implementacion y el cambio es
progresivo; y también 2 abogados que equivale al 6% de los encuestados considera
que Si, porque los magistrados realizan actos procesales que no vulnera el derecho
a la No Autoincriminacion. Por lo tanto, esto nos permite concluir que la mayoria de

los abogados consideran una opinion negativa en cuanto a la implementacion del
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Nuevo Codigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash asegura o no el
desarrollo de un proceso garantista sin la vulneracion del derecho a la no
autoincriminacion.

7. Participacion de jueces provisionales y titulares:

En una audiencia de Tutela de Derechos o Habeas Corpus, ¢La participacion de los

jueces suplentes en comparacion con las de jueces provisionales es?

Cuadro N° 07

F %
Muy buena 0 0
Buena 9 30
Regular 17 57
Igual 3 10
No hay diferencia 1 3

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta
Grafico N° 07: Participacion de jueces provisionales y titulares
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ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 07 se observa que el 30% de los abogados encuestados
consideran que en una audiencia de Tutela de Derechos o Habeas Corpus, la

participacion de los jueces suplentes en comparacion con las de jueces
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provisionales es buena; el 57% considera que es regular; el 10% considera que es
igual; y el 3% considera que no hay diferencia.
8. Reinciden las practicas inquisitivas
La implementacion del NCPP en el Distrito Judicial de Ancash, conlleva a la eliminacion
de malas practicas “inquisitivas” (como por ejemplo tomar el silencio del imputado como
aceptacion del delito) empleadas por los jueces.

Cuadro N° 08

F %
Siempre 2 7
Casi siempre 7 23
A veces 13 43
Muy pocas veces 8 27
Nunca 0 0

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 08: Reinciden las practicas inquisitivas
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 08 se observa que el 30% de los abogados encuestados
consideran entre siempre y casi siempre que la implementacion del NCPP en el
Distrito Judicial de Ancash, conlleva a la eliminacion de malas practicas

“inquisitivas” (como por ejemplo tomar el silencio del imputado como aceptacion del

166



delito); y el 70% de los abogados encuestados consideran entre a veces y muy
pocas veces
9. Actuacion del representante del Ministerio Publico
¢ De que manera repercute las apreciaciones subjetivas realizadas por el fiscal ante la
declaratoria de guardar silencio a la que se acoge el imputado.

Cuadro N° 09

F %
No genera ninguna conclusion 2 4
Genera ideas de culpabilidad al juzgador 12 40
Genera ideas de que se oculta algo o protege a mas involucrados 10 33
Genera el continuismo de un sistema inquisitivo, con vulneracion de

4 13
derechos
Crea desconfianza sobre la manifestacion del imputado 2 7

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 09: Actuacion del representante del Ministerio Publico
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 09 se observa que el 7% de los abogados encuestados

consideran que no genera ninguna conclusion la manera que repercute las
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apreciaciones subjetivas realizadas por el fiscal ante la declaratoria de guardar

silencio a la que se acoge el imputado; el 40% de los encuestados consideran que

genera ideas de culpabilidad al juzgador; el 33% considera que genera ideas de

que se oculta algo o protege a mas involucrados; el 13% considera que genera el

continuismo de un sistema inquisitivo, con vulneracién de derechos; y el 7%

consideran que crea desconfianza sobre la manifestacion del imputado.

10. Magistrados titulares y provisionales

Los magistrados titulares, en comparacion de los magistrados provisionales son mas

diligentes en la no vulneracion del derecho a la No Autoincriminacion:

Cuadro N° 10

F %
Siempre 0 0
Casi siempre 21 70
A veces 6 20
Muy pocas veces 2 {
Nunca 1 8

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 10: Magistrados titulares y provisionales
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 10 se observa que el 70% de los abogados encuestados
consideran que casi siempre los magistrados titulares, en comparaciéon de los
magistrados provisionales son mas diligentes en la no vulneracién del derecho a la
No Autoincriminacion; el 20% de los abogados encuestados consideran que es a

veces; el 7% considera que muy pocas veces; Y el 3% considera que nunca.

11. Actuaciones ordenadas por el Juez

El Juez de la Investigacion Preparatoria ordena un examen corporal del imputado, asi
como pruebas sanguineas, extraccion de sangre, reconocimiento de personas, voces
sin consentimiento de este, para establecer hechos significativos de la investigacion,
entre otros, sin que ello implique vulneracién al derecho de la no autoincriminacion:

Cuadro N° 11

F %
Siempre 1 3
Casi siempre 8 28
A veces 10 33
Muy pocas veces 10 33
Nunca 1 3

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 11: Actuaciones ordenadas por el Juez
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 11 se observa que el 3% de los abogados consideran que

siempre el Juez de la Investigacion Preparatoria ordena un examen corporal del

imputado, asi como pruebas sanguineas, extraccion de sangre, reconocimiento de

personas, voces sin consentimiento de este, para establecer hechos significativos

de la investigacion, entre otros, sin que ello implique vulneracién al derecho de la

no autoincriminacion; el 28% considera que casi siempre; el 66% consideran entre

a veces y muy pocas veces; Y el 3% considera que nunca.

12. Deficiencias que presenta la implementacion del Codigo Procesal Penal

Las principales limitaciones y deficiencias que presenta la implementaciéon del nuevo

Cadigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash son:

Cuadro N° 12

F %
Falta de capacitacion a los operadores judiciales 10 33
Los operadores se muestran renuentes al cambio de sistema 3 10
El nuevo modelo procesal protege mas al acusado que a la

5 17
victima
Se continda con la aplicacion de practicas inquisitivas del antiguo

12 40
sistema de juzgamiento
No se evidencia limitaciones o deficiencias 0 0

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta
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Grafico N° 12: Deficiencias que presenta la implementacion del Cédigo Procesal
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 12 se observa que el 33% de los abogados encuestados
consideran que las principales limitaciones y deficiencias que presenta la
implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash
es la falta de capacitacion a los operadores judiciales; el 10% considera que los
operadores se muestran renuentes al cambio de sistema; el 17% considera que el
nuevo modelo procesal protege mas al acusado que a la victima; el 40% considera
que se continua con la aplicacion de practicas inquisitivas del antiguo sistema de

juzgamiento.

13. Principales limitaciones
Segun usted cuales serian las principales limitaciones de los operadores de justicia en
el Derecho a la No autoincriminacion en la implementacion del Nuevo Cadigo Procesal

Penal en el Distrito Judicial de Ancash.
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Cuadro N° 13

F %
Falta de capacitacion 23 77
Demasiada carga procesal 2 7
Falta de recursos humanos 3 10
Es un tema presupuestario 0 0
Deficiente defensa técnica del acusado 2 6

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 13: Principales limitaciones

0%

i Falta de capacitacion

w Demasiada carga procesal

Falta de recursos humanos

Es un tema presupuestario

m Deficiente defensa técnica del
acusado

ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 13 se observa que el 77% de los abogados consideran que
la falta de capacitacion seria una de las principales limitaciones de los operadores
de justicia en el Derecho a la No autoincriminacién en la implementacién del Nuevo
Caédigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash; el 7% considera que es por
demasiada carga procesal; el 10% considera que es por falta de recursos humanos;

y el 6% considera que es por la deficiente defensa técnica del acusado.
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14. Falta de capacitacion
Las conclusiones desfavorables de culpabilidad que generan los jueces sobre el silencio del
imputado se deben a la falta de capacitacion:

Cuadro N° 14

F %
Siempre 5 17
Casi siempre 19 63
A veces 5 17
Muy pocas veces 1 8
Nunca 0 0

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 14: Falta de capacitacion

0%

m Siempre
I Casi siempre
A veces
Muy pocas veces

# Nunca

ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y gréfico N° 14 se observa que el 17% de los abogados encuestados
consideran que siempre las conclusiones desfavorables de culpabilidad que
generan los jueces sobre el silencio del imputado se deben a la falta de
capacitacion; el 63% de los abogados encuestados consideran que es casi siempre;

el 17% considera que es a veces; y el 3% considera que son muy pocas veces.
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15. Indebida aplicaciéon de la norma
¢La falta de capacitacion de los magistrados provisionales (suplentes) influye en la
indebida aplicacion de la norma y vulneracion del derecho a la no autoincriminacion?

Cuadro N° 15

F %
Siempre 6 20
Casi siempre 19 63
A veces 3 10
Muy pocas veces 2 7
Nunca 0 0

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 15: Indebida aplicacion de la norma

0%

W Siempre
m Casi siempre
A veces
Muy pocas veces

W Nunca

ANALISIS E INTERPRETACION:
Del cuadro y grafico N° 15 se observa que el 20% de los abogados consideran que
siempre la falta de capacitacion de los magistrados provisionales (suplentes) influye

en la indebida aplicaciéon de la norma y wulneracion del derecho a la no
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autoincriminacion; el 63% considera que es casi siempre; el 10% considera que es

a veces; y el 7% considera que son muy pocas veces.

16. Actos de vulneracion del derecho ala no autoincriminacion

La falta de capacitacion de los magistrados provisionales genera la aplicacion de

practicas que vulneran el derecho a la autoincriminacion como exigir juramento o

promesa de honor al inculpado:

Cuadro N° 16

F %
Siempre 3 10
Casi siempre 20 67
A veces 7 23
Muy pocas veces 0 0
Nunca 0 0

30 100

Fuente: Ficha de Encuesta

Grafico N° 16: Actos de vulneracion del derecho a la no autoincriminacion
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m Siempre
m Casi siempre
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ANALISIS E INTERPRETACION:

Del cuadro y grafico N° 16 se observa que el 10% de los abogados consideran que
siempre la falta de capacitacion de los magistrados provisionales genera la
aplicacion de practicas que vulneran el derecho a la autoincriminacién como exigir
juramento o promesa de honor al inculpado; el 67% considera que es casi siempre;

y el 23% considera que es a veces.

3.2. Resultados tedricos, normativos y jurisprudenciales
3.2.1.Los supuestos y los efectos del Derecho a la No Autoincriminacion
a) Generalidades

En esta parte del trabajo se desarrolla los supuestos y los efectos del Derecho a
la No Autoincriminacion y sus efectos en la implementacion del Nuevo Cédigo Procesal
Penal en el Distrito Judicial de Ancash; por ello, como punto de partida analizamos parte
de la doctrina nacional y extranjera sobre la materia; lo que nos permitira acercarnos a
los efectos que se tiene sobre el Derecho a la No Autoincriminacion.

Conocer conceptos previos que contribuyan a entender su significado resulta
importante, tanto como saber que normativamente se regula por la Constitucion Politica
del Peru, asi como por el Nuevo Cadigo Procesal Penal Peruano, que al amparo de los
Tratos Internacionales y Convenciones a las que el Peru se ha suscrito y que regulan el
derecho a la No Autoincriminacion en la legislacion peruana.

Respecto a los efectos del “Derecho a la No Autoincriminacién”, o
manifestaciones, éstos, se compilan en el Nuevo Cadigo Procesal del Peru (articulo I1X,
inciso 2. y de manera complementaria en Articulo Il del Titulo Preliminar); dedicando el
Capitulo | del articulo 71° a los derechos del imputado, que contempla las
manifestaciones desarrolladas en la presente investigacion, que a partir de la
implementacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal , en el afio 2004 y 2013 en el Distrito
Judicial de Ancash, recién son compilados en la norma adjetiva y que a pesar de ello
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continuen las practicas inquisitivas de un sistema fenecido, en el que los operadores se
muestran renuentes al cambio.

Realizando un enfoque mas preciso, podemos decir que el derecho a la No
Autoincriminacion se fundamenta en la dignidad de la persona humana al ser reconocido
el imputado o, en su caso acusado como sujeto y no como mero objeto del proceso. Es
un derecho reconocido en el constitucionalismo moderno y, en la medida en que el
imputado puede defenderse de forma pasiva, guardando silencio, entronca también con
el derecho fundamental de defensa y con el derecho de presuncion de inocencia, este
ultimo porque, a pesar del silencio, la carga de la prueba sigue correspondiendo por
entero a la parte acusadora.

b) Analisis de la Garantia a la No Autoincriminacion

Al respecto sefalaremos que, el contenido prima facie protegido por el derecho a
no declarar la culpabilidad contra si mismo se encuentra relacionado con una serie de
derechos fundamentales, de cuyo registro es posible individualizar una serie de
obligaciones de abstencion a cargo del Estado. Como ha recordado el Comité de
Derechos Humanos, al examinarse este derecho, ha tenido presente las disposiciones
del articulo 7° y del parrafo 1° del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, concordante con el articulo 2.24. "h" de la Constitucién, segun los cuales
"Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos
o cientificos"; y, "Toda persona privada de su libertad sera tratada humanitariamente y
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humanao”, respectivamente.

Por tanto, para los efectos de que este derecho no sufra un menoscabo que pueda
ser calificado como arbitrario, el Estado esta prohibido de ejercer violencia psiquica o
fisica sobre el inculpado o acusado y ejecutar métodos enganosos o de naturaleza
analoga que pudieran estar destinados a obtener involuntariamente informacién sobre
los hechos criminales por los cuales se le investiga o acusa en un proceso penal. Del
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mismo modo, si el derecho a no autoincriminarse comprende el derecho a guardar
silencio, en el ambito jurisdiccional, los jueces y tribunales tienen la obligacion de no
asumir una aceptacion tacita del silencio, pero si a darle un sentido interpretativo del
mismo que pueda ayudar a dilucidar la causa. Y es que si existe un deber de respetar,
cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacién, segun
dispone el articulo 38° de la Constitucion.

Desde luego, los jueces y tribunales también tienen la obligacion de negar valor
a las declaraciones obtenidas por la violencia, lo que no debe entenderse en términos
restrictivos, con referencia Unicamente a la violencia psiquica o fisica, sino en un sentido
amplio, como omnicomprensiva de toda informacion obtenida del investigado o acusado
sin su voluntad. Como se ha dicho antes, el derecho a no confesar la culpabilidad
garantiza la incoercibilidad del imputado o acusado. Sin embargo, dicho ambito
garantizado no es incompatible con la libertad del procesado o acusado para declarar

voluntariamente, incluso autoincriminandose.

Claro esta, siempre que ello provenga del ejercicio de su autonomia de la voluntad
0, dicho sentido negativo, no sea consecuencia de la existencia de cualquier vestigio de
coaccion estatal o de autoincriminaciones inducidas por el Estado por inedia del error,
engano o ardid. Un ejercicio de la libertad en ese sentido esta también garantizado por
el deber de no mentir, sino mas bien de contribuir al cumplimiento de las normas legales.
No obstante, para que una declaracion autoinculpatoria pueda considerarse como
libremente expresada a través de los 6rganos de control penal, el Estado tiene el deber
de informar al investigado, denunciado, procesado o acusado las ventajas y desventajas

que una conducta de esa naturaleza podria generar.

Impone también a los 6rganos judiciales la obligacion de no sustentar una pena
solo sobre la base de tal autoincriminacion, puesto que, como ha expuesto el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, “(...) la carga de probar la culpabilidad del imputado
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corresponde al Estado y en tal contexto encuentra aplicacion la regla indubio pro reo.
Por tanto, es carga de la acusacion producir una prueba suficiente para condenarlo"
(Caso Barbera, Messegué y Jabardo c. Espafia, Sentencia del 6 de diciembre de 1988,

parrafo 77).

c) El Derecho ala No Autoincriminaciéon — Analisis del articulo 376° del Nuevo

Caodigo Procesal Penal.

El Inciso Primero del articulo 376° Contraviene el Derecho a la No
Autoincriminacion

El citado texto legal dice: "Si el acusado se rehusa a declarar total o parcialmente,
el Juez le advertira que aunque no declare el juicio continuara, y se leera sus anteriores
declaraciones prestadas ante Fiscal".

Si bien es cierto, el texto no es tan feliz en su redaccion pues contiene un adjetivo
"advertira" que muchos operadores juridicos lo han tomado como amenaza a que si no
declara se le leera las anteriores declaraciones; sin embargo ello no es correcto, pues
la palabra advertir significa, segtin la Real Academia de la Lengua, "Llamar la atencion
o avisar de alguna cosa a alguien™ asimismo "Prevenir a alguien, hacerle saber algo por
anticipado”, y es precisamente lo que se debe hacer, pues caeria en un absurdo juridico
que el imputado, en su legitimo derecho a la defensa y su libertad de declarar, haya
manifestado lo mas conveniente para sus intereses, incluso haya ampliado su
declaracion en la etapa de investigacion preparatoria, y en muchos casos interponga la
accion de tutela para que el Juez disponga que el Fiscal cumpla con recibirle su
declaracion, no se lea su declaracion en el Juzgamiento que en muchos casos no son
de reconocimiento de culpabilidad, pues de no mas de 10% de denuncias penales que
ingresan a proceso llegan a la etapa de Juzgamiento, y los que reconocen el delito, su
participacion y responsabilidad se acogen a criterios de oportunidad o al proceso
especial de terminacion anticipada utilizadas de manera constante por los operadores

juridicos.



Tampoco se trata de ver a la etapa de Juzgamiento, como una etapa
independiente y ajena a las otras dos etapas del proceso penal (investigacion
preparatoria e intermedia) que no le interesa al juez de juzgamiento que es lo que
sucedio en dichas etapas, si declaré o no declaré el imputado, si introdujo informacion
o no al proceso y si los actos de investigacion han cumplido con las formalidades legales
respetando los derechos fundamentales del imputado, eso pues senores es tirar por la
borda seis meses de investigacion a cargo del Ministerio Publico (120 dias del plazo
ordinario y 60 de su ampliacion si es un proceso comun y no complejo), menospreciando
el trabajo Fiscal y de la labor garantizadora y de control de los jueces de Investigacion
Preparatoria.

Creo que la posicion mayoritaria de los jueces de juzgamiento unipersonales y de
Juzgamiento, no ha sido la mas feliz, pues no han reparado en las consecuencias
perjudiciales al sistema procesal, pues traeria consigo desbaratar toda la base del
Juzgamiento que es la investigacion preparatoria, incluso de la propia prueba anticipada.
Ingresemos hipotéticamente a un caso donde el imputado ha dado una version
contradictoria con relacion al principal y testigo presencial de los hechos, el cual va a
ser sometido a una operacion riesgosa en el extranjero, y es el propio imputado que
solicita el careo como prueba anticipada, el Juez de Investigacion Preparatoria concede
la prueba anticipada, se efectua el careo y queda sentada en actas respectivas el
resultado de la prueba anticipada; sin embargo, a la hora del Juzgamiento el imputado
manifiesta su deseo de no declarar y su abogado solicita que no se lea sus
declaraciones por afectar el derecho a la no autoincriminacion, y teniendo en cuenta el
criterio mayoritario de los jueces Unipersonales y Colegiados de Trujillo, la declaracion
no se lee, entonces tampoco debe ingresarse la prueba anticipada, pues esta tuvo como
base las declaraciones que el imputado rindié en la investigacion preparatoria para que

se realice el careo con el principal testigo.
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Ahora, la declaracion del imputado no puede valorarse por si sola para pretender
obtener una sentencia condenatoria, es desde todo punto de vista inconcebible, es
volver a las consecuencias tragicas del sistema inquisitivo medioeval, e incentivar
inconscientemente a las practicas de la tortura, la coaccion, intimidacion o violencia. Es
la obligacion del Juez, si existiera una declaracion de reconocimiento de culpabilidad
realizada en la etapa de investigacion preparatoria aplicar lo taxativamente previsto en
el articulo 160° del codigo Procesal Penal, es decir que la declaracion ademas de ser
brindada ante Fiscal o Juez con presencia obligatoria de su abogado defensor, ésta
haya sido prestada libremente y en estado normal de facultades psiquicas y estén
debidamente corroboradas por otro u otros elementos de conviccion, caso contrario no
puede ser sustentada por si sola una sentencia condenatoria.

No dudamos que una funcion interpretativa del Juez lo convierte en creador del
derecho pero dentro de los limites materiales y formales establecidos por la norma o
normas que aplica solucion al caso sometido a su conocimiento, pero sin que ello
signifique suprimir o relajar la obediencia que deba al orden juridico positivo como
garantia de seguridad, orden, paz y justicia; para ello debe principalmente comprender
el sentido de un texto que se le ha convertido en problematico , y su actividad esta
limitada por la ley que constituyen los limites formales de la actividad del juez ,lo cual
quiere decir que el juez esta autorizado para dictar normas juridicas en cada caso
concreto, pero debe dictarlas siguiendo el rito preestablecido en gran parte por la ley, y
siendo que las normas procesales, contenidas en nuestro Nuevo Coédigo Procesal,
senalan taxativamente cuando un imputado puede hacer uso a su derecho a declarar y
su derecho a la defensa, previa lectura de sus derechos (articulo 71) que constan en
acta y como consecuencia su renuncia a su derecho a la no autoincriminacion (articulos
86 al 89) no puede dejar el juez de apreciarlas de manera sistematica, maxime si el
legislador las ha enarbolado como un reconocimiento de los derechos fundamentales
intrinsecas de todas las personas. Es mas, el legislador ha creido conveniente otorgar
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un beneficio premial a la persona que se acoja a la confesion, confesion sincera,
terminacion anticipada, criterios de oportunidad, colaboracion eficaz entre otros
reduciéndole prudencialmente la pena, como parte de una politica criminal destinada a
dar a todo justiciable la oportunidad, no sdlo del arrepentimiento y reconocer su error,
sino de poder reinsertarse a la sociedad, y no marcarlo con una pena drastica y
carcelaria.

Por otro lado, la no lectura de la declaracion brindada por el imputado prestada
ante el Fiscal también contraviene expresamente el derecho a la igual procesal de las
partes consagrado en el inciso tercero del articulo | del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Penal, pues ya en el Juzgamiento ambas partes tiene definido su teoria del
caso, se han admitido los medios probatorios que sustenta dicha teoria del caso en la
etapa intermedia, basados muchas veces en lo argumentado por el imputado,
invirtiéndose esfuerzos en verificar, constatar e incorporar elementos de conviccion,
medios y fuentes de prueba muchas veces proporcionados por el propio imputado, y por
un criterio de interpretacion contrario al derecho no se lee la declaracion del imputado,
es dar una estocada al Ministerio Publico quien dentro de su teoria del caso era
importante la declaracion del imputado para demostrar con sus medios y fuentes de
prueba que dicha persona, por ejemplo nunca estuvo en el lugar de los hechos que
refirid estar cuando se le recibio su declaracion, o para acreditar expresamente que el
reconocio ser duefno del stand donde se vendia una mercaderia anteriormente robada,
situacion que deja media coja la teoria del caso de una de las partes, El Ministerio
Publico y éste ya habia disefiado dentro de sus estrategia en juicio que lo declarado con
anterioridad por el imputado era parte importante de lo que debia probar en juicio, y no
puede ser introducida al juzgamiento, por un criterio errado el juzgador, cuando la norma
expresamente le obliga al Juez informar que el juicio continuara aunque no declare y se

leeran sus declaraciones prestadas ante el Fiscal.
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Por ultimo es necesario referirnos al ilegal Acuerdo Plenario de los Juzgados
Unipersonales y Colegiado de Trujillo, celebrado con fecha 14 de junio del presente ario,
donde garrafalmente acuerdan que "El Juez debe inaplicar la norma contenida en el
inciso primero del articulo 376 del Nuevo Cédigo Procesal Penal, priorizando la garantia
contenida en el articulo IX del citado Titulo Preliminar, por constituir fundamento de
interpretacion y base principista del Nuevo ordenamiento procesal, y en concordancia
con el indicado articulo | del mismo Titulo Preliminar que garantiza un juicio publico y
contradictorio”, es decir se atribuyen facultades que ni los magistrados de la Corte
Suprema, menos del Tribunal Constitucional han declarado su inconstitucionalidad para
su inaplicacion de una norma positiva y vigente, sin ninguna argumentacion y/o
motivacion especial, sesuda y amparada en el derecho, menos han seguido el
procedimiento regular para realizar un control difuso de una norma que supuestamente
contraviene la Constitucion y tratados internacionales ratificados por el Peru, conforme
lo argumento en audiencia, lo que llama poderosamente la atencion es que de una forma
tan escueta e impropia se puede o pretende inaplicar una norma cuando las leyes son
imperativas para todos los 6rganos jurisdiccionales, y de no cumplir con lo taxativamente
previsto en la norma, la conducta de los magistrados se encuadraria perfectamente en

el delito de prevaricato.

3.2.2.Derechos que son vulnerados

Cuando decimos que los actos de investigacién policial y judicial pueden violar
derechos y libertades fundamentales significa que, aunque todos los derechos
fundamentales materiales pueden ser objeto de una lesidon en una investigacion. Los
habitualmente susceptibles de ilicitud probatoria seran el de conocer los cargos
formulados en su contra y, en caso de detencion, a que se le exprese la causa o motivo
de dicha medida, entregandole la orden de detencién girada en su contra, cuando
corresponda, designar a la persona o institucion a la que debe comunicarse su detencion
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y que dicha comunicacion se haga en forma inmediata, ser asistido desde los actos
iniciales de investigacion por un Abogado Defensor, abstenerse de declarar y si acepta
hacerlo, a que su Abogado Defensor esté presente en su declaracion y en todas la
diligencias en que se requiere su presencia, que no emplee en su contra medios
coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o
meétodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion no autorizad
o permitida por Ley; y a ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro
profesional de la salud, cuando su estado de salud, asi lo requiera®*®.Pero no son los
unicos.

También son susceptibles de violacion durante la obtencion de fuentes de prueba
en una investigacion los derechos fundamentales de naturaleza procesal, aunque el
literal h) del numeral 24° del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado reduce las
posibilidades de ilicitud probatoria.

San Martin Castro®*® concluye que esto soélo ocurre: cuando se afecta al
derecho a ser informado sobre la acusacion; a la defensa del letrado; a no declarar
contra uno mismo; a no confesarse culpable; a no declarar por razones de parentesco
o secreto profesional.

Cabe la posibilidad que extra-procesalmente se produzca la violacion de un
derecho de este rango por la policia, un agente encubierto y el representante del
Ministerio Publico teniendo en cuenta que en la actividad investigadora rigen los
principios de exclusividad jurisdiccional y de intervencion indiciaria.

Por otro lado, también se dan casos en los que el ilicito se da intra-
procesalmente bajo la tutela del Juez, tanto en la fase de instruccion mediante, por
ejemplo, un interrogatorio sin la debida informacion de cuales son “LOS (sus)” derechos

como imputado, como mas raramente en la vista, al proceder al interrogatorio del testigo

248 Numeral 2. del Articulo 71° del Nuevo Codigo Procesal Penal.
243 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo II. Segunda edicion. Lima. Grijley. 2003,
pag. 640.
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unido por parentesco al imputado al que no se le indica que no tiene obligacion de

declarar por citar algunos ejemplos.

3.2.3.Contenido de la Confesion

En doctrina extranjera:

Para Parra Quijano: “la confesiéon es la declaracién del acusado (en sentido
genérico), por la cual narra o reconoce ser el autor de unos hechos que la ley penal
describe como delito?*.

Para Cafferata Nores: “la confesion es el reconocimiento del imputado, formulado
libre y voluntariamente ante la autoridad judicial, acerca de su participacién en el hecho
en que se funda la pretension represiva ya deducida en su contra”",

En doctrina nacional:

Para Mixan Mass: “la confesién en el procedimiento penal es un acto procesal que
consiste en la declaracion necesariamente personal, libre, consciente, sincera, verosimil
y circunstanciada que hace el procesado, ya sea durante la investigacién o en el
juzgamiento, aceptando total o parcialmente su real autoria o participacién en la
perpetracion del delito que se le imputa™%?

Para San Martin Castro: “la confesion es la declaracion que en contra de si hace
el imputado, reconociéndose culpable del delito y demas circunstancias. En rigor, la
confesion importa la admisién del imputado de haber cometido una conducta
penalmente tipica, aun cuando contenga alegaciones encaminadas a atenuar o excluir

la pena”®3

250 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Tercera edicion. Bogota. Ediciones Libreria del
Profesional. 1992, pag. 180
251 CAFFERATA NORES, José. La prueba en el Proceso Penal con especial referencia a la Ley N° 23894,
Cuarta edicion. Buenos Airees. Desalma. 2001, pag. 159
252 MIXAN MASS, Florencio. La Prueba en el Procedimiento Penal. Lima. Ediciones Juridicas. 1999, pag.
59.
253 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo Il. Segunda edicion. Lima. Grijley. 2003,
pag. 840.
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El contenido de la confesion es la admision del imputado de los cargos o
imputacion formulada en su contra (art. 160.1° del CPP). La confesion del imputado se
encuentra exclusivamente referida a los hechos y sus circunstancias, descartandose
aspectos juridicos de reconocimiento de criminalidad, tipicidad, culpabilidad,
responsabilidad o grado de participacion, asi como tampoco aspectos subjetivos como
juicios de valor. No basta el mero reconocimiento de responsabilidad en términos
generales o imprecisos, sino el relato expreso y pormenorizado de como se
desarrollaron los hechos objeto de imputacion, como expresion del animus confitendi.
No basta decir “yo he matado a una persona”, sino que valdra como confesion cuando
contenga la descripcion detallada de las circunstancias del homicidio y su ubicacion
espaciotemporal, con especial referencia a las diferentes etapas del iter criminis, desde
la ideacion del plan criminal, los primeros actos preparatorios y finalmente la
consumacion del delito, los maoviles, la ubicacion de los objetos, instrumentos o huellas
del delito; de ser el caso la identificacion y participacion de otros sujetos, entre otros

datos Utiles para la reconstruccion del evento delictivo?>.

3.2.3.1.Requisitos intrinsecos
a) Es realizada por el imputado: la calidad de imputado®® alude a la persona a
quien se atribuye su participacion en un hecho delictivo, que comprende desde el

primer acto de la etapa de investigacion preparatoria (dividido en la fase de

25 Como criterios valorativos del aporte significativo de la confesion, puede servir como referencia el articulo
72° del CPP de 1940: La instruccion tiene por objeto reunir la prueba de la realizacion del delito, de las
circunstancias en que se ha perpetrado, y de sus moviles; establecer la distinta participacion que hayan
tenido los autores y complices, en la ejecucion o después de su realizacion, sea para borrar las huellas que
sirvan para su descubrimiento, para dar auxilio a los responsables o para aprovecharse en alguna forma de
sus resultados.

255 CPP Chile, promulgado por Ley 18.696 (12/10/2000), articulo 7°. Calidad de imputado. Las facultades,
derechos y garantias que la Constitucion Politica de la Republica, este Cédigo y otras leyes reconocen al
imputado, podran hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participacién en un hecho punible
desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion de la
sentencia. Para este efecto, se entendera por primera actuacion del procedimiento cualquiera diligencia o
gestion, sea de investigacion, de caracter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal
con competencia en lo criminal, el ministerio publico o la policia, en la que se atribuyere a una persona
responsabilidad en un hecho punible.
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b)

d)

f)

investigacion preliminar y la fase de continuacion y formalizacion de investigacion
preparatoria propiamente dicha), pasando por la etapa intermedia, hasta la etapa
del juzgamiento (hasta antes de la expedicion de la sentencia condenatoria firme).
Por ello, se afirma que la confesion solo tiene lugar en el marco de un proceso
penal.

Es una declaracion de parte: no debe confundirse con el testimonio que
corresponde a toda persona habil (distinto al imputado) para prestar testimonio
sobre lo percibido por los sentidos, en relacion con los hechos objeto de prueba.
Consiste en relatos, aclaraciones y explicaciones efectuadas por el imputado
sobre su caso (art. 376.2.a. del CPP).

Es personalisima: la confesion del imputado es insustituible e irremplazable —
intuito personae-, esta absolutamente prohibida hacerla por medio de apoderado
0 representante.

Es oral: la confesion sera exteriorizada a viva voz por el imputado, esto es,
mediante la palabra hablada, en presencia del fiscal o juez (inmediacion). No vale
como confesién, las declaraciones juradas contenidas en documentos, sino han
sido reproducidas por el confesante en forma personal y oral ante la autoridad
competente, con la participacion de su abogado defensor. Claro esta que si
estamos ante un imputado mudo, sordo o sordo mudo declarara por medio de
interprete (art. 171.1° del CPP).

Es en el idioma del declarante: el idioma es parte del desarrollo de nuestra
personalidad y representa la forma innata de expresion de nuestras ideas, por
tanto, en caso el imputado hable en idioma diferente al castellano, debera
nombrarse un intérprete que auxilie en el interrogatorio (art. 171.1° del CPP).
Tiene por objeto hechos: pueden ser hechos personales del confesante (art.
160.1° del CPP) o sobre hechos ajenos de terceros vinculados siempre con los
cargos o imputacion formulada en su contra. La confesion recae sobre los hechos
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9)

h)

i)

que el confesante conozca por recepcion de sus sentidos, que tiene lugar cuando
reconoce ser el autor del delito y/o proporcionada la identidad y la descripcion de
la conducta de los demas participes.

Tiene una significacion probatoria: no implica que necesariamente pruebe la
integridad del hecho objeto de imputacion, pero si el aspecto sustancial o nuclear
de la hipotesis normativa del tipo delictivo, ocurre cuando el imputado narra cémo
aprovechando su condicion de cajero, se apropio sistematicamente en un mes de
la suma de S/. 5,000.00 de la empresa donde labora, mientras que la hipotesis
fiscal hace referencia a un monto mayor de S/. 8,000.00, sin embargo, la
significacion probatoria reside en que el aporte informativo por si mismo es
suficiente para subsumir la conducta en la hipotesis normativa del delito de
apropiacion ilicita (art. 190° del CP).

Es consciente: requisito subjetivo interno del animus confitendi: intencion de
confesar, es decir, interés en ejecutar ese acto y no otro. No debe ser el resultado
de métodos violentos que destruyan la voluntariedad del acto, quedando proscrita
la tortura en cualquiera de sus manifestaciones con el objeto de arrancar una
confesion.

Es expresa y terminante: no hay confesiones implicitas, que resulten de
razonamientos inductivos de la interpretacion de las declaraciones escritas u
orales del imputado. Es indispensable que no haya dudas acerca de la declaracion
y de su contenido. Debe ser expresa, cierta, terminante, no vaga, ni genérica, ni
implicita. No es suficiente decir: “yo he lesionado a la victima”, debe ser
circunstanciado. Tampoco vale cuando se dice “creo haber hecho esto o aquello”,
debe ser explicito.

Es divisible o fraccionable: pudiéndose tomar de ella la parte que parezca
sinceray util, rechazando las demas partes que no lo parezcan, en otras palabras,
las declaraciones confesorias son separables y valorables en cada una de sus
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partes. Ejemplo: un imputado ante una investigacion formalizada en concurso real

de dos delitos, confiesa haber cometido un delito, pero niega el otro.

3.2.3.2.Requisitos Extrinsecos

a) Seaprestadaante el juez o fiscal (art. 160.2.c del CPP): Solamente es aceptable
la confesion intra proceso, esto es, la realizada por el imputado en el marco de
instauracion de un proceso penal, recepcionada por el fiscal o juez competente?5®
segun la etapa del proceso en que se produce.

. Durante la investigacion preparatoria

En la etapa de investigacion preparatoria la confesion sera recepcionada
exclusivamente por el fiscal, por tener a su cargo la conduccion de la investigacion
desde el inicio (arts. IV.1 y 61.2° del CPP), lo que posibiltara mas adelante el
requerimiento de un proceso inmediato o de una terminacion anticipada del proceso,
segun el caso. En el curso de las actuaciones procesales y en todas las etapas del
proceso, el imputado tiene derecho a prestar declaracion y a ampliarla cuando sea
conveniente segun la estrategia de defensa disefada (art. 86.1° del CPP).

El aforismo "el tiempo que pasa es la verdad que huye”, contrastado en la practica
judicial, nos permite concluir que la confesion del imputado generalmente tiene lugar
durante las primeras diligencias de la investigacion preliminar, esto es, dentro del plazo
legal de 20 dias, ampliado segun la complejidad y circunstancias del caso (art. 334.2°
del CPP), la misma que forma parte integrante de la etapa de investigacion preparatoria,
una vez expedida la disposicion fiscal de continuacion y formalizacién respectiva.

La Policia Nacional en su funcion de investigacion, bajo la conduccion del fiscal,

puede recibir la manifestacion de los presuntos autores o participes de delitos, con

2% CPP Modelo para Iberoamérica, articulo 48° Facultades policiales. La policia no podra interrogar
autonomamente al imputado. Solo podra dirigifle preguntas para constatar su identidad, con todas las
advertencias y condiciones que establecen los arts. 41 y 45. En caso de que el imputado manifieste su
deseo de declarar, debera instruirlo acerca de su declaracion inmediata ante el ministerio ptiblico o un juez
y facilitarle la posibilidad de tomar notas para no perjudicar su memoria actual, notas que sdlo utilizara
libremente el imputado durante su declaracion.
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presencia obligatoria de su abogado defensor. Si éste no se halle presente, el
interrogatorio se limitara a constar la identidad de aquellos (art. 68.1.i del CPP). Si bien
es cierto, que el fiscal puede disponer que algunas diligencias sean realizadas por
personal policial, bajo su conduccion y control (art. 65.3° del CPP), para el caso de la
confesion del imputado no podra aplicarse tal delegacion, debiendo el fiscal intervenir
personalmente en la recepcion de la declaracion, dejandose constancia en acta de su
participacion, conjuntamente con el abogado defensor.

. Durante la etapa intermedia

Concluida la investigacion preparatoria con requerimiento de acusacion y
aperturada la etapa intermedia bajo la direccion del Juez de Investigacion Preparatoria
(art. 351.2° del CPP), la confesion al tener la naturaleza juridica procesal de medio de
prueba, también corresponde ser recepcionada directamente por el fiscal, debido a que
en la misma audiencia preliminar de control de acusaciéon, no pueden actuarse
diligencias de investigacion o de prueba especificas (art. 351.1° del CPP). La confesién
es admitida como excepcion a la regla de precluir toda actividad indagatoria del fiscal
con la conclusion de la investigacion preparatoria, esto porque cabe la posibilidad de
instar la aplicacion de un criterio de oportunidad en la audiencia preliminar de control de
acusacion (art. 350.1.e del CPP), como el principio de oportunidad, acuerdos
reparatorios e incluso la terminacion anticipada del proceso, los cuales presuponen el
reconocimiento de responsabilidad penal del imputado.

La confesion no debe ser confundida con la convencion probatoria que tiene lugar
en la audiencia preliminar de control de acusacion (art. 350.2° del CPP), la misma que
en rigor representa una propuesta (acto bilateral) de los hechos que los sujetos
procesales —ordinariamente entre fiscal e imputado- aceptan y que el juez podra darlos
por acreditados, obviando su actuacion probatoria en el juicio o desvincularse de esos

acuerdos (acto condicional); como se advierte la convencién probatoria es
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sustancialmente diferente a la confesion basicamente por el caracter unilateral e
incondicional de éste ultimo.

. Durante la etapa de juzgamiento

La confesion debera recepcionarse por el juez penal (unipersonal o colegiado), al
tener a su cargo la direccion del juicio oral (art. 28.3.a del CPP), e incluso la actuacion

probatoria reconoce el primer orden a la declaracién del acusado, pudiendo rechazar o

aceptar ser interrogado. La confesion en la etapa final del proceso permite la conclusion

anticipada del juicio (art. 372° del CPP), la misma que tiene lugar cuando, el juez
después de haberle instruido de sus derechos, le pregunta si admite ser autor o participe

del delito materia de acusacion y responsable de la reparacion civil (numeral 1),

entonces si el acusado, previa consulta con su abogado defensor, responde

afirmativamente, el juez declarara la conclusion anticipada del juicio. Antes de
responder, el acusado también podra solicitar por si o a través de su abogado
conferenciar previamente con el fiscal para llegar a un acuerdo sobre la pena para cuyo
efecto se suspendera por breve término. La sentencia de conformidad se dictara en la
misma sesion o dentro de las 48 horas (numeral 2), la misma que aceptara los términos

del acuerdo previo analisis de su legalidad (numeral 5).

b) Sea prestada en presencia de su abogado (art. 160.2.c del CPP): La presencia
del abogado defensor en la declaracion del imputado, brindada ante la autoridad
fiscal o judicial, en el marco de una investigacion penal, resulta imprescindible a
efectos de que pueda ser informado previamente de los efectos juridicos de
renunciar a su derecho a la no autoincriminacion y para darle validez a la confesion
como medio de pruebal licito. La presencia del abogado tiene lugar desde los actos
iniciales de la investigacion, esto es, desde que su patrocinado fuere citado o
detenido por la autoridad fiscal o policial (arts. 71.2.c y 84.1° del CPP). Durante la
investigacion preparatoria el imputado, sin perjuicio de hacerlo en la policia,
prestara declaracion ante el fiscal, con la necesaria asistencia de su abogado
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defensor, cuando éste lo ordene o cuando este lo solicite (art. 86.2° del CPP). De
otro lado, se garantiza la defensa gratuita a todos aquellos imputados o acusados
que dentro del proceso penal, por sus escasos recursos no puedan designar
abogado defensor de sus eleccién, o cuando resulte indispensable el
nombramiento de un abogado defensor de oficio para garantizar la legalidad de
una diligencia y el debido proceso (art. 80° del CPP).

Sea previamente instruido el imputado de sus derechos (art. 87° del CPP):
Antes de comenzar la declaracion, se le comunicara detalladamente el hecho
objeto de imputacion, los elementos de conviccion y de pruebas existentes, y las
disposiciones penales que se consideren aplicables (numeral 1). Se le advertira
que tiene derecho a abstenerse de declarar y que esa decision no podra ser
utilizada en su perjuicio (numeral 2). Se le informara de que puede solicitar la
actuacion de medios de investigacion o de prueba, a efectuar las aclaraciones que
considere convenientes durante la diligencia, asi como dictar su declaracion
durante la etapa de investigacion preparatoria (numeral 3). Se le informara los
beneficios legales que puede obtener si coopera al pronto esclarecimiento de los
hechos (numeral 4).

La garantia a la informacién oportuna, comprensible y veraz de los derechos del
investigado detenido, se ratifica en la obligacién de la policia de poner al detenido
inmediatamente a disposicidon del juez de investigacion preparatoria, cuando se
trata de la ejecucion de una detencién preliminar judicial, procediendo a examinar
al imputado a fin de verificar su identidad, designarle un abogado de oficio sino
cuenta con abogado particular y garantizar el cumplimiento de sus derechos
fundamentales, procediéndose a levantar una acta (art. 71° del CPP). Luego de la
sumarisima diligencia judicial antes descrita, recién es puesto el imputado a
disposicion del fiscal, para que proceda a interrogarlo y requiera la medida
coercitiva personal que corresponda segun su estrategia de investigacion.
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d) Este debidamente corroborada por otro u otros elementos de conviccion
(art.160.2.a del CPP ): La sola autoincriminacion del imputado, sin prueba que lo
corrobore, no puede servir de base para emitir una sentencia condenatoria. La
confesion impone la actuacion probatoria de caracter indispensable a la
confirmacion de los hechos incrirminatorios antes reconocidos®’, esto es, de
aquellos medios probatorios dirigidos concretamente a corroborar los datos
relevantes de la informacion proporcionada por el imputado, en conexion con las
proposiciones facticas de la teoria del caso acusatoria. La confesion debe
probarse por otros medios, es indispensable probar la prueba: cuando ocurrio, en
qué lugar, ante quienes, de qué manera: por eso se dice que es una probatio
probanda o prueba por probar?®s,

e) Sea prestadalibremente y en estado normal de las facultades psiquicas (art.
160.2.b del CPP): La manifestacion delimputado debe ser libre y espontanea, vale
decir, no provocada por medio coactivo alguno®® excluyéndose aquel
reconocimiento de cargos obtenido con procedimientos prohibidos por los tratados
internacionales sobre derechos humanos y la legislacion nacional interna, tales

como la tortura fisica o psiquica o incluso la formulacion de preguntas capciosas

257 CPP 1940, articulo 136°; “La confesion del inculpado corroborada con prueba, releva al Juez de practicas
las diligencias que no sean indispensables, pudiendo dar por concluida la investigacion siempre que con
ello no se perjudique a otros inculpados o que no pretende la impunidad para otro, respecto del cual existen
sospechas de culpabilidad”.

258 Expediente N° 864-2008. Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo. Proceso seguido
contra Jesus Alberto Garcia Salas, por el delito de lesiones culposas tipificado en el articulo 124°, segundo
parrafo del CP, en agravio de Nilo Javier Loaiza Ledn. A pesar de la confesion del imputado, se desaprobo
el acuerdo provisional de terminacion anticipada por insuficiencia probatoria, debido a la falta de elementos
de conviccion para acreditar la culpa (negligencia, imprudencia o impericia) del imputado en la produccion
delas lesiones al agraviado, como consecuencia de un accidente de transito de vehiculos (choque), no
habiéndose practicado durante la investigacion ninguna pericia (como el {TC informe técnico criminalistico
para accidentes de transito), para determinar los factores predominantes (ejm. velocidad excesiva del
vehiculo en atencion al lugar) y/o contributivos (ejm. ebriedad del conductor), maxime si el imputado contaba
con licencia de conducir y se encontraba sobrio, habiéndose acompanado solo elementos probatorios
objetivos de las lesiones

258 CPP Modelo para Iberoamérica, articulo 45°: Métodos prohibidos para la declaracion. En ninguin caso
se le requerira al imputado ratificacion solemne de su exposicion, ni sera sometido a ninguna clase de
coaccion, amenaza o promesa, salvo aquellas re- expresamente autorizadas por |a ley penal o procesal, ni
se usara medio alguno para obligario, inducirlo o determinario a declarar contra su voluntad, ni se le hara
cargos o reconvenciones tendientes a obtener su confesion. Toda medida que menoscabe la libertad de
decision del imputado, su memoria o capacidad de comprension y direccion de sus actos esta prohibida, en
especial los malos tratos, las amenazas, el agotamiento, las violencias corporales, la tortura, el engario, la
administracion de psicofarmacos, los llamados “sueros de la verdad”, “detectores de mentiras” y la hipnosis.
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o sugerentes, puesto que la libertad y espontaneidad del confeso, constituyen los
elementos esenciales para su actuacion y posterior valoracion.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos?%°, en su articulo 5°, ha
reconocido que “toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral” (inciso 1). “Nadie debe ser sometido atorturas nia penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” (inciso 2°).

Por su parte, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes?®’, en su articulo 1°, ha definido como "tortura a todo
acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o
por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en
el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a éstas”.

En este contexto normativo internacional, la Constitucion Politica del Estado en su
articulo 2.24.h prescribe que “nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica
o fisica, ni sometido a tortura o tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede
pedir de inmediato el examen meédico de la persona agraviada o de aquella

imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad. Carecen de valor las

260 Syscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos en San José de
Costa Rica del 07 al 22 de noviembre de 1969, ratificada por el Peru.

261 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 39/46,
de 10 de diciembre de 1984, ratificada por el Peru.
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declaraciones obtenidas por violencia. Quien la emplea incurre en

responsabilidad”.

Por su parte, el CPP ha establecido como derechos del imputado en su articulo

71.1.e, que “no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o

contrarios a su dignidad, ni ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o

alteren su libre voluntad o a sufrir una restricciéon no autorizada ni permitida por

ley”. Asi mismo, como garantia de la declaracién del imputado, en su articulo 88°,
se exige que “durante la diligencia no podra coactarse en modo alguno al
imputado, ni inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad, ni se le hara
cargos o reconvenciones tendientes a obtener su confesion” (numeral 4). Tales
son los derechos y garantias de proteccién de su declaracion indagatoria en
libertad y en estado normal de las facultades psiquicas que “si por la duracion del
acto se noten signos de fatiga o falta de serenidad en el imputado, la declaracién

se suspendera, hasta que ellos desaparezcan” (humeral 6).

e Narcoanalisis: La normalidad de las facultades psiquicas del imputado como
requisito de validez de su declaracién, descarta aquellos métodos y técnicas
sicologicas que le provoguen una disminucion del control consciente de si
mismo, debilitando las facultades de autodefensa, como el narcoanalisis, que
consiste en poner al sujeto examinado en estado de subnarcosis, las facultades
de critica y de inhibicion disminuyen gravemente, pero conservando la
posibilidad de comunicarse con el examinador, logrado tal estado mediante el
suministro por via endovenosa de preparados como pentothal, escopolamina,
mescalina, evitan y narcover, eunacor, narconumal. Al respecto el V Congreso
Internacional de Derecho Comparado realizado en Bruselas en agosto de 1958,
adopto que “todos los procedimientos de investigacion cientifica que
constituyan un atentado contra la personalidad humana, como el narcoanalisis,
deben excluirse de entre los medios de instruccién judicial”.
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f)

¢ Poligrafo: También existen otras técnicas que tienden a controlar pura y
simplemente la verdad de las declaraciones del sujeto, aprovechandose de sus
reacciones sicologicas ante estimulos siquicos, como el poligrafo, mal llamado
“detector de mentiras”, consistente en un aparato que mide y registra los
disturbios emocionales o reacciones que sirven de estimulo, esto es, pueden
relevar el estado de inquietud que acomparia a la mentira, pero nunca esta, se
basa en la experiencia de que la marcha de la respiracion corporal, el grado de
las transpiraciones, el pulso, la presion arterial, entre otros sintomas, suelen
cambiar cuando el declarante dice conscientemente falsedades. Bajo el
principio de libertad probatoria, puede admitirse el uso del poligrafo en el
proceso penal, porque no pone al sujeto en estado de incapacidad de entender
o de querer, sino simplemente a pretender darle mayor credibilidad a la
declaracion del imputado, lo cual no obsta de la exigencia de la confirmacion
de lo declarado con otros medios de prueba.

Debe ser sin prestar juramento o promesa de honor: la confesion tiene la

naturaleza de medio de defensa, el imputado puede negarse o aceptar declarar,

segun su estrategia de defensa como garantia del derecho a la no
autoincriminacion, pudiendo exponer los hechos con prescindencia (total o parcial)
de su veracidad segun su propio interés, es decir, puede mentir sin que tal
conducta tenga consecuencia penales negativas de caracter sustantivo (no
constituye otro delito, atipico) o de caracter procesal (no se presume su
culpabilidad). Distinta es la situacion de los testigos, quienes tienen la obligacion
legal de decir la verdad, siendo calificada toda desviacion intencional de la verdad

(ocultarla, modificarla, falsearla) como delito. Tampoco la autoridad encargada del

interrogatorio debe exhortar al imputado a que diga la verdad como antes lo exigia

el articulo 132° del CPP de 1940 “el juez instructor debera exhortar al inculpado
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para que diga la verdad"??, solamente el imputado puede ser exhortarlo a que
responda con claridad y precision las preguntas que se le formulen, e incluso el
juez o fiscal durante la investigacion preparatoria, podra hacerle ver los beneficios
legales que puede obtener si coopera al pronto esclarecimiento de los hechos
delictuosos (art. 87.4° del CPP).

d) Es registrada en forma fidedigna: la declaracion del imputado quedara
registrada en el soporte documental (acta)?? o técnico (sistema de audio)?®, que
acreditara fielmente -con sus propias palabras- la forma como respondio?®®, no
debiendo sustituirse o reemplazarse lo manifestado por el imputado?®®, con la
excusa de “entenderse mejor asi”, al punto de desnaturalizar su real significado
dentro del texto y contexto empleado, lo que no obsta que el interrogador pueda
realizar las preguntas aclaratorias pertinentes en caso de emplearse expresiones
oscuras o ambiguas, para que el propio imputado explique el significado de la
utilizacion de determinadas palabras o jergas, no comprensibles en el lenguaje

usual. En resumen, durante la investigacion preparatoria, el acta que contenga la

262 pypediente N° 2547-2008. Tercer Juzgado de Investigacién Preparatoria de Trujillo. Proceso seguido
contra Maria del Pilar Vargas Riveros, por el delito de estafa tipificado en el articulo 196° del CP, en agravio
de Pedro José Vargas Calderon y Amelia Montes Castro. Resulta anecdético que con fecha 12/10/2007,
cuando ya se encontraba vigente el NCPP en el Distrito Judicial de La Libertad a partir del 01/04/2007, en
las oficinas de la Policia de Apoyo al Ministerio Publico del Complejo “Alcides Vigo Hurtado” de la ciudad
de Trujillo, un SOT.1 PNP, procedié a tomar la declaracion de una imputada durante las diligencias
preliminares, sin la presencia del Fiscal, precisando el “instructor’ en la introduccién del acta y antes de
iniciar el interrogatorio lo siguiente: “...dejandose constancia a la manifestante que se le hace conocer sobre
su deber de decir la verdad de la responsabilidad penal en que incurriria en caso de no cumplir con dicho
deber, tomandose el juramento correspondiente, asi como se le hace saber los hechos que se investigan y
a la vez se le explica el contenido y alcance de los supuestos derechos que configura, quien procede a
declarar voluntariamente y en presencia de su abogado defensor doctor...” En la Ultima pregunta, la
imputada responde ‘“leida que fuera mi presente manifestacion y encontrandola conforme en todas sus
partes me ratificé firmandola en presencia del instructor que certifica”. Notese el grave desconocimiento de
los requisitos legales de validez de la declaracion indagatoria de un imputado por parte de los operadores
del Sistema de Justicia Penal, especificamente del policia “instructor” y sobre todo del abogado defensor
particular.

263 | 3 declaracion del imputado prestada ante el fiscal durante la etapa de investigacion preparatoria queda
registrado en acta

264 |a declaracion del imputado ante el juez durante la etapa de juzgamiento queda registrado en audio.
265 CPP Modelo para Iberoamerica, articulo 43° Acta en el procedimiento preparatorio. Durante el
procedimiento preparatorio las declaraciones del imputado constaran en acta que re producira, del modo
mas fiel posible, lo que suceda en la audiencia; las declaraciones, en lo posible, con las propias palabras
del imputado

266 CPP de 1940, articulo 129°: Las respuestas del inculpado las dictara el juez instructor al escribano,
advirtiendo antes a aquel y a su defensor, que tiene facultad de hacer las rectificaciones que juzguen
necesarias.
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declaracion del imputado reproducira, del modo mas fiel posible lo que suceda en
la diligencia, estando autorizado el imputado a dictar sus respuestas (art. 88.7° del

CPP).

3.2.3.3.Requisitos Legales “Adicionales”

El CPP en su articulo 161°, establece expresamente que la confesién debe ser
“sincera” y “espontanea”, para justificar la reduccion de la pena, por ello, sera preciso
analizar cual es el significado usual de tales conceptos recurriendo al mismo diccionario
usual, a efectos de ser entendidos en su real contexto juridico.

a) Sincera: Sincerarse es explicar alguna cosa de la que uno se cree culpable,
sinénimo de veraz, entendido para efectos de comprension de la confesién, como
la veracidad o mas propiamente la verificabilidad de la informacion de los hechos
proporcionados por el imputado sobre el evento delictivo, a partir de su
confrontacién con otros medios de prueba.

b) Espontanea: Espontaneo es aquello “voluntario o de propio impulso”, se relaciona
con la libertad de voluntad del declarante, o sea, la imposibilidad de obtener la
declaracion mediante coaccion, sugestion o mediante engano.

La “sinceridad y espontaneidad”, no constituyen en rigor requisitos legales
“adicionales”, sino requisitos intrinsecos, dado que toda confesidon en un sistema
procesal moderno acusatorio garantista, centralizado en la figura del imputado como
sujeto de derechos y garantias, es por definicién sincera y espontanea, es decir, debe
obedecer a una libre decision del imputado, sin mediacion alguna de violencia, amenaza
0 engano en su formacion, y solo tendra eficacia probatoria si puede ser confirmada con
el resto del materia probatorio.

Ejemplo: En el proceso por delito de seduccion tipificado en el articulo 175° del
Caédigo Penal (no derogado tacticamente por Ley N° 28251), el imputado “A”, con la
asesoria técnica de su abogado, decide declarar ante el fiscal o juez segun el estadio
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procesal, aceptando haber mantenido relaciones sexuales consentidas, con la menor
agraviada de 17 anos de edad, precisando haberle mentido sobre su estado civil de
soltero, siendo casado, asi como haberle ofrecido contraer matrimonio y ayudarle en
sus estudios universitarios, lo que se corrobora con la version de la agraviada y el
certificado médico legal practicado a la agraviada que certificada la desfloracion reciente

de himen.

3.2.3.4.Requisitos Desarrollados por la Jurisprudencia

Una de las novedades del CPP constituye la regulacion de los requisitos de
existencia y validez de la confesién contenidos en los articulos 160° y 161°, como
resultado de la evolucion conceptual desarrollada por la jurisprudencia nacional a partir
de la interpretacion de la formula abierta del articulo 136° del Codigo de Procedimientos
Penales de 1940 que limito la configuracion de la confesion a la sola exigencia de
corroboracion de los hechos confesados con otras pruebas.

Los principales criterios esbozados en la jurisprudencia nacional, para calificar a la

aceptacion de cargos del imputado como medio probatorio de confesion, son:

a) Uniformidad: Implica que la version que proporciona el imputado —si se ha
fraccionado en varias declaraciones- debe ser, en términos generales coincidente
una con otra en sus aspectos elementales (coherente), estableciéndose una
relacion de semejanza o complemento. No obstante lo expuesto, la confesion no
debe descartarse si durante la investigacion el imputado inicialmente nego los
hechos incriminatorios y luego en el juicio los admite, sin antes valorar las causas
que tuvo el imputado para recomponer lo declarado, como podria ser el temor o
presion incluso la ignorancia de su caracteristica premial; por ejemplo, cuando el
potencial confesante durante la investigacion preparatoria es amenazado por los

demas imputados para negar los hechos delictivos, temor superado
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posteriormente por diversos factores que lo llevan a confesar recién en la etapa
final del juicio.

b) Utilidad: La confesion es util cuando genera provecho, esto es, cuando puede
servir o ser aprovechados en alguna forma por el sistema de administracion de
justicia penal. Si la confesion beneficia los objetivos de dilucidacion de la verdad
de los hechos es aplicable el beneficio de reduccién de la pena, por ello, debe ser
graduada por el juez en cada caso concreto, “cuando mas util sea la confesion,
mayor sera la reduccién de la pena”. Nétese la coherencia del reconocimiento del
criterio de utilidad de la confesion, en la propia redaccion del articulo 161° del CPP,
cuando “faculta al juez disminuir prudencialmente la pena hasta en una tercera
parte por debajo del minimo legal”, esto es, la utilidad plena de la confesion
justificara la reduccion hasta el limite del tercio de la pena, en tanto que, la utilidad
meridiana de la misma recibira un beneficio menor al limite senalado. Entre los
parametros de valoracion utilitaria de la confesion invocados en el novisimo
precedente contenido en el Dictamen Fiscal N° 1545-2007-MP-FN-FSCA%7,
pueden citarse: la conducta diligente del imputado en la corroboracién u obtencion
de pruebas, desconocidas hasta ese momento, incautaciéon de objetos del delito,
identificacion y eventual captura de otros involucrado o la determinacion de

hechos que mantenian incierta la investigacion?2®®

267 Dictamen N° 1545-2007-MP-FN-FSCA emitido por el Fiscal Supremo (P) José Humberto Pereira
Rivarola con fecha 12/11/2007, Expediente N° 13-2003, Secretario Maldonado, en el proceso seguido
contra el ex Presidente de la Republica Alberto Fujimori Fujimori, por el delito de usurpacion de funciones,
relacionado con el caso del allanamiento ilegal del domicilio de Vladimiro Montesinos Torres.

268 Expediente N° 3056-2008. Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo. Proceso seguido
contra Guillermo Dennis Ruiz Contreras, por el delito de tenencia ilegal de armas de fuego tipificado en el
articulo 279° del CP, en agravio del Estado. El imputado fue detenido en situacion de flagrancia por la
policia, en posesion de un arma de fuego (pistola), fue llevado a la Comisaria, en presencia del fiscal y con
la asistencia de abogado defensor, confeso los hechos incriminatorios, precisando ademas que la pistola la
utilizaba en los servicios que presta como vigilante particular y ademas que habia sido prestada por su
amigo, proporcionado sus datos identificatorios (nombre y domicilio). Continuando con las investigaciones,
se corroboro la informacion adicional proporcionada por el imputado, con la declaracion del propietario del
arma y la presentacion de la licencia respectiva. Finalmente, fiscal e imputado propusieron un acuerdo
provisional de terminacion anticipada del proceso, la misma que fue aprobada por el juez, con una pena
privativa de libertad base de 6 afos, por no tener antecedentes penales, menos 1/6 por acogerse al
beneficio de la terminacion anticipada, con adicion del descuento de 1/3 por confesion, debido a la utilidad
de la informacion en el esclarecimiento de un hecho incierto con la sola flagrancia (la propiedad del arma),
por lo que, se impuso una pena concreta de 3 anos y 4 meses de pena privativa de libertad suspendida.
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c) Colaboracion: Colaborar significa contribuir una cosa en la formacion de otra,
sinonimo de cooperar, asistir, ayudar, apoyar, en el plano procesal, la confesion
en si misma, constituye un acto de colaboracion para los operadores
jurisdiccionales en la averiguacion de la verdad de los hechos objeto de
imputacion, entendiéndose tal informacion enrelacion a hechos propios (confesion
en sentido estricto), pero también sobre hechos de terceros participes en el delito
(confesion en sentido lato), consistente en la identificacion de los coautores,
instigadores o complices, asi como la descripcion del aporte concreto de éstos en
la consecuciéon del plan criminal, la informacién sobre pruebas incriminatorias,
todo lo cual evidentemente también debera ser verificado o confirmado por otros
medios de prueba para que califique como acto colaborativo.

El Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116 DEL 30/09/2005 (Pleno Jurisdiccional
de los Vocales de lo Penal de la Corte Suprema, 2005)?%° sobre los requisitos de
la sindicacion del coacusado, ha precisado como circunstancias objeto de
valoracion, las siguientes:

- Desde la perspectiva subjetiva, han de analizarse la personalidad del
coimputado, en especial sus relaciones con el afectado por su testimonio.
También es del caso, examinar las posibles motivaciones de su delacion,
que éstas no sean turbias o espurias: venganza, odio, revanchismo, deseo
de obtener beneficios o de cualquier tipo, incluso judiciales, que por su
entidad estan en condiciones de restarle fuerte dosis de credibilidad. Asi
mismo, se tendra el cuidado de advertir si la finalidad de la declaracion no
sea, a su vez, exculpatoria de la propia responsabilidad.

- Desde la perspectiva objetiva, se requiere que el relato incriminador este

minimamente corroborado por otras acreditaciones indiciarias en contra del

269 SAN MARTIN CASTRO, César. Jurisprudencia y Precedente Penal Vinculante, Seleccion de Ejecutorias
de la Corte Suprema. Palestra. Lima. 20086, pag. 89.
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sindicado que incorporen algun hecho, dato o circunstancia externa, aun de
caracter periférico, que consolide su contenido incriminador.

Asimismo, debe observarse la coherencia y solidez del relato del coimputado; v,
de ser el caso, aunque sin el caracter de una regla que no admita matizaciones, la
persistencia de sus afirmaciones en el curso del proceso. EI cambio de version del
coimputado no necesariamente la inhabilita para su apreciacion judicial, y en la medida
en que el conjunto de las declaraciones esclarecimiento de un hecho incierto con la sola
flagrancia (la propiedad del arma), por lo que, se impuso una pena concreta de 3 afios
y 4 meses de pena privativa de libertad suspendida.

Si bien es cierto, que el articulo 160.1° del CPP alude unicamente a la confesion
en sentido estricto, cuando prescribe “la confesion para ser tal, debe consistir en la
admision de los cargos o imputacion formulada en su contra por el imputado”, ello no
obsta de calificar como confesion para efectos premiales, aquella informacion
proporcionada por el confeso que ademas de su auto inculpacion, también sirva para
identificar la participacion de otros sujetos en el mismo evento delictivo; una
interpretacion en contrario, desnaturalizaria su calidad juridica de medio de prueba,
limitada a la concreta participacion del imputado, sino ampliada a todo el hecho delictivo,
qgue eventualmente puede comprender la conducta de los demas imputados.

Ejemplo: dos sujetos arrebatan la cartera a una mujer y al darse a la fuga, es
capturado a una cuadra de distancia el imputado “A”, mientras que el imputado “B” logra
huir con el bien, iniciandose una investigacion por el delito de hurto agravado, tipificado
en el articulo 186°, inciso 6° del Cadigo Penal, si entre los elementos de conviccion de
cargo solamente se tiene el acta de intervencion policial y la declaracién de la agraviada
(no pudo ver totalmente al sujeto que huyo), resultara de importante ayuda probatoria la
confesion del procesado “A”, aceptando ser el autor del hurto y ademas proporcionando
los datos de identificacion (nombre, caracteristicas fisicas, domicilio) del coautor, a
efectos de permitir su incorporacion al proceso.
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La colaboracion como criterio jurisprudencial para calificar como confesion, tiene
lugar ante la informacion util proporcionada unilateralmente por el imputado al fiscal o
juez, sobre hechos propios y de terceros participes en el delito, con el objeto de
confirmar la hipotesis acusatoria de cualquier delito y necesariamente debe producirse
antes de expedirse sentencia condenatoria. Estas caracteristicas de la confesion como
medio de prueba en base a la colaboracion del imputado, permiten diferenciarla
sustancialmente del proceso especial por colaboracion eficaz, que precisa de un previo
acuerdo de beneficios y colaboracion entre el fiscal y quien, se encuentre o no sometido
a un proceso penal, asi como con quien ha sido sentenciado, en virtud de la colaboracion
que presten a las autoridades para la eficacia de la justicia penal, requiriendo la
aprobacion del juez (art. 472° del CPP), procedente solo en determinados delitos que
afectan gravemente el interés publico, sefhalados como numerus clausus en la misma
norma (art. 473.1° del CPP)?"®
d) Arrepentimiento: Su significado usual es “pesar de haber hecho alguna cosa”,
sinonimo de “remordimiento, sentimiento, pesar, contricion”, a efectos de
compulsarlo como criterio valorativo de la confesion, no debe analizarse el acto
del arrepentimiento desde el punto de vista interior (subjetivo), dada la dificultad
de auscultar la conciencia del imputado, sino desde el exterior (objetivo),
materializado en comportamientos concretos del imputado en cuanto al delito
(ejemplo: tentativa por desistimiento voluntario) o de sus consecuencias danosas

(ejemplo: reparar el perjuicio).

270 Articulo 473.1° del CPP: Los delitos que pueden ser objeto de acuerdo, sin perjuicio de los que
establezca la Ley, son los siguientes: a) Asociacion ilicita, terrorismo, lavado de activos, contra la
humanidad; b) Secuestro agravado, robo agravado, abigeato agravado, asi como delitos monetarios y
trafico ilicito de drogas, siempre que en todos estos casos el agente actiue en calidad de integrante de una
organizacion delictiva; c) Concusion, peculado, corrupcion de funcionarios, tributarios, aduaneros, contra la
fe publica y contra el orden migratorio, siempre que el delito sea cometido en concierto por una pluralidad
de personas.
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3.2.3.5.Exclusion del Beneficio
El articulo 161° del CPP regula como presupuestos excluyentes del beneficio de

reduccion de la pena por debajo del minimo legal en proporcién de hasta un tercio,

cuando precede a la confesion, la detencion del imputado en flagrancia y también

cuando se han incorporado al proceso suficientes elementos probatorios de cargo que

confirman la tesis incriminatoria?’'. Asi pues, la confesion entendida como la informacion

oportuna y veraz de aceptacion del hecho delictivo proporcionada a los érganos de

persecucion o decision del conflicto penal, resultara segun sea el caso, extemporanea

o innecesaria, o ambas a la vez, en suma, inutil como medio de prueba.

a) Flagrancia: La regulacion actual de esta medida coercitiva personal ejecutada por
la Policia Nacional en el ejercicio de sus funciones de investigacién de los delitos,
se encuentra en el art. 259° del CPP, modificado por el D. Leg. N° 983
(22/07/2007), con las siguientes modalidades:

. Flagrancia material o estricta: Cuando el sujeto agente es descubierto en la
realizacion del hecho punible, o acaba de cometerlo, en el argot popular llamado
“con las manos en la masa”.

. Cuasi flagrancia: Cuando el sujeto ha huido y ha sido identificado después de la
perpetracidon del hecho punible dentro de las 24 horas.

. Presuncion de flagrancia: Cuando el sujeto agente es encontrado después de
la perpetracién del delito con efecto o instrumentos procedentes de aquel o que

hubieren sido empleados para cometerlo o con sefiales en si mismo o en su

271 Expediente N° 036-2007. Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La Libertad.
Proceso seguido contra Joel Henry Mora Arteaga por el delito de homicidio calificado en agravio de Victor
Jaime Roncal Abanto. Sobre la pretensién impugnatoria de no haberse valorado la confesién en la
determinacion de la pena, se resolvié que “dicho beneficio procesal no existe, pues tal como lo prescribe el
articulo 161° del CPP, es irrelevante la admision de los cargos en atencion a los elementos probatorios
incorporados en el proceso, pues en el presente caso, existen dos testigos presenciales que en sus
declaraciones testimoniales afirman que el imputado es el autor de los tres disparos en el dia en que
ocurrieron los hechos, a lo cual se suma el hecho de que no se presenta el requisito de la espontaneidad
en la declaracién, pues es evidente que previamente habia desaparecido el arma de fuego, en tal sentido
no puede tenerse en cuenta dicho beneficio al momento de imponer la pena”.
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vestido que indiguen su probable autoria o participacion en el hecho delictuoso,

dentro de las 24 horas.

No debe descartarse a priori el beneficio premial de la reducciéon de la pena por
confesion, ante cualquier hipotesis de flagrancia, pues siempre el criterio relevante sera
la utilidad probatoria de la informacion proporcionada del imputado, respecto a la
acreditacion del hecho punible y la identidad del autor o participe. Ejemplo: Tres sujetos
a bordo de un vehiculo que es intervenido por efectivos policiales, encontrandose debajo
del asiento del copiloto un revolver con municiones sin la licencia respectiva, iniciandose
una investigacion por el delito de tenencia ilegal de armas de fuego, tipificado en el
articulo 279° del Cédigo Penal, silos elementos de conviccion de cargo son unicamente
el acta de intervencion e incautacion policial, la pericia balistica positiva del arma y la
pericia de absorcion atdmica negativa, resultara de suma utilidad probatoria la confesion
del imputado “A” (conductor), reconociendo ser el propietario del arma y las municiones
sin la licencia oficial.

b) Irrelevancia de la admision de los cargos en atencién a los elementos
probatorios incorporados en el proceso: Cuando ademas de la flagrancia,
existe suficiencia probatoria (de pruebas de cargo) para acreditar la existencia del
delito y la vinculacion del inculpado como autor o participe del mismo conforme a
la tesis incriminatoria fiscal, devendria en inutil el reconocimiento de los hechos
por el propio imputado.

Ejemplo: el imputado que confiesa ser autor del delito de lesiones graves con
cuchillo tipificado en el articulo 121° del Cédigo Penal, debido a la contundencia de los
elementos de conviccion de cargo acopiados en la investigacion preparatoria, como es
la sindicacion uniforme y congruente del agraviado y dos testigos, el acta de incautacion
del arma punzo cortante y el certificado médico legal.

c) Conducta procesal obstruccionista: La confesion también puede apreciarse del
comportamiento del inculpado durante el proceso, cuando su desempefio no ha
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sido facilitador de sus objetivos (como lo es por ejemplo que el justiciable se
someta voluntariamente a fuero, poniéndose a derecho y no como consecuencia
de un largo proceso extradicional), como lo senala la sentencia vinculante del
Tribunal Constitucional N° 1257-2005-PHC/TC que se remite a las recaidas en los
expedientes N° 3966-2004-HC/TC y N° 2915-2004-HC/TC, que si bien se refieren
a la aplicacion del plazo razonable del proceso y de la detencion, permiten evaluar
negativamente el comportamiento procesal obstruccionista de un justiciable a
efectos de rechazar la confesién como ha sido precisado en el reciente Dictamen
N° 1545-2007-MP-FN-FSCA del caso Fujimori Fujimori.
Ejemplo: el imputado declarado contumaz por no presentarse voluntariamente a
las actuaciones procesales necesarias para el esclarecimiento de los hechos
investigados, pese a tener conocimiento que es requerido, o el imputado que cambia

sustancialmente la version de los hechos durante el proceso.

3.2.3.6.Limite Temporal

No existe preclusion a la posibilidad de confesar en el proceso, esto es, no existen
limites temporales para que esta se produzca, puede acontecer en cualquier momento
del proceso, sea en la etapa de investigacion preparatoria, intermedia e incluso de
juzgamiento, evidentemente antes de expedirse sentencia condenatoria.

El CPP no ha regulado ninguna limitaciéon temporal para admitir la confesion del
imputado como medio de prueba, con la produccion de sus efectos premiales (reduccion
de la pena), no pudiendo el juez hacer una distincion donde la ley no la hace, debiendo
por tanto, valorarse segun las circunstancias concretas de cada caso. Incluso en el
articulo 86.1° se ha precisado que en el curso de las actuaciones procesales, en todas
las etapas del proceso, el imputado tiene derecho a prestar declaracion y ampliarla, a

fin de ejercer su defensa y responder los cargos formulados en su contra.
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Por tanto, la decision de abstenerse de declarar del imputado en la etapa de
investigacion por cualquier razon, para reservarla en juicio resultara perfectamente
valida, segun el disefio de su estrategia de defensa u otro interés. Ejemplo: puede
acontecer que el imputado recién confiese en la etapa de juzgamiento, por temor a las
amenazas contra su vida efectuadas por los demas imputados en las etapas anteriores

del proceso.

3.2.3.7.Beneficio Premial

El Cdédigo Penal en su articulo 46° inciso 10) ha considerado a la confesion
“sincera antes de haber sido descubierto”, como un elemento significativo para
determinar judicialmente la pena dentro de los limites fijados por la ley, atendiendo
ademas a la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean
especificamente constitutivas del hecho punible o modificatorias de la responsabilidad.

La confesion bajo los parametros de la norma sustantiva penal permite rebajar la
pena soélo hasta el minimo legal del delito imputado, segun su descripcion tipica en el
Codigo Penal o ley penal especial, pero no por debajo del minimo legal, curiosamente,
el articulo 161° del CPP ante la misma conducta procesal del imputado (confesion),
faculta al juez reducir la pena hasta un tercio por debajo del minimo legal, a diferencia
del derogado articulo 136°, segundo parrafo del Codigo de Procedimientos Penales de
194022, que no habia fijado un limite legal a la disminucién de la pena por debajo de la
pena abstracta del tipo delictivo, quedando a la discrecionalidad y prudencia del
juzgador en atencion a las circunstancias del caso y a la personalidad del agente.

La confesién regulada en el Codigo Penal y en el Codigo Procesal Penal,
coinciden exactamente ante un mismo comportamiento del inculpado, esto es,

reconocer los hechos objeto de imputacion criminal con exclusién de los supuestos

272 CPP 1940, articulo 136°, segundo parrafo: “La confesion sincera debidamente corroborada puede ser
considerada para rebajar la penal del confeso a limites inferiores al minimo legal”.
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concomitantes de flagrancia y suficiencia probatoria de cargo, no se trata de una
confesion material y otra procesal, cada una con sus propias caracteristicas, sino en
rigor de la confesion sin mas. Por ello, para evitar caer en una interpretacion por
reduccion al absurdo, consistente en reconocer una clasificacion absurda de
confesiones por sus efectos premiales, por la simple lectura literal de la norma sustantiva
y adjetiva, debe emplearse un argumentum a coherentia, para concluir que la confesion
constituye indudablemente uno de los elementos legales para la determinacion judicial
de la pena en el entorno de un proceso penal, el mismo que segun su utilidad a la
confirmacion de la verdad de la hipotesis acusatoria tendra el efecto premial de permitir
al juez, rebajar la pena hasta una tercera parte por debajo del minimo legal.

El articulo del 161° CPP prescribe que la confesion cuando adicionalmente es
“sincera y espontanea”, permite al juez disminuir prudencialmente la pena hasta en una
tercera parte por debajo del minimo legal, como se ha explicado lineas atras, toda
confesion en un sistema procesal garantista de los derechos fundamentales como el
acusatorio adversarial es por definicion sincera (verificable) y espontanea (voluntaria),
excluyendo evidentemente al reconocimiento inutil del confeso cuando media flagrancia
y suficiencia probatoria, en este ultimo caso, si bien es cierto hay confesion como
reconocimiento de cargos, sin embargo, no se le reconoce beneficio reductor alguno al
momento de determinar la pena.

Ejemplo: El delito de homicidio simple tiene una pena en abstracto de privacion de
libertad no menor de 6 ni mayor de 15 afos (art. 106 CP), luego de individualizada
judicialmente la pena (arts. 45y 46 CP) se impone en el caso concreto pena de 8 anos
(equivalente a 96 meses), que servira como base de calculo para aumentar o disminuir
la pena por concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes de orden sustantivo
o procesal; siendo aplicable en el caso solamente la circunstancia atenuante procesal

de la confesion, que permite la reduccion de hasta un tercio de la pena equivalente a 32
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meses, quedando finalmente la pena a imponerse en la sentencia condenatoria en 5
anos y 4 meses (64 meses).

Finalmente, el Acuerdo Plenario N° 1-2005/ESV-22 (Pleno Jurisdiccional de los
Vocales de lo Penal de la Corte Suprema, 2005), Ejecutoria suprema del 07/06/2005, R.
N. N° 948-2005, Junin®”® ha precisado respecto al beneficio premial de la confesion
sobre la pena y no de la reparacion civil, lo siguiente: “Tercero: Que esta fuera de toda
discusion la culpabilidad del encausado en la comision del hecho punible; que la
impugnacion se circunscribe al extremo de la determinacion judicial de la pena de
inhabilitacion impuesta y al monto de la reparacion civil; que la confesion sincera del
citado encausado no puede ser valorada como presupuesto para establecer la cuantia
de la reparacion civil —que no es una pena-, en tanto que esta reservada de ser el caso
para rebajar la pena del confeso a limites inferiores del minimo legal; que la naturaleza
de la accion civil ex delito es distinta, pues tiene como finalidad reparar el dafio o efecto
que el delito ha tenido sobre la victima y, consecuentemente, debe guardar proporcion

con los bienes juridicos que se afectan...”.

3.2.4.Confesion y Criterios de Oportunidad

a) Principio de Oportunidad: El principio de oportunidad es un medio alternativo de
solucion del conflicto juridico penal regulado en el articulo 2° del CPP,
materializado en un acuerdo celebrado entre el fiscal, el imputado y el agraviado,
partiendo del presupuesto factico elemental de aceptacion de responsabilidad de
los hechos imputados, acto calificado como confesiéon instrumental, por no
participar de todos sus requisitos de validez, pues no requiere necesariamente su
confirmacion por otros elementos de conviccion, dada su caracter de instrumento

para la reparacion efectiva de los dafios y perjuicios ocasionados por el evento

273 SAN MARTIN CASTRO, César. Jurisprudencia y Precedente Penal Vinculante, Seleccién de Ejecutorias
de la Corte Suprema. Palestra. Lima. 2006, pag. 150.
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criminal, la misma que tiene lugar ante delitos que no afectan gravemente el
interés publico y de baja penalidad®™ conocidos como “delitos de bagatela”,
teniendo como consecuencia la expedicidon de una Disposicion de Abstencién por
el fiscal, en caso encontrarse el proceso en investigacion preliminar, en tanto que
luego de formalizada la investigacion dara lugar a la expedicion de un auto de
sobreseimiento por el Juez de investigacion preparatoria.

b) Acuerdo Reparatorio: El acuerdo reparatorio es otro medio alternativo de
solucién del conflicto juridico penal regulado en el articulo 2° del CPP,
materializado en un acuerdo celebrado entre el imputado y el agraviado sobre la
reparacion de los dafos y perjuicios ocasionados por el evento criminal,
procediendo solo en caso de determinados delitos contra el patrimonio?® y en los
delitos culposos, con el caracter de vinculante, debiendo el fiscal expedir
disposicion de sobreseimiento cuando acontece en la investigacion preliminar y
mediante auto de sobreseimiento del juez cuando la investigacion ha sido
formalizada. En la misma forma que para el principio de oportunidad, estamos ante
una confesion, por contener la aceptacion expresa o tacita de los hechos

imputados como instrumento y base factica para la viabilidad del acuerdo.

274 Art. 2.1° del CPP: El Ministerio Pliblico, de oficio o a pedido del imputado y con su consentimiento, podra
abstenerse de ejercitar la accion penal en cualquiera de los siguientes casos: a) Cuando el agente haya
sido afectado gravemente por las consecuencias de su delito, culposo o doloso, siempre que este Ultimo
sea reprimido con pena privativa de libertad no mayor de cuatro afos, y la pena resulte innecesaria; b)
Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés publico, salvo cuando el extremo minimo
de la pena sea superior a los dos anos de pena privativa de la libertad, o hubieren sido cometidos por un
funcionario publico en ejercicio de su cargo; c) Cuando conforme a las circunstancias del hecho y a las
condiciones personales del denunciado, el Fiscal puede apreciar que concurren los supuestos atenuantes
de los articulos 14°, 15°, 16°, 21°, 22° y 25° del Cddigo Penal, y se advierta que no existe ningun interés
publico gravemente comprometido en su persecucion. No sera posible cuando se trate de un delito
conminado con una sancion superior a cuatro afnos de pena privativa de libertad o cometido por un
funcionario publico en el ejercicio de su cargo.

275 Art. 2.6° del CPP: Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1) procedera un acuerdo
reparatorio en los delitos previstos y sancionados en los articulos 122°, 185°, 187°, 189-A primer parrafo,
190°, 191°, 192°, 193°, 196°, 197°, 198°, 205°, 215° del Codigo Penal, y en los delitos culposos. No rige esta
regla cuando haya pluralidad importante de victimas o concurso con otro delito; salvo que, en este ultimo
caso, sea de menor gravedad o que afecte bienes juridicos disponibles.

210



3.2.5.Confesion y Procesos Especiales

a)

b)

Proceso Inmediato: Es un proceso especial requerido por el fiscal luego de
culminar las diligencias preliminares o antes de los treinta dias de formalizada la
investigacion preparatoria, ante diversos supuestos legales (art. 468° del CPP)?7¢,
entre ellos, cuando el imputado ha confesado la comision del delito, la misma que
de ser aprobada por el juez de investigacion preparatoria, tiene como
consecuencia la formulacion de la acusacion, acortando drasticamente el plazo
maximo de investigacion y suprimiendo la etapa intermedia, a efectos de ser
remitido el proceso al juez penal unipersonal o colegiado de juzgamiento, para que
dicte acumulativamente el auto de enjuiciamiento y de citacion a juicio. La
incoacion del proceso inmediato concluira con sentencia, absolutoria o
condenatoria, segun el caso.

Proceso de terminacion anticipada: Es un proceso especial a iniciativa del fiscal
o del imputado en cualquier delito, que tiene lugar una vez expedida la Disposicion
de Formalizacion de la investigacion preparatoria y hasta antes de formularse
acusacion, materializado en un acuerdo provisional sobre la pena, la reparacion
civil y demas consecuencias accesorias que seran objeto de debate en audiencia
privada. El juez analizara |a suficiencia probatoria, la legalidad y razonabilidad del
acuerdo provisional propuesto (art. 468° del CPP). En caso sea aprobado, se
expedira sentencia condenatoria anticipada en acto publico.

La particularidad del proceso de terminacion anticipada es que eventualmente

puede incoarse sobre la base de una confesion con todas las formalidades legales,

conservando incolume su eficacia como medio de prueba con independencia al

resultado judicial del acuerdo. Por otro lado, nada obsta que tal reconocimiento de los

275 Articulo 446.1° del CPP: El Fiscal podra solicitar la via del proceso inmediato, cuando: a) el imputado ha
sido sorprendido y detenido en flagrante delito; o, b) el imputado ha confesado la comision del delito; o, c)
los elementos de conviccion acumulados durante las diligencias preliminares, y previo interrogatorio del
imputado, sean evidentes.
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hechos incriminatorios, tenga lugar en las negociaciones informales entre el imputado y
el fiscal o en el mismo acto de la audiencia privada ante el juez, por ello, en caso de no
llegarse a un acuerdo o éste no sea aprobado, la declaracion formulada por el imputado
en este proceso especial se tendra como inexistente y no podra ser utilizada en su contra
(art. 470° del CPP).

Para la tramitacion del proceso especial de terminacion anticipada, no es requisito
la declaracion prestada por el imputado ante el Fiscal en presencia de su abogado,
admitiendo los cargos imputados en la disposicion de formalizacion de la investigacion
preparatoria, materializada en un acta escrita, firmada y anexada a la carpeta fiscal
como elemento de conviccion, la misma que en rigor tendra la calidad de confesion por
contener los presupuestos del articulo 160° del CPP, si adicionalmente se encuentra
corroborada por otros elementos de conviccion.

Esta practica resultara bastante conveniente para el Fiscal como parte
persecutora del delito, porque en la eventualidad que el acuerdo provisional de
terminacién anticipada sea desaprobado por el JIP, subsistira plenamente el acta de
confesion como elemento de conviccion para pasar sin dificultad el control sustancial de
la etapa intermedia®” y llevar el caso a juicio, con bastante probabilidad de éxito en la
obtencion de una sentencia condenatoria, dada la aceptacion de cargos en la
investigacion preparatoria por el ahora acusado.

El requisito exigido para el tramite del proceso especial, es la aceptacion de cargos
por el imputado (art. 468.4° del CPP), que para conveniencia de la defensa puede
manifestarse de dos formas:

o La aceptacion de cargos escrita: contenida en el acuerdo provisional escrito de

terminacion anticipada con la firma del imputado, presentada al Juez de

277 Art. 344.2.d del CPP: El sobreseimiento procede cuando no existe razonablemente la posibilidad de
incorporar nuevos datos a la investigacion y no haya elementos de conviccion suficientes para solicitar
fundadamente el enjuiciamiento del imputado.
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Investigacion Preparatoria y que correra en el cuaderno de terminacion anticipada,
la misma que para su eficacia requiere ser ratificada oralmente en audiencia.

. La aceptacion de cargos oral: manifestada por el imputado en la misma
audiencia de terminacion anticipada ante la pregunta del Juez de Investigacion
Preparatoria, la misma que quedara registrada unicamente en sistema de audio.
La modalidad de aceptacion de cargos escrita contenida unicamente en el acuerdo

provisional y la aceptacion de cargos oral manifestada en la audiencia de terminacion

anticipada, garantiza a la defensa que en caso de desaprobacion del acuerdo, la
declaracion del imputado exteriorizada en una u otra forma se tendra como inexistente

y no podra ser utilizada en su contra®’®, tal es asi, que el cuaderno de terminacion

anticipada es archivado en el Juzgado de Investigacion Preparatoria, sin posibilidad

alguna de ser remitido posteriormente al Juzgado Penal Unipersonal o Colegiado de
juzgamiento. Por el contrario, si la aceptacion de cargos se realiza como un acto de
investigacion y se anexa a la carpeta fiscal, tendra eficacia auténoma al destino del
cuaderno de terminacion anticipada.

Finalmente el beneficio premial por acogerse al proceso especial de terminacion
anticipada consiste en la reduccion de la pena que se imponga al imputado en
proporcion a una sexta parte, teniendo tal beneficio tasado caracter imperativo.

Asimismo, de ser el caso, se acumulara el beneficio por confesion?’® (art. 471° del CPP)

278 Expediente N° 038-2007. Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo. Proceso seguido
contra Diego Andrés Vargas Cepeda, por delito de tenenciailegal de armas de fuego, tipificado en el articulo
279° del CP, en agravio del Estado. Se declard Improcedente la terminacion anticipada en la audiencia de
fecha 11/07/2007, ordenando la continuacion del proceso. El imputado habia aceptado la pena privativa de
libertad suspendida acordada con el Fiscal (se encontraba recluido con prision preventiva en el
Establecimiento Penitenciario Trujillo 1) y el monto de la reparacién civil, pero rechazé los cargos
incriminados por considerarse inocente. Posteriormente, el Primer Juzgado Penal Colegiado realizé el juicio
oral y con fecha 16/08/2007 expidié sentencia absolutoria, ordenando su libertad inmediata; confirmada via
apelacion con fecha 03/10/2007 por la Sala Penal de Apelaciones.
279 Expediente N° 2568-2007. Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo. Proceso seguido
contra Francisco Rafael Calderén Castro, Heder Flores Ruiz y Jorge Juan Zavaleta Pumachaico por delito
de tenencia ilegal de armas de fuego, tipificado en el articulo 279° del CP, en agravio del Estado. En el
proceso especial de terminacion anticipada se expidid sentencia condenatoria contra los imputados,
partiendo de la pena minimo legal de 6 anos de pena privativa de libertad, con el descuento obligatorio de
1/6 de la pena por el beneficio de terminacion anticipada equivalente a 1 afo (12 meses), quedando la pena
en 5 anos (60 meses), adicionando el otro descuento negociado de 1/3 de la pena por confesidn equivalente
a 1 afo y 8 meses (20 meses), con el resultado de una pena concreta en 3 anos y 4 meses (40 meses),
suspendida por el plazo de 2 afos, bajo cumplimiento de reglas de conducta.
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3.2.6.El derecho a guardar silencio en el derecho comparado:

Diferentes legislaciones han adoptado el derecho a guardar silencio como el pilar
fundamental del debido proceso dentro del proceso penal. Asi, no solo ha adquirido una
proteccion legal, sino que, en algunos casos, dicho derecho esta protegido por las
mismas constituciones. A continuacion se hara una breve descripcion respecto de las
referencias expresas al derecho a guardar silencio en el proceso penal en materia de
derecho comparado:

a) Australia. La legislacion no presenta una norma constitucional que contenga el
derecho a guardar silencio, sin embargo, este derecho esta ampliamente
reconocido por los codigos estatales y federales (Crimes Acts and Codes)?°.
Adicionalmente, este derecho se ha establecido como un precepto fundamental
del derecho comun. De manera general, el imputado tienen el derecho a rehusarse
a responder preguntas que la policia le formule antes del desarrollo de la etapa de
juicio, y tiene el derecho a rehusarse respecto de la entrega de evidencia en el
juicio. Asi, los jueces no podran direccionar u obligar al jurado a aducir inferencias
en virtud del uso del derecho a guardar silencio del acusado?®!. Sin embargo,
existe una excepcion a esta regla, y hace referencia a aquellos procesos en los
cuales existe una dependencia absoluta de la evidencia circunstancial®®? en virtud
de la cual sera estrictamente necesaria la declaracion del acusado®3

b) Canada. El derecho a guardar silencio esta expresado en las secciones 7 y 11(c)
del Canadian Charter of Rights and Freedoms. En aplicacion de estos preceptos

normativos, el acusado no podra ser obligado a la autoincriminacion en desarrollo

280 Federal Anti-terrorism and Victorian Organized Crime Act
281 Petty v. R. (1991), Australia
282 "Cualquier hecho puede ser probado por evidencia directa o circunstancial, no importa la centralidad que
tenga el pleito. Esto vale para autenticar evidencia, esto es, para establecer que la evidencia ofrecida es,
de hecho, lo que el proponente sostiene que es. Esto puede hacerse mediante el testimonio de un testigo
a modo de evidencia directa, o mediante evidencia circunstancial, esto es, que las circunstancias apuntan
a que la evidencia es lo que el proponente sostiene que es (...) La cadena de custodia es buen ejemplo de
evidencia circunstancial convincente de autenticidad™: Ernesto L. Chiesa, Tratado de derecho probatorio
912-913 (JTS, Estados Unidos, 2005)
283 Weissensteiner v. R. (1993), Australi
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d)

del proceso penal, lo que implica que unicamente declaraciones voluntarias que
son rendidas ante la policia son admisibles como evidencia (elemento material
probatorio). Adicionalmente, el capturado o acusado debera ser advertido de su
derecho a un defensor, y de que cualquier declaracion hecha por €l se presume
como una declaracion involuntaria, lo que implica que ésta constituira evidencia
que sera inadmisible?®*. Sin embargo, si el imputado decide de manera voluntaria
presentar alguna declaracion, ésta se entendera como evidencia admisible para
el proceso. De otro lado, si el imputado o acusado llegare a rendir declaraciones,
de manera involuntaria, en su contra, ello solo podra afectar un proceso de un
tercero, y no podra tener incidencia respecto del proceso penal en el cual se
encuentra vinculado?®. A su vez, salvo casos de delitos sexuales o delitos en
donde las victimas son menores de edad, el conyuge del acusado no podra ser
obligado a declarar en contra del mismo

Francia. El Codigo de Procedimiento Penal (art. L 116) establece que durante la
etapa de investigacion el juez, en desarrollo de las diversas diligencias, debera
advertir al imputado de su derecho a guardar silencio, rendir declaraciones y
contestar las preguntas dirigidas a €l en virtud de un interrogatorio. Durante la
etapa del juicio el acusado podra ser obligado a rendir declaracion; sin embargo,
dicha declaracion no se hara bajo la gravedad del juramento. Esta prohibicion se
extiende también respecto del conyuge del acusado y cualquier otro familiar
cercano del mismo, extension que podra eliminarse por acuerdo entre la fiscalia y
el acusado.

Alemania. De acuerdo con el § 136 del Strafprozessordnung (Cédigo Procesal
Penal), el imputado, esté o no privado de la libertad, debera ser informado de su

derecho a guardar silencio antes del desarrollo de cualquier interrogatorio. De esta

284 R. v. Hebert (1990) 2 S.C.R. 151, Canada
285 Canadian Charter of Rights and Freedoms, Section 13
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manera, no se podra aducir ninguna inferencia respecto del ejercicio de dicho
derecho en cualquiera de las etapas del proceso penal. Sin embargo, se permiten
dichas inferencias si el acusado guarda silencio con respecto a ciertas preguntas
que hacen referencia al mismo delito. Es importante establecer que, al igual que
en el caso de Francia, las declaraciones rendidas por el acusado no lo seran bajo
la gravedad del juramento. Adicionalmente, el acusado podra rehusarse, durante
un interrogatorio, a autoincriminarse o a incriminar a cualquiera de sus
familiares. 2%
Estados Unidos de América. La Quinta enmienda de la Constitucion codifica el
derecho a guardar silencio. Asi, en la legislacion este derecho tiene una proteccion
constitucional. En amparo de dicho derecho se han desarrollado los Miranda
warnings, que consisten en la obligacion de la policia de advertir al capturado de
su derecho a guardar silencio, a la vez que se debera advertir que cualquier
declaracion rendida por él podra ser usada en su contra, lo cual implica un
elemento esencial y diferencial respecto de las demas legislaciones.
Inglaterra. En primer término, el derecho a guardar silencio fue codificado en los
Judges’ Rules (reglas de los jueces) en 1912. En desarrollo de este precepto
normativo, el acusado podra escoger entre entregar o no evidencia durante el
juicio oral. A pesar de la proteccion expresa al derecho a guardar silencio, en el
Criminal Justice and Public Order Act 1994 se establece una serie de excepciones
a la proteccion absoluta, permitiéndose de esta manera inferir conclusiones
respecto del ejercicio de dicho derecho:

¢ Cuando el acusado no menciona un hecho que de manera posterior aduce

probado y que de manera razonable se tiene la expectativa de que el

acusado lo habria tenido que mencionar.

288 Strafprozessordnung, § 55
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9)

h)

e Cuando el acusado se rehusa a entregar evidencia durante el juicio oral, o
cuando no responde preguntas.

e Cuando en virtud de una captura en flagrancia el acusado niega la existencia
de ciertos objetos, sustancias, marcas dejadas en su cuerpo y vestimenta
que estaban en su posesion o en el lugar de la captura.

e Cuando el acusado, en virtud de una captura en flagrancia, niega su
presencia en la escena del crimen.

Colombia. En Colombia, este derecho tiene pleno reconocimiento en la
Constitucion Politica, en su articulo 33:

"Nadie podréa ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge,
compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil".

Ecuador. El Art. 77, numeral 7, literal ¢, de la Constitucion de la Republica
establece: “El derecho de toda persona a la defensa incluye: ... c) Nadie podra ser
forzado a declarar en contra de si mismo sobre asuntos que puedan ocasionar su
responsabilidad penal’. De la norma constitucional citada, se deduce, que nos
encontramos ante la presencia inequivoca del principio de no autoincriminacion,
en su mas amplia y contemporanea expresion, el cual viene a ser una legitima y
abierta reafirmacion de los derechos de defensa y de la presuncion de inocencia,
reconocidos por las modernas sociedades democraticas —de manera especial en
nuestro ordenamiento juridico, en las cuales el respeto de los derechos humanos,
de las garantias constitucionales y procesales, son el pilar fundamental en su
estructuracion y a la vez constituyen un limitante al poder del Estado, como asi
categoricamente lo sostiene Julio Maier: “una garantia frente al Poder del Estado
y representa una limitacion al poder estatal”.

Chile. Se encuentra regulado con rango constitucional, segun se desprende del

articulo 17 letra f de la Constitucion Politica de la Republica, que establece: “En
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)

las causas criminales no se podra obligar al inculpado a que declare bajo
Jjuramento sobre hecho propio: tampoco podran ser obligados a declarar en contra
de éste de sus ascendientes, descendientes, conyuge y demas personas que,
segun los casos o circunstancias, senale la ley”.

México. El articulo 20, apartado A, fraccion Il, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece la garantia especifica del derecho del
inculpado de no declarar en su contra, la cual supone la libertad de aquél para
declarar o no, sin que de su pasividad oral o escrita pueda inferirse su culpabilidad,
es decir, sin que su derecho a guardar silencio sea utilizado como un indicio de
responsabilidad en los hechos ilicitos que se le imputan; de ahi que el derecho de
no autoincriminacion deba entenderse como la garantia que tiene todo inculpado
a no ser obligado a declarar, ya sea confesando o negando los hechos que se le
imputan, razén por la cual se prohiben la incomunicacion, la intimidacion y la
tortura, e incluso la confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del
Ministerio Publico o del Juez, o ante éstos sin la presencia de su defensor,
carecera de valor probatorio. De dicha garantia no se desprende que el inculpado
esté autorizado para declarar con falsedad ante la autoridad, sino solamente a no
ser obligado a declarar, pues de las exposiciones de motivos del referido articulo
constitucional se infiere que lo que pretendio el Constituyente fue que el inculpado
no confesara, por motivos de conveniencia, un delito que no cometid, o que su
confesion fuera arrancada por tortura de parte de las autoridades, pretendiendo
con ello la veracidad de dicha prueba confesional o, en su caso, que el inculpado
tuviera el derecho de guardar silencio. Ademas, la referida garantia rige todo el
proceso penal, incluida la averiguacion previa, sin que existan limitaciones al
respecto por parte de la ley secundaria, ello en términos del ultimo parrafo del

apartado A del articulo 20 constitucional.
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CAPITULO IV
Discusion

En el presente capitulo se presenta el analisis tedrico y empirico de los resultados
a la luz de las nuevas teorias juridicas relacionadas al Derecho Constitucional y la
normatividad sobre Derecho Penal. En este marco, la hipotesis es valida y verdadera,
habiéndose demostrado que existe vulneracion del Derecho a la No Autoincriminacion,
asi como a sus diversas manifestaciones en la imparticion de Justicia. La falta de
capacitacion de los magistrados y representantes del Ministerio Publico amenaza las
garantias de un debido proceso, conforme se aprecia en los graficos N° 14, 15y 16 en
el capitulo de resultados, segun la encuesta realizada a los abogados. Ellos califican
como factor deficiente en la administracion de justicia a la falta de capacitacion de los
operadores juridicos. Asimismo, los resultados de esta investigacion son coherentes con
lo que senala el Tribunal Constitucional sobre el derecho a la no autoincriminacion en el
fundamento juridico 9 del Expediente N° 376-2003-hc-tc del 7 de abril de 2003. Sin
perjuicio de las legitimas facultades de investigacion criminal, en el correcto supuesto
de que debe ser la parte acusatoria la encargada de desvanecer la inocencia presunta.
Ello no le autoriza para que mediante actos positivos se desvie el camino del aparato
Estatal en la busqueda de la verdad.

Asi también, el Tribunal Constitucional es enfatico al senalar que, en el ambito de
la tutela de derechos en el Expediente N° 4198-2010-24 del 30 de diciembre de 2010,
el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa se ampara en el reclamo
de los imputados, cuando el Ministerio Publico pretende disponer via disposicion su
conduccion compulsiva, pese a que por escrito estos sujetos procesales ya habian
manifestado que harian ejercicio de su derecho a no declarar durante la investigacion
preparatoria, evidenciando la mala praxis por parte del aparato judicial en la vulneracion
derechos, ello en mérito a la informacion recopilada sobre la declaracion del imputado
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en el presente estudio, conforme se puede ver en el grafico N° 05 (resultado de encuetas
a abogados Yy fiscales). Al respecto, también, Quispe Farfan Fany (citado en Cubas
Villanueva Victor, 2003: 340) senala que el aforismo “nemo tenetur se ipsum accusare”
que se entiende como no colaborar con su propia condena, no introducir alguna
informacion en el proceso, no suministrar pruebas contra si mismo; puesto que el
principio de presuncion de inocencia presupone el desplazamiento de la carga de la
aprueba a la parte acusadora y el reconocimiento del imputado como sujeto del proceso,
trae consigo la aceptacion de su libertad para negarse a brindar declaraciones o

cualquier informacion dirigida a incriminarlo.

4.1. Discusion sobre el derecho a Guardar Silencio

Por otra parte, sobre el imputado que desee acogerse al derecho a guardar
silencio, negandose a declarar genera o crea conclusiones apresuradas desfavorables
sobre la comisiéon del delito. Esta afirmacion ha sido respaldada por los abogados
defensores, quienes como se muestra en el grafico N° 02 consideran que casi siempre
los jueces generan conclusiones desfavorables sobre el silencio del imputado. Por su
parte, de la misma manera, el Maestro César San Martin (citado en Ugaz Zegarra, 2013:
258) precisa sobre la conducta descrita, de la que no cabe extraer ninguna conclusion
positiva o negativa- al amparo del derecho constitucional que se le reconoce a no prestar
declaracion alguna si asi lo considera mas beneficioso para su situacion personal.

Sin embargo, no son extranos los casos en los que contrariamente a este
razonamiento, se han realizado consecuencias negativas al silencio del imputado, asi
como a las contradicciones en que pudiera caer el imputado al momento de declarar.
En este sentido, Herrmann, Frank & Speer, Brownlow (citados en Reyna Alfaro Luis y
Ruiz Baltazar Carmen, 2013: 226) consideran que la existencia de prueba suficiente y
concluyente contra el imputado debe ser lo Unico a valorar a efecto de fundamentar una
sentencia condenatoria, y no tanto la respuesta (o ausencia de ella) del imputado frente
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a la prueba de cargo, afirmar lo contrario supondria vaciar de contenido todas las
vertientes que constituyen el derecho a la no autoincriminacion, mas aun cuando se
entiende que el imputado puede elegir la estrategia de defensa que considere mas
apropiada. Es decir, guardar silencio o declarar (falsamente), conforme se aprecia en
los graficos N° 02 y 08 donde, los encuestados en su mayoria coinciden con que negarse
a declarar genera o crea conclusiones desfavorables en el acusador y juzgador.

Refutando la tesis que impide que el juez valore el silencio del imputado como un
indicio de culpabilidad, Bacigalupo (2003: 181) sostiene que el juez puede valorar
negativamente el silencio del imputado porque este siempre sabra 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 refuercen la acusacion es legitima que lo hagan, porque todo el
juicio esta compuesto por un conjunto de elementos de informacion que se producen de
manera simultanea e interactiva y es precisamente de ese conjunto de elementos y de
sus relaciones, donde los jueces deben obtener la informacion necesaria para su
decision. En tal sentido, el grafico N° 06 de las encuestas aplicadas a abogados sefala
en gran porcentaje que la implementacion del nuevo Cédigo Procesal Penal, a la fecha
presenta limitaciones y deficiencias

Ademas, el silencio puede ser utilizado como un elemento que robustezca la
acusacion, debido a que, dependiendo del contexto del caso, puede ser un factor
preponderante; contraria a esta afirmacion y continuando con la comprobacion de la
hipétesis, también se demostré que dentro de la primera tendencia, el derecho a guardar
silencio es una forma de ejercer el derecho de defensa, por lo tanto, extraer inferencias
a partir de ese acto seria tanto como “fundar las resoluciones judiciales sobre una
presuncion surgida de un acto de defensa del imputado”, desvirtuando asi la proposicion
primigenia. En este mismo sentido, sostenemos que existen numerosas razones para
no otorgar al silencio el caracter de un elemento incriminatorio, debido a que incluso un
inocente puede tener fuertes razones para no declarar. Por ejemplo, el temor a
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represalias, deseos de resguardar su vida privada y mas aun puede temer a afectar su
propia defensa con un mal desemperio al momento de prestar su declaracion. Ademas,
permitir que el tribunal extraiga consecuencias perniciosas del silencio, conllevaria a
compeler indirectamente a las personas a prestar declaracion, lo que contradice la
garantia de No Autoincriminacion, asi segun el grafico N° 04 de las Encuestas aplicadas
a Jueces y Abogados, se ha comprobado actos vulneratorios, pues los referidos
encuestados han afirmado en un gran porcentaje que la declaracion del imputado es un
instrumento procesal probatorio, lo que doctrinariamente es vulneratorio, pues como se
ha descrito la declaracion jamas debe ser considerada como prueba.

Por su parte, Pedro Angulo Arana (citado por Pérez Lépez Jorge, 2013: 308)
sefala que se encuentran prohibidas las inducciones y sugestiones que tuerzan la
voluntad del procesado, quien resultaria constrenido o presionado, en tanto lo obtenido
resultaria ser producto de la instigacion de tercero. Este autor considera que el limite es
lo que se considera coactivo y, por ende, no toda persuasion debe considerarse
prohibida, asi consideracion aparte afirma que, el silencio como derecho no puede
generar ninguna consecuencia en perjuicio de quien se ampara en él. No puede ademas
ser considerado como indicio de culpabilidad, ni se le equipara el dicho "el que calla
otorga", ni se le puede dar al imputado un tratamiento igual al rebelde civil, donde el
callar otorga presuncion de que los hechos que expresa la parte contraria son ciertos,
hipoétesis que ha sido validamente demostrada, toda vez que del grafico N° 09 de la
encuesta aplicada a los Abogados y Jueces se concluyen que efectivamente el acto de
guardar silencio genera ideas del culpabilidad en el juzgador. Segun esta posicion, el
juez, no podria ni deberia inferir consideracion alguna sobre el silencio del inculpado,
porque el derecho de guardar silencio en la averiguacion previa o en el proceso esta
resguardado por la Constitucion Politica del Estado. Este derecho pertenece a la
estrategia de una adecuada defensa, y por tanto, no deberia darsele valor alguno, y
menos uno indiciario para formar la presuncion de culpabilidad; el inculpado, bajo ese
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resguardo constitucional, podra consultar con su abogado si, para los efectos de la
estrategia de defensa, le es conveniente no declarar o inclusive mentir (Gonzales Salas

Raul, 2002: 205).

4.2. Discusion sobre la forma de garantizar el derecho a la No Autoincriminaciéon

En la investigacion realizada también forma parte de esta, la instancia donde se
produce la mayor vulneracion del derecho a la No Autoincriminacion, es por ello que
como se observa en el grafico N° 3 que, las respuestas son coincidentes al afirmar que
la Instancia Policial es donde se da la mayor vulneracion, al respecto el doctrinario Luis
Miguel Reyna Alfaro (2013: 235), sefiala que la plena validez del derecho a no
autoinculparse, su ejercicio no supone que el emplazado no tenga la obligacion de
comparecer al organo de administracion de justicia, el imputado debe necesariamente
concurrir ante la autoridad jurisdiccional y ya frente al mismo, ejercitar su derecho de
guardar silencio, no autoinculparse o hasta mentir; en igual sentido opina el tratadista
Javier Sanchez y Vera Gomez Trelles (citado en Reyna Alfaro, Luis y Ruiz Baltazar,
Carmen, 2013 : 42 y 43), quienes senalan que la unica forma de garantizar la libertad
del ciudadano es reconociendo ciertos deberes positivos que permitan asegurar dicha
libertad en sede procesal.

Por su parte, el profesor Alberto Binder (2002: 180), sefala que, el imputado es
quien domina la oportunidad y el contenido de la informacion que desea introducir en el
proceso; es por ello que en todas las etapas del proceso el imputado puede declarar
cuantas veces considere conveniente a fin de ejercer su defensa y responder a los
cargos formulados en su contra. Al respecto, Enrique Bacigalupo (2003: 181) sostiene
que, el derecho a no autoincriminarse del imputado supone negar toda colaboracion con
la acusacion, sin sufrir como consecuencia de ello ningun efecto negativo, derivado del
respeto a la dignidad de la persona, que constituye una parte esencial del proceso de
un Estado de Derecho. En este punto, cabe deducir que es logico que, si el ciudadano
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tiene derecho a defenderse en el proceso penal, su defensa puede consistir en no
proporcionar colaboracion alguna con la justicia, guardando silencio (total o parcial) o
incluso mintiendo, como sefala el tratadista Francisco Eguiguren Praeli (2002: 239,
243), pues este razonamiento, por cierto, es consistente con la sistematica del articulo
IX del Titulo Preliminar del CPP que alude al "derecho de defensa” y a lo que se refiere
nuestrainvestigacion. Aunado a lo descrito en el grafico N° 06, se demuestra que la gran
mayoria de Jueces y Abogados considera que la implementacion del nuevo Codigo
Procesal Penal no asegura el desarrollo de un proceso garantista sin la vulneracion del
derecho a la No Autoincriminacion.

Entre otra de las manifestaciones del Derecho a la No Autoincriminacion,
encontramos razonablemente que, el grafico N° 16 del resultado de la encuesta
aplicada a abogados y jueces demuestra que a la fecha se continua exigiendo juramento
o promesas de honor al inculpado al momento de rendir su declaracion, por ello nos
permitimos explicar que la confesion tiene la naturaleza de medio de defensa, sin que
tal conducta tenga consecuencia penales negativas de caracter sustantivo (no
constituye otro delito, atipico) o de caracter procesal (no se presume su culpabilidad),
precepto que ha sido amparado conforme lo resuelto en el Expediente N° 2547-2008.
Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo. Proceso seguido contra Maria
del Pilar Vargas Riveros, por el delito de estafa tipificado en el articulo 196° del CP, en

agravio de Pedro José Vargas Calderon y Amelia Montes Castro.

4.3. Discusion sobre las practicas vulneratorias o inquisitivas en el Distrito
Judicial De Ancash
En un punto conexo también se encuentra presente para validar nuestra hipotesis
que en el Distrito judicial se continua con la aplicacion de practicas vulneratorias al
derecho a la no autoincriminacion, conforme lo demuestra el grafico N° 08 de las
encuestas aplicadas a jueces y abogados, como por ejemplo pese a que el Tribunal
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Constitucional determiné que, al momento de un interrogatorio, es inconstitucional
preguntar al ciudadano cual es la religion que profesa, puesto que este tipo de consulta
resulta impertinente e invasiva en relacion con la libertad religiosa, al insistirse en un
dato que no contribuye en nada a la finalidad del proceso penal y, en general, a los
procesos ante autoridades, asi como a guardar reserva sobre sus convicciones
religiosas (articulo 2°, inciso 18, de la Constitucion) y, por lo tanto, a mantenerse en
silencio frente a una interrogante de este tipo, conforme se aprecia en el Expediente N°
06111-2009-PA/TC.

En el correcto supuesto de que debe ser la parte acusadora la encargada de
desvanecer la inocencia presunta, los operadores juridicos, aseveran que los procesos
judiciales son absolutamente garantistas; sin embargo, a través de esta investigacion
se concluye que estos se muestran renuentes al cambio, aplicando un sistema
inquisitivo - desfasado, donde se olvida que el imputado es protagonista de este nuevo
modelo. Asimismo, de acuerdo a los resultados obtenidos, los abogados defensores
concluyen afirmativamente que en el Distrito Judicial se Ancash continua la aplicacion
de practicas inquisitivas segun el grafico N° 08 de la encuesta aplicada a abogados.

El razonamiento de la presente investigacion también, se dirige en advertir los
enfoques y apreciaciones dadas desde la realidad de cada uno de los participantes en
la administracion de Justicia, que conforme se ha explicado los Fiscales concluyen en
que el sistema es adecuado en respeto de la garantia procesales, afirmaciones que
resultan opuestas al ser comparadas con la de los Jueces y Abogados , quienes realizan
apreciaciones mas objetivas de la implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal al
encontrar en sus respuestas que el sistema procesal penal presenta deficiencias siendo
la falta de capacitacion de los operadores judiciales una de las principales limitaciones
y deficiencias que presenta la implementacion de este Codigo. Asi como el resultado

aplicado Abogados quienes reconocen que existe vulneracion de derechos, siendo este
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el resultado mas importante, ya que son ellos quienes se enfrentan diariamente al
sistema procesal.

En cualquiera de los dos supuestos, los derechos que el inculpado ejerce en un
proceso penal son de vital importancia, ya que aqui es donde se pone en juego el
balance entre el interés general de la sociedad y el del individuo como sujeto de Derecho
y principal protagonista. Esto es especialmente cierto si consideramos que muy poco
interés se ha dado a la tarea de procuracion de justicia y al inculpado, a menos que uno
se encuentre envuelto o se vea afectado por una causa criminal en particular.

Un porcentaje importante de la sociedad daria por satisfecha si las autoridades
simplemente condenaran a los presuntos criminales sin importarte los medios
empleados para este fin. Sin embargo, la sociedad necesita considerar que el sistema
de justicia penal y los derechos que alli se puedan invocar y hacer valer son reflejo de
la calidad de las instituciones, valores y derechos que nos diferencian de un sistema
fascista, que al mismo tiempo son indispensables para garantizar la tranquilidad y

seguridad que brinda un Estado de Derecho.
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CONCLUSIONES

El derecho a no declarar y el derecho a la no autoincriminacion se fundamentan
en la dignidad de la persona al ser reconocido el imputado o, en su caso acusado,
como sujeto y no como objeto del proceso. Es un derecho reconocido en el
constitucionalismo moderno y, en la medida en que el imputado pueda defenderse
de forma pasiva, guardando silencio, entronca también con el derecho
fundamental de defensa, por ser claramente un mecanismo de autodefensa que
respalda su presuncion de inocencia, porque, a pesar del silencio, la carga de la
prueba sigue correspondiendo por entero a la parte acusadora.

La declaracion del acusado, en tanto y en cuanto su practica depende de él mismo,
no puede ser considerada estrictamente un medio de prueba de cargo, sin
embargo, si puede ser utilizado como prueba de descargo capaz de desvirtuar por
si o con otros medios de prueba la hipotesis acusadora. Somos conscientes de
que es un tema complejo, pero con ello queremos destacar que, en un proceso
penal garantista la declaracion del acusado no sirva como prueba en la que
sustente la sentencia de condena. En caso contrario, seria de peor condicion,
desde el punto de vista constitucional. Todo ello en aras del respeto al contenido
esencial del derecho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable.

El derecho a la no autoincriminacién no es un derecho absoluto, sino
particularmente renunciable por voluntad del imputado, siempre con la garantia
previa de hacerle conocer sus derechos (articulo 71° del Codigo Procesal Penal)
y ser asistido por un abogado defensor de su eleccién, y de no tener recurso
econémicos para contratar uno, el Estado le designara un abogado defensor de

oficio.
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Se ha demostrado que en el Distrito Judicial de Ancash existe vulneracion del
Derecho a la No Autoincriminacion, considerando a la instancia policial como la
instancia donde se da la mayor vulneracion de derechos y que la falta de
capacitacion de los operadores judiciales y la actitud renuente al cambio del
sistema, por parte de estos constituye un indice importante de las deficiencias que
presenta la implementacion del Nuevo Cadigo Procesal Penal, que no solo
involucra magistrados suplentes o provisionales, sino a todos los responsables en
la imparticion de justicia.

El silencio del imputado como mecanismo de defensa es conocido y aceptado por
los operadores de justica, sin embargo las conclusiones que se puedan realizar
de esta investigacion, han demostrado que genera ideas de culpabilidad en el
juzgador, quien se muestra inquisitivo ante tal derecho.

A pesar de conocer que el nuevo sistema procesal penal se cimienta en un sistema
garantista adversarial, la realidad demuestra que no nos encontramos preparados
para asumir un rol correcto en el que el protagonista de este sistema es el
procesado, mejor dicho aun el respeto por la dignidad del procesado, donde
muchas veces los procesos tienden a ser latos y recién en una Instancia Superior,
como el Tribunal Constitucional i ofros, con magistrados debidamente preparados
se advierte que se ha vulnerado derechos, ameritando la nulidad del proceso,
tiempo, recursos economicos y humanos; y, sobre todo en agravio del acusado
que confia en la rapidez de un sistema nuevo y en su abogador defensor, aunado
a ello el reflejo ante la sociedad que ha catalogado a los sistemas de justicia como
uno de los mas lentos y corruptos.

Se debe destacar que el sujeto encargado de hacer respetar los derechos
constitucionales de los que goza el imputado y otros amparados por la legislacion
peruana asi como los Tratados y Convenios Internacionales, es su abogado
defensor quien como precursor de la reforma procesal exige ante el Tribunal el
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respeto por la dignidad y derechos de su patrocinado no debiendo permitir que
este sea sometido a tratos humillantes, degradantes, latos o faltos de justificacion

en la investigacion y todo proceso judicial.
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RECOMENDACIONES
Recomendar a las Instituciones como el Poder Judicial, el Ministerio Publico y el
Colegio de Abogados de Ancash fortalecer las actividades de capacitacion en el
Distritito Judicial de Ancash y de difusion de la normativa sobre el Derecho a la No
Autoincriminacion, considerando la evidencia de falta de capacitacion por parte de
los involucrados en el nuevo proceso penal.
La Corte Superior de Justicia de Ancash, asi como el Ministerio Publico debe
promover la participacion de Jueces y Fiscales Provisionales (suplentes), en los
procesos de nombramiento.
Recomendar a los abogados defensores interponer recursos de Habeas Corpus o
Tutela de Derechos ante la minima wvulneracion del Derecho a la No
Autoincriminacion o que afecte la dignidad del procesado o evidencie
procedimientos latos y carentes de sustento y motivacion.
Las Universidades, Institutos Academicos, Centros de Investigacion, Circulos de
Estudios y demas instituciones deben generar la difusion de derechos
fundamentales contemplados en la Constitucion Politica del Peru, a traves de
cursos talleres, estudios de postgrado y demas, a fin de que cualquier ciudadano
sea investigado o no, conozca minimamente sus derechos ante una detencion
arbitraria o cualquier acto de vulneraciéon de derechos.
El Colegio de Abogados de Ancash, debe promover el dictado de talleres en el
Centro Penitenciario de Huaraz, para hacer conocer a los reos sus derechos

fundamentales, al margen de cada caso que particularmente asuman.
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ANEXO 1: Encuesta aplicada a Jueces, Fiscales y Abogados

hod
m
=z
[~}
m
m
i

ot

UNIVERSIDAD NACIONAL

“SANTIAGO ANTUNEZ DE MAYOLO”

2 3
2 R a = 8
2 2
o 8
S

& i
= 2
B -
@« <
w m
3 2

o &
UNASAN

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

ENCUESTA DIRIGIDA A (Abogados, Jueces y Fiscales)

Estimado Doctor, la presente es una encuesta anonima y con fines netamente
académicos sobre la vulneracion del Derecho a la No autoincriminacion en la
implementacion del Nuevo Cadigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash -
Huaraz, periodo 2012-2013. Para tal fin, solicito su colaboracion respondiendo con la
mayor sinceridad y objetividad posible las siguientes preguntas:

1. En la primera manifestacion tomada al investigado se respeta el Derecho a la No
autoincriminacion conforme a las garantias del proceso penal:
a) Siempre
b) Casi siempre
c) A veces
d) Pocas veces

e) Nunca

2. El investigado/imputado que decide acogerse al derecho de guardar silencio,
negandose a declarar genera o crea conclusiones apresuradas desfavorables ante
los Jueces sobre la comision del delito del que se le acusa:

a) Siempre
b) Casi siempre
c) A veces
d) Pocas veces

e) Nunca
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3. Lainstancia donde se da la mayor vulneracién del derecho a la no autoincriminacion
corresponde a:
a) Poalicial
b) Fiscal
c) Judicial — primera instancia
d) Judicial — segunda instancia

e) Ninguna

4. ; En el nuevo modelo procesal penal, el imputado es el sujeto principal del proceso y
como protagonista de este su declaracion se convierte en un instrumento procesal
probatorio?

a) Siempre
b) Casi siempre
c) A veces
d) Pocas veces

e) Nunca

5. ¢Como calificaria la participacion de los juzgadores desde la vigencia del Nuevo
Cadigo Procesal Penal?

a) Muy buena
b) Buena

c) Regular
d) Deficiente

e) Muy deficiente

6. ¢La implementacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de
Ancash asegura el desarrollo de un proceso garantista sin la vulneracion del
derecho a la no autoincriminacion?

a) No, porque se continua con malas practicas de un proceso inquisitivo

b) No, porque los jueces no se encuentran debidamente capacitados para asumir
el cambio de un modelo garantista

c) No, porque la implementacion del NCPP presenta limitaciones y deficiencias

d) Si, porque la implementacion y el cambio es progresivo

e) Si, porque los magistrados realizan actos procesales que no vulnera el derecho

a la No Autoincriminacion
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9.

10.

En una audiencia de Tutela de Derechos o Habeas Corpus, ¢La participacion de los
jueces suplentes en comparacion con las de jueces provisionales es?:

a) Muy buena

b) Buena

c) Regular

d) Igual

e) No hay diferencia

La implementacion del NCPP en el Distrito Judicial de Ancash, conlleva a la
eliminacién de malas practicas “inquisitivas” (como por ejemplo tomar el silencio del
imputado como aceptacion del delito) empleadas por los jueces?

a) Siempre

b) Casi siempre

c) A veces

d) Muy pocas veces

e) Nunca.

¢ De qué manera repercute las apreciaciones subjetivas realizadas por el fiscal ante
la declaratoria de guardar silencio a la que se acoge el imputado?

a) No genera ninguna conclusion

b) Genera ideas de culpabilidad al juzgador

c) Genera ideas de que se oculta algo o protege a mas involucrados

d) Genera el continuismo de un sistema inquisitivo, con vulneracion de derechos

e) Crea desconfianza sobre la manifestacion del imputado.

Los magistrados titulares, en comparacion de los magistrados provisionales son
mas diligentes en la no vulneracion del derecho a la No Autoincriminacion:

a) Siempre

b) Casi siempre

c) A veces

d) Muy pocas veces

e) Nunca
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1.

12.

13.

14.

El Juez de la Investigacion Preparatoria ordena un examen corporal del imputado,
asi como pruebas sanguineas, extraccion de sangre, reconocimiento de personas,
voces sin consentimiento de este, para establecer hechos significativos de la
investigacion, entre otros, sin que ello implique vulneracion al derecho de la no
autoincriminacion:

a)Siempre

b)Casi siempre

c)A veces

d)Muy pocas veces

e)Nunca.

Las principales limitaciones y deficiencias que presenta la implementacion del

nuevo Codigo Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash son:

a)Falta de capacitacion a los operadores judiciales

b)Los operadores se muestran renuentes al cambio de sistema

c)El nuevo modelo procesal protege mas al acusado que a la victima

d) Se continua con la aplicacién de practicas inquisitivas del antiguo sistema de
juzgamiento.

e) No se evidencia limitaciones o deficiencias

Segun usted cuales serian las principales limitaciones de los operadores de justicia
en el Derecho a la No autoincriminacion en la implementaciéon del Nuevo Caodigo
Procesal Penal en el Distrito Judicial de Ancash

a)Falta de capacitacion

b)Demasiada carga procesal

c)Falta de recursos humanos

d)Es un tema presupuestario

e)Deficiente defensa técnica del acusado

Las conclusiones desfavorables de culpabilidad que generan los jueces sobre el
silencio del imputado se debe a la falta de capacitacion:

a) Siempre

b) Casi siempre

¢) A veces

d) Muy pocas veces
e) Nunca
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15. ,La falta de capacitacion de los magistrados provisionales (suplentes) influye en la
indebida aplicacion de la norma y wvulneracion del derecho a la no
autoincriminacion?

a) Siempre

b) Casi siempre

c) A veces

d) Muy pocas veces

e) Nunca.

16. La falta de capacitacion de los magistrados provisionales genera la aplicacion de
practicas que vulneran el derecho a la autoincriminacion como exigir juramento o
promesa de honor al inculpado:

a) Siempre

b) Casi siempre

c) A veces

d) Muy pocas veces

e) Nunca.
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ANEXO N° 02: Ficha bibliografica:

Nombre del autor o autores de la obra.

Titulo de la obra en letras cursivas.

Lugar de publicacion, editorial (coleccion, si la hubiera), nimero de la edicién
y ano.

Breve resumen o comentario del libro.
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