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No autoincriminación y mendacidad 
I.- Aspecto constitucional

A partir de la vigencia del constitucionalismo, hacia fines del siglo XVIII, comienza a expandirse el reconocimiento de los derechos y libertades del hombre plasmado en la declaración de estos como contenido de la parte dogmática de una Carta Magna.-

De tal manera, a la vez que se establece la situación de las personas dentro del Estado y en sus relaciones con éste y entre sí, se limita al estado mediante afirmaciones enfáticas contra los abusos de poder.-

Nuestra Constitución recepta esta tendencia y titula a su primera parte "Declaraciones, derechos y garantías". Sus contenidos son definidos por Germán J.  Bidart Campos de la siguiente manera: a) Las declaraciones son, en el orden de las normas escritas, enunciados solemnes acerca de distintas cuestiones ... abarcan, entonces, los principios, las pautas, la ideología de la Constitución. B) Los derechos son 

facultades o prerrogativas reconocidas fundamentalmente a los hombres... c) Las garantías son 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.-

En tanto los derechos que inviste quien es sujeto titular o activo de los mismos se reputan ambivalentes o bifrontes, en cuanto aquel sujeto los puede hacer valer ante dos sujetos pasivos (ante el Estado y ante los demás hombres), las garantías sólo dan origen a pretensiones que el hombre puede hacer valer ante el Estado exclusivamente. Los derechos son oponibles, entonces, erga omnes (contra todos), mientras las garantías existen solamente ante el Estado".- (1)

En el plexo así conformado se destaca -por su trascendencia para nuestra materia- el complejo de garantías que ampara a las personas en pos de la libertad y el debido proceso penal y que enuncia el art. 18.-

"La Constitución consagra un régimen de derechos personales reconocidos e implícitos y para su salvaguarda establece un sistema de garantías, pues de nada valdría la enunciación de aquellos derechos si no existieran normas que son un freno efectivo a los excesos de la autoridad. Este dispositivo de garantías a la libertad personal se halla legislado en el art. 18 de la Constitución Nacional, ..." dice Pablo A. Ramella.- (2)

También afirma: "... No es que se discuta, como se ha dicho antes, que el Estado deba sancionar a los que violan las normas de convivencia. Ese objetivo lo cumplen las leyes penales y administrativas, en sus respectivas esferas. Las declaraciones tienen en mira que las sanciones se apliquen sin odio, reconociendo hasta en el peor delincuente el respeto a la persona humana ... ".-(3)

Aparece en tal contexto establecido que "nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo" sin distinguir su ámbito de aplicación. "El derecho judicial emanado de la Corte Suprema es constante en afirmar que la garantía de no ser obligado a declarar contra sí mismo sólo rige en materia penal ... No obstante, ... nos parece que debe extenderse a todo tipo de causas, aunque no con el mismo vigor...".- (4)

La prohibición referida viene consagrada en la máxima "nemo tenetur prodere o acusare seipsum", también enunciada como "nemo tenetur se ipsum accusare", y ha sido plasmada en innumerables ordenamientos constitucionales y pactos y tratados internacionales.-

Entre estos últimos y con aquella jerarquía en nuestro país, la Convención Americana sobre Derechos Humanos en su artículo 8 -2- inc. g) y el pacto Internacional de derechos Civiles y Políticos en el art. 14 -3- inc. g) como "derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable", bajo el título  "Garantías Judiciales" y como garantía mínima de la persona "a no ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse culpable", respectivamente.-

"Ambos pactos -reflexiona Bidart Campos- entran ordenadamente a delinear un plexo de principios y garantías especiales y exclusivamente dedicado al proceso penal. Las respectivas normas inician la enumeración destacando de nuevo con énfasis la igualdad de los justiciables acusados de delitos, cuando expresan que toda persona en esas condiciones tiene derecho "en plena igualdad" a las garantías que se enumeran y que los dos pactos se encargan de calificar como "mínimas". El adjetivo interesa porque, a nuestro juicio, recalca la obligatoriedad inesquivable de respetar y asegurar tales garantías en cuanto son " lo menos" que se requiere para la objetividad, imparcialidad y justicia del enjuiciamiento penal".- (5)

La regla es receptada en las constituciones provinciales. Así, en particular, la de la Provincia de Buenos Aires reza en el art. 29 que "a ningún acusado se le obligará a prestar juramento, ni a declarar contra sí mismo en materia criminal...".-

Esta, como las demás garantías y derechos que consagra la Constitución en amparo de la libertad y la dignidad de los individuos frente al poder de persecución penal del Estado y la propia actividad de éste en tal sentido, tienen como instrumento regulatorio al derecho procesal penal.-

II.- Aspecto procesal penal

"En realidad, todos los principios limitadores del poder penal del Estado que contiene la Constitución Nacional se relacionan y reglamentan (CN, 28) en los códigos de procedimiento penales y leyes orgánicas judiciales. Al menos, así debe ser, por la supremacía constitucional (CN, 31), que determina la vigencia de la ley. Desde este punto de vista el Derecho procesal penal es un estatuto de garantías, sobre todo para quien es perseguido penalmente, garantías que, incluso, se supraordinan a las demás funciones que también se le adjudican. Estos límites al derecho de intervención del Estado sobre los ciudadanos, a título de aplicación de su poder penal, ejercido como persecución penal que protege tanto al inocente, con miras a una condena injusta, cuanto al mismo culpable, para que no se alcance una condena a costa de su dignidad personal o su imposibilidad de defender sus puntos de vista, caracterizan la judicialidad del proceso penal y el legismo procesal en que consiste su regulación.".- (6)

Producido un conflicto en la vida social -sea que se trate realmente de un delito o que, posteriormente, resulte no tener esa entidad- y habiendo tomado conocimiento del mismo los órganos de persecución penal por cualquier medio, comienza a ejercitarse el derecho procesal penal.-

Cuando, a raíz de ello, alguna persona o personas son indicadas como participantes en el hecho delictuoso o son aprehendidas o detenidas por esa causa, aparece la figura del imputado.

Dice Alfredo Vélez Mariconde que "en doctrina se ha dicho que imputado es el "sujeto esencial de la relación procesal a quien afecta la pretensión jurídico penal deducida en el proceso..." Pero aún antes del inicio del proceso propiamente dicho (que supone la promoción de la acción y la intervención de un Tribunal) se acuerda tal calidad a al persona contra la cual se cumpla cualquier acto imputativo inicial del procedimiento (actos preprocesales) con el propósito de establecer claramente el momento en que...puede ejercer el derecho de defensa". (7)

Consecuentemente, vemos emerger las garantías que hacen al derecho de defensa y, a su turno, al debido proceso penal.

Adquiere aquí especial relevancia el derecho a ser oído, que se traduce en el acto que los códigos procesales denominan declaración indagatoria y, más modernamente con el auge del sistema acusatorio, declaración del imputado o inculpado.

Ese acto, al que la normativa procesal rodea de requisitos ineludibles para su validez en fórmulas similares entre los distintos cuerpos legales que, a su vez, trasuntan la garantía de no autoincriminación, es el primer acto de defensa material que puede ejercer la persona contra quien se dirige una imputación penal y así lo entiende la doctrina más generalizada.

"Así estimado el instituto, puede definírselo como el acto procesal de cumplimiento ineludible en los primeros momentos de la instrucción y, en su caso, al inicio del debate, formalmente regulado por la ley como medio de defensa material del imputado, por el cual éste se identifica a sí mismo y previa intimación de la imputación dirigida en su contra, expone libremente sobre el hecho ante el Tribunal, si se decidió afirmativamente al hacérsele saber que tiene la facultad de exponer o no para proveer a su defensa, sin que ello lo afecte desde el punto de vista de su responsabilidad.".- (8)

"Las disposiciones de nuestro C.P.P. (art. 294 y ss) referidas a la declaración indagatoria del imputado, demuestran acabadamente (y así lo acepta la mejor doctrina) que este acto es una oportunidad para que aquél ejercite su defensa material. Es un medio de defensa y no de prueba. Existe la indagatoria, no para que el imputado confiese, no para lograr pruebas en su contra, sino para que (finalidad totalmente opuesta) pueda ejercitar su defensa material. Claro que si éste quiere confesar el delito, podrá hacerlo, pero esta confesión no es el fin de la indagatoria. Sería una especie de resultado casual, permitido pero no buscado por la ley. Tan es así que el C.P.P. actual, cambiando la terminología del anterior, llama a este acto "declaración del imputado" en lugar de indagatoria, dándose como fundamento de la innovación el propósito del codificador de despejar a la institución de toda idea inquisitiva. Y como este término "indagatoria" pareciera que importa un "meterse en el alma" del imputado para "extraerle manifestaciones" sobre la imputación, se prefiere dejar de lado esa palabra (con su tradición), y llamarla simplemente "declaración del imputado".- (9)

Arribamos aquí a la distinción trascendente entre la declaración del imputado como medio de defensa y la confesión, medio de prueba y contenido posible de aquella. Así ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que "... es necesario no confundir indagatoria con confesión: la primera es la relación que hace el procesado ante el Juez; la segunda, el reconocimiento expreso de hechos que la ley considera como delito.".- (10)

Admitido como cierto que la declaración del imputado es un medio de defensa material y fijada su diferencia con la confesión, podemos decir con palabras de Clariá Olmedo que "no cabe duda que el principio de defensa en juicio y la prohibición también de rango constitucional de obligar a declarar contra sí mismo, ponen un marco infranqueable para la regulación de la declaración indagatoria. Ambos principios la ubican legalmente como un medio inevitable para la defensa del imputado, que a su vez le permite contestar la imputación formulada en su contra, sin que sea legítimo utilizar ese acto considerado en su objetividad, como un medio directo de traer al proceso prueba de cargo...".- (11)

Sabemos que la meta del proceso penal es la averiguación de la verdad con relación a un hecho delictivo y respecto al individuo a quien se impute su comisión. De allí, por una parte, el Estado y el proceso con su necesidad de adquirir información debiendo respetar la libertad y dignidad de las personas y éstas amparadas por un "escudo protector" que delimita "un primer nivel de libertad absolutamente intangible" (12) formado por las garantías procesales consagradas por las leyes y pactos internacionales de nivel constitucional.-

En este enfrentamiento cobra relevancia nuevamente la fórmula "nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo" y el interrogante acerca del alcance de una máxima tan amplia y generalizadora. En este orden, dice Cafferata Nores: "es que si el imputado no tiene ninguna obligación de colaborar con el descubrimiento de la verdad y menos de declarar en tal sentido, no puede prohibirse que el defensor lo ilustre sobre tales circunstancias, determinando con su consejo que aquel se niegue a declarar, o si opta por hacerlo, prefiera no confesar su participación en el delito" y citando a Ricardo Núñez agrega "el imputado no está constreñido por la obligación de respetar lo que se llama la "verdad real" y el defensor que por un puritarismo lo obligue a no apartarse de ella, será un traidor a su oficio que le prohibe delatar a su defendido o aceptar que éste se delate por su inexperiencia".- (13)

III.- La mendacidad

No se discute el derecho a guardar silencio y la prohibición de usar la negativa del imputado en su contra, tal como lo reglamentan los códigos procesales en general. Pero ¿puede faltar a la verdad? Y, en caso afirmativo, ¿es posible utilizar esas manifestaciones como indicio de mendacidad o mala justificación como prueba cargosa en su contra?

Comenzamos por preguntarnos "... si es posible que la ley pueda forzar al hombre al acto antinatural de autoincriminarse. Tal como afirmara Bentham, uno de los más básicos impulsos humanos es aquel concerniente a la autoconservación. O, como reflexionara el Juez Stephen J. Field, al decir que ella -la autoincriminación- no es más que "la crueldad esencial e inherente de obligar a un hombre a exponer su propia culpabilidad." (14)

Atendiendo a estos contenidos de la naturaleza humana parece viable que un individuo pueda faltar a la verdad legítimamente cuando lo hace en su propia defensa.

En un sentido amplio refiere Bidart Campos que "si la garantía de no declarar contra sí mismo rige -según nuestro criterio- en todo proceso, aunque no sea penal, es compartible la tesis que sostiene que ninguna conducta procesal de las partes puede volverse contra ellas para inculparlas con un efecto similar a la de la declaración contra sí mismo. En el contexto de la conducta procesal como prueba (o indicios probatorios), esa conducta personal no puede volverse en contra de la parte a la que corresponda, para servir de prueba...".- (15)

Es inevitable traer a colación palabras de Alberto M. Binder en el sentido propuesto "... una manifestación privilegiada de ese derecho a defenderse es el derecho a declarar, es decir, el derecho a introducir válidamente al proceso la información que el imputado considera adecuada. Por lo tanto, sólo si se considera la declaración como una de las manifestaciones del derecho del imputado a defenderse, se puede comprender que nadie puede ser obligado a declarar en su contra. En el sentido más 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 información, no estará 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 declaración. Esto significa que es el imputado quien tiene el señorío y el poder de decisión sobre su propia declaración. Consecuentemente, sólo él determinará lo que quiere o lo que no le interesa declarar. De esto pueden extraerse algunas consecuencias interesantes. La consecuencia más importante y directa es la siguiente: del silencio del imputado, de su negativa a declarar o de su mentira no se pueden extraer argumentos a contrario sensu. Esto es muy importante porque lo contrario equivaldría a fundar las resoluciones judiciales sobre una presunción surgida de un acto de defensa del imputado. Y tal cosa violaría, en última instancia, su derecho de defensa. Otra consecuencia es que, así como el imputado puede negarse a declarar sin que su silencio produzca efecto alguno sobre el proceso, también podrá declarar cuantas veces quiera, porque es él quien domina la oportunidad y el contenido de la información que desea introducir en el proceso. De estas afirmaciones no se debe deducir que el imputado no tiene la facultad de confesar. Sí la tiene: pero esta facultad de confesar es personalísima, se funda exclusivamente en la voluntad del imputado y no puede ser inducida por el Estado de ningún modo. El proceso penal no es un proceso que busque la confesión. No obstante, nuestros sistemas procesales predominantemente inquisitivos sobre todo en la fase de instrucción no se rigen por este principio y siguen buscando la confesión como uno de los objetivos del proceso. Sin embargo, no puede haber de parte del Estado ningún tipo de mecanismo, argucia o presión tendiente a provocar la confesión del imputado. Esto significa que no se pueden utilizar medios violentos, como veremos en un capítulo por venir, pero significa también que no se puede utilizar ningún mecanismo que menoscabe la voluntad del imputado. No se pueden emplear tampoco preguntas capciosas o sugestivas, ni amenazar al imputado con lo que le podría suceder en el caso de que no confiese. Estos u otros procedimientos similares resultan atentatorios contra la garantía de que nadie puede ser obligado a declarar en su contra... Históricamente, venimos de muchos siglos a lo largo de los cuales el proceso penal ha buscado la confesión como uno de sus objetivos más firmes, aunque casi nunca declarado. Esa práctica constante, debe quedar claro, no es admitida por la Constitución, hasta tal punto que se ha establecido expresamente, como una manifestación de la inviolabilidad del derecho de defensa, este derecho a no ser obligado a brindar información que le cause perjuicio en el sentido más amplio posible...".- (16)

No debemos dejar de lado la cuestión del juramento que la Constitución de la Provincia de Buenos Aires prohibe expresamente y, bajo pena de nulidad, recibe el Código Procesal Penal en su art. 310.-

Es claro que la norma tiende a asegurar que faltar a la verdad no habrá de producir ningún efecto contra quien así proceda.-

Desde comienzos del siglo XIX, este punto fue motivo de atención: "El nueve de agosto de ese mismo año (1813) la Asamblea resolvió que no se exigiera "la solemnidad del juramento... en los casos contenciosos así civiles como criminales". En dicha sesión, el asambleísta Valle, al fundar la moción respectiva expresó que "exigir (del reo) la verdad bajo juramento, es ponerlo en la dura alternativa de invocar el Santo Nombre de Dios para autorizar la mentira, o de poner él mismo en manos del verdugo la duración de su existencia, violentando aquel axioma del derecho natural que dice nemo tenetur se ipsum prodere. Lo primero es un crimen de lesa divinidad; lo segundo es una infracción a los deberes que importa el amor a nosotros mismos; y ambos extremos obligan al hombre a ser impío, o cruel, o bárbaro o sacrílego, profanador del Eterno, o asesino de sí mismo. Ello es que si la filosofía de nuestro siglo ha desterrado felizmente el execrable uso de los tormentos... también debe prohibir el juramento...".- (17)

 Más adelante, el proyecto de Constitución de la Sociedad Patriótica-Literaria establecía en el art. 202 que "siendo el juramento un medio menos propio para descubrir la verdad que para profanar el nombre de Dios invocándolo con malicia, no se exigirá en ningún acto judicial, de los testigos, acusados o acusadores, bajo pretexto alguno".- (17bis)

Más cercana en el tiempo es la resolución de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso "Diario El Atlántico". Allí se dijo que "el juramento entraña, en verdad, una coacción moral que invalida los dichos expuestos en esa forma, pues no hay duda que exigir juramento al imputado a quien se va a interrogar, constituye una manera de obligarle a declarar en su contra... la declaración de quien es juzgado por delitos, faltas o contravenciones, debe emanar de la libre voluntad del encausado, quien no debe verse siquiera enfrentado con un problema de conciencia, cual sería colocarlo en la disyuntiva de faltar a su juramento o decir la verdad".- (18)

Las citas transcriptas refuerzan la idea de que es aceptable la mendacidad del imputado en su propio proceso, toda vez que conectan la prohibición de juramento a razones religiosas, espirituales, éticas o, en fin, de conciencia, más que a motivos de riesgo de perjuicio procesal.-

En torno a una normativa similar al de nuestra Ley Fundamental provincial, el art. 20 de la Constitución de la República Oriental del Uruguay que dispone la abolición de los juramentos de los acusados en sus declaraciones o confesiones sobre hecho propio, ha dicho Jaime Greif que "de la obligación legal de tomar declaración al indiciado libre de juramento y de coacción, se extrae la consecuencia de que puede mentir para defenderse y que una mendacidad comprobada no constituye un indicio de responsabilidad".- (19) 

Entre nosotros, Norberto E. Spolansky sostiene que "en el ámbito de las confesiones la prohibición de sancionar la falsedad o la reticencia  sólo rige en el proceso penal" y "el testigo que se encuentra ante el peligro de declarar contra sí mismo, puede negarse a hacerlo, o bien si lo hace falsamente, no comete delito pues está autorizado por una regla constitucional. La autorización es aún más fuerte en el caso de procesado, ya que nunca tiene deber alguno de declarar porque se encuentre en un proceso en que se investiga justamente su posible responsabilidad. Es común, a todas las hipótesis en que se aplica la regla constitucional, el que la negativa a declarar o bien la declaración falsa o reticente se encuentre totalmente justificada. Los actos que pueden perjudicar son sólo los actos del pasado".- (20)

 Avalando esta posición, ha dicho la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires en causa Hartwing, Máximo y otros (p.30.056) del 14/10/82: "no debe olvidarse que la indagatoria -sea judicial o extrajudicial y envuelva o no una confesión- es primordialmente un medio de defensa que puede utilizarse como tal guardando el más cerrado silencio hasta mintiendo, puesto que nadie está obligado a declarar contra sí mismo (art. 18, Constitución Nacional)", fundamento que con anterioridad plasmara en la causa "Carrizo" (DJBA, T. 121, P. 283, SENT. 23/VI/81).-

El mismo Superior Tribunal, con distinta composición, ha dicho: "es violatoria del art. 256 inc. 5 -n.a.- del C.P.P. la mendacidad valorada como indicio, pues la circunstancia de que el declarante no haya sido veraz no constituye un hecho que conduzca en forma directa a la demostración de que sea el autor de la acción que se le endilga" (SCBA, P 36.618, S 13/3/1990).-

También el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Córdoba en autos "Serafini, Ricardo Alberto p.c.a. de uso de documento privado equiparado a público falso etc.- recurso de casación (expte. S, 9/83)" con fecha 17/4/84 estableció que "si bien el fallo contiene afirmaciones tales como que el dicho del denunciante "encuentra apoyo", se mantiene lo sostenido supra, en tanto se ha considerado fundamental aval del pronunciamiento la insinceridad del imputado. Entiendo que tal postura es ilegítima, pues olvida que siendo la declaración del encartado un medio de defensa material y no de prueba, su utilización en contra de aquel por la mera falta de veracidad de sus dichos, resulta violatoria de normas constitucionales y legales preservadoras de la garantía de defensa en juicio (CN, art. 18; Const. Prov., art. 8; y C.P.P., art. 294) al establecer la sentencia esta suerte de inversión probatoria en la que decisivamente se sustenta se la ha privado de legítima fundamentación (C.P.P., art. 417, inc. 3ero.)".- 

En fallo del 29/4/97, la Cámara de Apelaciones en lo Penal del Departamento Judicial Mercedes expresó: "Si bien no puede interpretarse el silencio del procesado en contra suyo (art. 18 Constitución Nacional y 128 del Ritual), es ilícito extraer de sus dichos, una vez que presta indagatoria y como indicio de cargo, la mendacidad en que incurra, tanto sea por manifestarse su versión contraria a una realidad demostrada, como cuando la declaración exhiba inverosimilitud tal que la torne acreedora a la estimación de una argucia inadmisible." (P 57995, RSD-201-97).-

Recientemente, ha sido tomado por primera vez en este Departamento Judicial Azul el criterio al que se viene aludiendo en el voto en minoría del señor Juez integrante del Tribunal en lo Criminal nro. 1, Dr. Jorge Edgardo Moreno, quien al respecto dijo: "... no participo del criterio de utilizar como medio indirecto de cargo la supuesta medacidad del acusado R. al alegar como excusa una circunstancia que lo coloca en la fecha y a la hora del hecho en otro sitio, porque tal coartada fue volcada en un acto que es exclusivamente de defensa (conf. art. 308 del Código de Procedimiento Penal y art. 18 de la Constitución Nacional), convirtiéndose al compareciente, sin advertencia previa, en sujeto de una prueba no contemplada legalmente como medio  (conf. arts. 1, 3 y 209 del Código de Procedimiento Penal)..." (Causa nro. 568 (R. I.156) "Román y ot.-Robo calificado" -30/03/01-)
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(20) Spolansky, Norberto E: "Nadie está obligado a declarar contra sí mismo, Falso Testimonio y culpabilidad" en La Ley, Tº 140, págs. 702 y 706.-

Conclusiones

1. El imputado como sujeto procesal se encuentra amparado por las garantías constitucionales que hacen al derecho de defensa y al debido proceso penal.-

2. En virtud de esas garantías no está ni será obligado a declarar contra sí mismo, formulación que debe interpretarse en su acepción más amplia.-

3. La declaración del imputado es un acto de defensa material, en el cual puede abstenerse de hablar o hacerlo, reconociendo la imputación que se le dirige o negándola y, en su caso, manifestándose con verdad o mintiendo.-

4. Esta declaración no ha sido reglamentada como medio de prueba porque no lo es; ese carácter sólo se atribuye a su contenido cuando constituye una confesión.-

5. En las fórmulas utilizadas para los actos de declaración del imputado no se exige ni se le hace saber al interesado que lo que manifieste puede ser utilizado como prueba de cargo a su respecto.-

6. Tampoco se impone el juramento, facilitando una total libertad de expresión que ni siquiera se encuentre limitada por razones de conciencia.-

7. En fin, que partiendo de la base aceptada de que la declaración del imputado es un medio de defensa no podrá constituirse en elemento de prueba en su perjuicio, toda vez que, por aplicación del principio aristotélico de no contradicción, algo no puede ser algo y su negación al mismo tiempo.-
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