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1. Introduccion; 2. Derecho a defensa: derecho a guardar silencio/derecho a declarar:
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1. Introduccion

Para todo el que ejerce dentro de las nuevas dinamicas del proceso penal
acusatorio no es novedad escuchar en audiencia alegaciones por parte de la
defensa que ponen en tela de juicio la operatividad de ciertas garantias cuando
ellas precisamente deberian haberse impuesto en un escenario tan contrario a su
titular como es el de un imputado recién privado de libertad. Asi, una y otra vez,
se levantan temas referente a la “efectiva” informacién de derechos al detenido
frente a un registro escrito de Lectura de Derechos, que aparece firmado por el
imputado practicamente en el cien por ciento de los casos.

La alegacion hasta ahora no ha pasado de ser un mero “téngase presente”
de un defensor que no cuenta con herramientas para demostrar que las cosas
sucedieron de una forma distinta a lo consignado en la carpeta del fiscal.

Esto no serfa tal vez mayormente preocupante — salvo para la doctrina y
su sana actitud de critica hacia las “divergencias” entre el mundo normativo y el
mundo en que aquellas normas debieran ser rigurosamente aplicadas,
principalmente porque el “saldo en contra” lo paga el imputado- si de la ausencia
de una efectiva informacién de derechos no se siguieron consecuencias en contra
de su titular.

Por el contrario, si con la falta del cumplimiento del deber de informacion
por parte del funcionario que practicé la detenciéon acerca de los derechos que
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asisten a todo detenido, se impide, restringe o perturba el ejercicio del derecho en
cuestiéon y con ello se obtiene informaciéon que puede ser usada en contra del
imputado en un juicio, el tema deja de ser uno que sélo preocupe a un académico
riguroso y pasa a convertirse en un asunto que compromete los delicados
equilibrios de un sistema procesal que pretende ser funcional a un modelo de
estado de derecho y, consecuentemente, la inconducta y sus efectos debe ser
sancionada.

Lo afirmado no presenta mayor novedad. En efecto, la regla de exclusion
de prueba por inobservancia de garantias fundamentales es el instrumento que el
legislador ha puesto al servicio, entre otras, de la vigencia de la clausula del debido
proceso y ella operara —de acreditarse sus presupuestos facticos y normativos-
restableciendo el derecho amagado y velando, qué duda cabe, por la disuasion de
la inconducta policial y, al mismo tiempo, por la legitimidad de la pena estatal.”

Pero el mundo no funciona en blanco y negro, ni mucho menos. Hay una
gruesa franja gris inmersa en la cual se debaten una serie de interrogantes dificiles
de resolver.

Los operadores del sistema cuentan con un disefio normativo que va
desgranando, articulo por articulo, ciertas hipotesis respecto de las cuales fija
ciertas pautas, pero la lectura de cada una de ellas la hara cada uno de acuerdo a su
interés especifico. Asi, muchas veces el defensor postulara que el imputado recién
privado de libertad no estuvo en condiciones de decidir adecuadamente acerca de
ejercer o no su derecho a guardar silencio y, por su parte, el fiscal levantara el
registro firmado por el imputado que da cuenta, al menos en el papel, de una
lectura de derechos. El juez de garantia preguntara al imputado si es suya la firma
y éste dird que si, pero que firmé sin leer una serie de papeles que un policia le
puso por delante.

Para resolver el dilema el juez de garantia, a mi juicio, debe hacer una
busqueda sustantiva por sobre los postulados basados en cumplimientos

meramente mecanico-formales.

Para guiarnos en esa bisqueda escribo estas lineas.

! La sancién también puede operar en etapas anteriores al juicio, si la informacién cuestionada
pretende ser usada como soporte factico de resoluciones que afecten fuertemente derechos
fundamentales, por ejemplo la que ordene la prision preventiva del imputado. En tal caso,
probablemente las exigencias de las letras a) y/o b) del articulo 140 del Cédigo Procesal Penal no
se veran satisfechas, al pasar a ser los antecedentes fundantes inutilizables para dichos efectos.

2 Mas sobre esto en Zapata Garcia, Marfa Francisca. La Prueba Ilicita. Ed. Lexis Nexis. Santiago
(Chile) 2003.
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2. Derecho a defensa; derecho a guardar silencio/derecho a declarar;
derecho a no autoincriminarse: triada garantista de orden
constitucional que nos pone en perspectiva de un justo y racional
procedimiento

A través de la historia se ha avanzado hacia la protecciéon del derecho de
toda persona a no ser obligada a declarar en contra de s{ mismo en causa criminal.
En el antiguo derecho comun inglés, antes de 1200, existia el juramento por
compurgadores, una forma de ordalfa. Posteriormente el Papa Inocencio III
estableci6 el juramento inquisitivo: Jusjurandum de veritate dicenda, que implicaba la
interrogaciéon activa del acusado por parte del juez. La prictica de la
autoincriminacion inducida empezé a ser desterrada del derecho comin inglés en
1641, con el caso de John Lilburn, acusado ante la Star Chamber de imprimir e
importar libros heréticos y sediciosos quien negé los cargos y se rehusé a jurar y
contestar otras preguntas, por lo que fue azotado y puesto en picota.
Posteriormente el parlamento reconocié la ilicitud de la sentencia y le acordd
reparaciones.’

En Francia, las Ordenanzas de agosto de 1536 y 1539 generalizaron el
interrogatorio como medio de prueba, el cual encontré consagracion definitiva en
la Ordenanza de 1670, que dedica un titulo entero a reglamentar la practica
interrogatoria.' Posteriormente, por medio de un Edicto Real de 1788 y gracias a
la presién popular, se prohibié la tortura para obtener la confesiéon y para
descubrir a los complices, y en octubre de 1789 se proscribié el juramento del

indagado.’

La declaraciéon de Derechos (Bill of Rights) agregd a la Constitucion de los
Estados Unidos la Enmienda V, en la que quedé establecida la garantia de no ser
compelido en un proceso criminal a dar testimonio contra uno mismo.
Posteriormente, en el caso Miranda con Arizona la garantfa alcanzé su mas
elaborada extension, al exigir que la persona que se halla bajo custodia policial al
ser interrogada, tiene que ser informada de: a) su derecho a guardar silencio; b)
que lo que diga puede ser usado en su contra; ¢) su derecho a contar con un
abogado presente durante el interrogatorio; d) su derecho a asesorarse con el
abogado antes de hablar; e) la posibilidad de tener un abogado pagado por el
Estado en caso de carecer de recursos.’

3 Hendler, Edmundo S. Derecho Penal y Procesal de los Estados Unidos. Ed. Ad Hoc. Buenos Aires
(Argentina) 1996, p. 175.

4 Hendler, Edmundo S. Sistemas Procesales Penales Comparados Ed. Ad Hoc. Buenos Aires (Argentina)
1996, p. 404

5> Hendler, Edmundo S. Sistemas Procesales. .. cit. p. 406

¢ Este fallo sigue vigente en el ordenamiento juridico norteamericano y asi ha quedado establecido
muy recientemente en el caso Dickerson v. United States 2000, que ha reiterado el caracter
constitucional de la decisién contenida en Miranda.
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Nuestro ordenamiento juridico cuenta con una serie de disposiciones
concernientes al derecho a no declarar en contra de uno mismo, contenidas en la
Constitucion, tratados internacionales y leyes procesales, las que pasamos a
analizar:

La Constitucién Politica de la Reptiblica establece en el articulo 19 N° 3" la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Y puntualiza en el inciso
segundo que toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley
seflale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la
debida intervencién del letrado si hubiere sido requerida.®

El derecho de defensa del imputado, nos dice Maier, comprende la
defensa material, es decir, la facultad de intervenir en el procedimiento penal
abierto para decidir acerca de una posible reacciéon penal contra €l y la de llevar a
cabo todas las actividades necesarias para poner en evidencia la falta de
fundamento de la potestad penal del Estado o cualquier circunstancia que la
excluya o atenue, actividades que pueden sintetizarse en la facultad de ser oido, la
de controlar la prueba de cargo, la de probar los hechos que el mismo invoca,
valorar la prueba producida y exponer las razones facticas y juridicas, para obtener
del tribunal una sentencia favorable’.

“La base esencial del derecho a defenderse reposa en la posibilidad de
expresarse sobre cada uno de los extremos de la imputacion, agregando, incluso,
todas las circunstancias de interés para evitar o aminorar la consecuencia juridica
posible (pena o medida de seguridad), o inhibir la persecucién penal”'’ Completa

el sistema la facultad de abstenerse voluntariamente de declarar, que todos los

7 Art. 19 Constitucion Politica de la Republica: La Constitucion asegura a todas las personas:

NP° 3: La igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o
individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido
requerida. Tratindose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica,
este derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinatio, por las normas
pertinentes de sus respectivos estatutos.

La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan
procurarselos por si mismos.

8 Evans de la Cuadra, Entique. Los Derechos Constitucionales. Ed. Juridica de Chile, Santiago (Chile)
tIl., 1999, p. 139. El N° 3 del articulo 19 de la Constitucién Politica de 1980 puede ser
considerado como la expresion de un nuevo derecho en la Constitucién, ya que, aunque contiene
los preceptos de los articulos 11 y 12 de la Carta de 1925, abarca, ademas, un conjunto de bienes
juridicos destinados a asegurar la proteccién igual para todos en el ejercicio de los derechos ante
toda autoridad, la seguridad de la intervencién del abogado defensor, las garantias del justo y
racional proceso e investigacion previa, la presuncion de inocencia y una relativa prohibicion de las
leyes penales en blanco.

9 Maier, Julio. Derecho Procesal Penal Aigentino. Fundamentos. Ed. Hammurabi. Buenos Aires
(Argentina) 1989 p. 311.

10 Maier, Julio, cit. p. 316
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cédigos adjudican al imputado, sin que su silencio se pueda interpretar como
elemento de prueba en su contra.'

Agrega el mismo autor que el derecho a defensa comprende, ademas, el
derecho a defensa técnica, es decir, a ser asesorado por un abogado defensor.

De este analisis se concluye que parte sustancial de la dimensién material
del derecho a defensa contenido en la clausula constitucional “derecho a defensa
Juridica en la forma que la ley seniale” esta integrada por el derecho del imputado a
guardar silencio o (renunciando a ello) por la facultad de declarar lo que estime
conveniente a efectos de refutar los cargos que pesan en su contra.

Por donde quiera que se mire esta moneda — cara: callar o cruz: hablar en
defensa - de uso y dominio propio del imputado, se perfilara la misma idea basica:
no puede forzarse a una persona a autoincriminarse.

Refuerza el contenido del derecho a defensa juridica asi contextualizado, la
especificacion constitucional subsiguientemente expresada en estos términos:
“ninguna autoridad o individuo podrad impedir, restringir o perturbar la debida
intervencion del letrado'  si hubiere sido requerida” que, a su vez se sella
determinando: “la ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa
juridica a quienes no pueden procurarselos por s{ mismos.”

Es importante precisar que el derecho a defensa juridica tiene un
. , 14 , . . . .,
contenido que va mucho mas alla™ de la defensa técnica o debida intervencion del

11 Maier, Julio, cit. p. 334.

12 Evans de la Cuadra, Enrique, cit. p. 142. Por “debida” intervencién del letrado: “Pertinente y
respetuosa, conforme a los procedimientos que la ley sefiala o conforme las exigencias de un
racional y justo procedimiento si no existiere una normativa legal que regule la forma de ejercer la
defensa de los derechos que han sido atropellados, limitados o desconocidos o que puedan serlo,
por un tribunal o autoridad publica, de cualquier naturaleza o categoria.”

13 Incluso la expresion “letrado” es propuesta como una que abatrcarfa no sélo al abogado
defensor, sino que al juez mismo actuando como garante del derecho a defensa: Carlos Cerda
Fernandez. La Universalizacién de los Derechos Humanos en la dltima década. Conferencia 15 de
enero 2003 Haifa. Isracl. “Se ha querido ver en esta disposicién una referida dnicamente a la
actuacion del abogado que representa judicialmente los intereses de un mandante; por afiadidura, a
los egresados y estudiantes de detecho, en su caso. No nos parece. La voz letrado es, en su propio
contexto y sentido, onmicomprensiva; ha de abarcar, antes que nadie, a los miembros de los
tribunales de justicia; por supuesto, también a los abogados. En materia de DD.HH. la
interpretacién debe ser siempre extensiva o amplificante; de otra manera se corre el riesgo de
infringirlos. La ley primera es categdrica al vetar todo intento, de cualquier origen, sea impeditivo,
sea restrictivo, sea perturbatorio de la actividad jurisdiccional.”

14 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razdn. Ed. Trotta. Madrid (Espafia) 1995 p. 614: Para que la contienda
se desarrolle lealmente y con igualdad de armas, es necesaria la perfecta igualdad de las partes: en
primer lugar, que la defensa esté dotada de la misma capacidad y de los mismos poderes de la
acusacién; en segundo lugar, que se admita su papel contradictor en todo momento y grado del
procedimiento y en relacién con cualquier acto probatorio, de los experimentos judiciales y las
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letrado, reconociendo, sin duda, que es uno de sus aspectos mas potentes. Su vital
importancia justifica su explicitacion en la Carta Fundamental en términos de
prohibir su impedimento a toda autoridad o individuo. '

Lo afirmado queda claro con la sola lectura del inciso 3° del precepto
constitucional aludido que distingue entre “asesoramiento “y “defensa juridica”,
constituyendo la ultima expresiéon una voz amplia que la ley llena de contenido
con diversos institutos que la perfilan y que ya hemos aludido en parte: derecho a
conocer el contenido de la investigacién, derecho a conocer la acusacion,
exigencias de congruencia entre formalizacion, acusacion y sentencia; derecho a
declarar, derecho a aportar pruebas, derecho a refutar las pruebas contrarias, etc, y
entre ellos figura en forma preponderante el derecho a la asesoria del letrado.

Por otra parte, el numeral séptimo del articulo 19 de la Constitucién en su
letra f)'* asegura a todas las personas el derecho a la libertad personal y a la
seguridad individual sefialando que: “en consecuencia, en las causas criminales
no se podra obligar al inculpado a que declare bajo juramento sobre hecho
propio.”'" *

Se podria decir frente al examen de esta disposicion que nuestra
Constitucion asocia la declaracion sobre hecho propio bajo juramento (aspecto
comprendido en el concepto de autoincriminacién) con un riesgo de vulneracion

pericias al interrogatorio del imputado, desde los reconocimientos hasta las declaraciones
testificales y los careos. La primera de estas dos condiciones exige que el imputado esté asistido
por un defensor en situacién de competir con el Ministerio Publico.

15 Ferrajoli, Luigi, cit. p. 614: La segunda condicién, relativa a la esfera de intervencion del
imputado y su defensor, es todavia mds importante. El pensamiento ilustrado, en coherencia con la
opcién acusatoria, reivindicé la presencia de uno y otro en todas las actividades probatorias.
Voltaire protesté contra la posibilidad de que el careo entre el imputado y los testigos de la
acusacion quedase a la discrecionalidad del juez en vez de ser algo obligatorio. Filangieri sostuvo
que, al imputado, el legislador deberia permitirle que contase con el auxilio de uno o mas abogados
en todos los tramites del proceso. Bentham propugné la presencia del defensor en el interrogatotio
no sélo del imputado sino también de los testigos. Y otro tanto hizo Pagano, que quiso que los
testigos de la acusacion se interrogaran ex integro en presencia del reo.”

16 Art. 19 Constitucién Politica de la Republica: La Constitucion asegura a todas las personas:

N° 7: El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

En consecuencia:

f) En las causas ctiminales no se podra obligar al inculpado a que declare bajo juramento sobre
hecho propio.

17 Esta clausula tiene sus raices en anteriores disposiciones de jerarquia constitucional, pudiendo
consecuentemente encontrarla en la Constitucion de 1822, de 1833 y de 1925.

18 Horvitz Lennon, Marfa Inés y Lopez Masle, Julidn. Derecho Procesal Penal Chileno. Ed. Juridica de
Chile. Santiago (Chile) 2004, t.I. p. 81. La identificacién del principio de no autoincriminacién con
el derecho a no prestar juramento tiene su rafz histérica en la concepcion predominante de este
principio durante los siglos XVI, XVII y XVIII. La idea latente detras de este criterio es que la
exigencia de juramento representa una forma inadmisible de coaccién en cuanto pone al imputado
en la necesidad de inculparse, bajo amenaza de cometer el delito de perjurio.
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de la libertad personal y seguridad individual. Pareciera a primera vista que es
principalmente en la protecciéon de estos derechos en lo que se esta pensando
cuando se dibuja el limite sefialado: no exigir juramento, idea que nace a partir de
la voz “en consecuencia” que anuncia la prohibicion.

Sin embargo, si bien la decision de desterrar el juramento de la declaracion
sobre hecho propio en causa criminal tiene que ver con la idea de erradicar la
coaccién moral que éste pudiere conllevar para quien lo presta, en el entendido
que esta coaccion actua directamente sobre la libertad (a nivel de conciencia) de la
persona juramentada’, estimamos que esta afirmaciéon queda en el aire, se oye
incompleta y, lo que es peor, corre el riesgo de quedarse sin contenido, si no se la
conecta, explica y justifica con el derecho a no ser forzado a autoincriminarse,
pues es en este derecho fundamental donde encuentra su real sentido. Es decir,
estimamos que la Constitucion tiene razon al temer la perturbacion del derecho a
la libertad individual de quien es imputado en un proceso penal al exigirsele que
declare bajo juramento sobre hecho propio, pero agregamos: tal perturbacién a la
libertad no es tolerable en razén de su consecuencia mas natural y obvia: la
autoincriminacién forzada resultante.”

Sin embargo, debemos admitir que la literalidad de esta clausula
constitucional es mezquina, y lo es en doble vertiente: porque parece proteger
unicamente al inculpado en tanto impide que sea obligado a declarar sobre hecho
propio; y porque centra la prohibicién -correlativa al derecho que asegura- en el

19 Beccatia, Cesat. De los Delitos y de las Penas. Ed. Fondo de Cultura Econémica. (México), 2000, p.
256: Una contradiccién entre las leyes y los sentimientos naturales del hombre nace de los
juramentos que se piden al reo sobre que diga sencillamente la verdad cuando tiene el mayor
interés en encubrirla; como si el hombre pudiese jurar de contribuir seguramente a su destruccion:
como si la religién no callase en la mayor parte de los hombres cuando habla el interés. (...) La ley
que ordena el juramento no deja en tal caso al reo mas que la eleccién de ser martir o mal cristiano.
(-.) Que los juramentos son inutiles lo ha hecho ver la experiencia, pues cada juez puede serme
testigo de no haber logrado jamas por ese medio que los presos digan la verdad. Lo hace ver la
razén que declara indtiles, y por consiguiente dafiosas, todas las leyes cuando se oponen a los
sentimientos naturales del hombre. Acaece a éstas lo que a las compuertas o diques opuestos
directamente a la cortiente de un tio: o son inmediatamente derribados y sobrepujados o el
esfuerzo lento y repetido del agua los roe y mina insensiblemente.

20 Evans de la Cuadra, Enrique, cit. p. 188. Esta disposicion viene a constituir un principio o
precepto de derecho natural, pues toda persona esti obligada a decir la verdad, pero no en su
propio petjuicio, porque no puede llegar a tanto el deber impuesto por la ley para la realizacién de
la justicia, toda vez que nadie tiene la obligaciéon de condenarse a si mismo. Esta afirmacién que
sentamos es un eterno principio, no solo de justicia, sino también de un orden moral, pues, segun
ha dicho un autorizado tratadista de derecho procesal: “Exigir juramento, es decit verdad a quien
se supone culpable de un crimen cuando por los autores y circunstancias de éste se le pregunta,
equivaldria a exigitle la propia condenacién o el petjurio.”Voto particular de Gustavo Lorca que
dirimié la discusién del constituyente en orden a suprimir o mantener esta disposicién que venia
de la Constituciéon de 1925, en la Constitucion de 1980.
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juramento y consecuencialmente no le exime de la obligacién de declarar en causa
5
penal 2122

Una lectura de sentido —actual- de esta disposicién constitucional® nos
permitirfa aventurar que lo que habria de derivarse de ella es la prohibicion de la
autoincriminacion forzada, entendiendo por tal aquélla que se materializa a través
de cualquier expresion del imputado, verbal o escrita, capaz de producir
informacién que puede llegar a ser relevante para la acusacion, sin mediar en ello
una renuncia libre e informada de su derecho a guardar silencio.

La idea de erradicar unicamente la exigencia de juramento es
marcadamente corta. De hecho sostenemos que lo vedado excede con creces la
mera imposiciéon del juramento -férmula que por su evocacién garantizaria
veracidad a la declaracién consiguiente por el temor al perjurio- pues lo prohibido
universalmente es la posibilidad de echar mano en el proceso penal de alguna
(cualquiera) herramienta o féormula que implique introducir una cierta magnitud de
coercion que elimine la voluntad del imputado o restrinja su libertad para decidir
acerca de lo que le conviene o quiere expresar o callar. Lo prohibido es obligar al
imputado a que declare, bajo juramento o no, sobre un hecho, propio 0 no, que pudiera
incriminarlo. **

2l Evans de la Cuadra, Enrique, cit. p. 188. Es conveniente aclarar que lo que la Constitucién
prohibe es que determinadas personas declaren bajo juramento, pero ello no las exime de declarar.
22 Contra esta mezquindad de la disposicién constitucional se alzan numerosas normas del Cédigo
Procesal Penal, dejando atras su miopfa y direccionando el contenido sustancial del derecho a
defensa: derecho a guatdar silencio/derecho a declarar hacia una intangibilidad real.

23 Acerca de una lectura extensiva de las clausulas constitucionales que permita su adecuacién en el
tiempo: Voto Ministro Brandeis en Olmstead contra E.U 277 E.U 438 (1928): “La Cotte exptesé
en M Weems contra Estados Unidos: La legislacion, ambas, estatutaria y Constitucional, esta
promulgada, es cierto, en defensa de una experiencia maligna, pero su lenguaje no debetfa, por
ello, ser necesariamente confinado a la forma que tal malignidad ha tomado antes. Los tiempos
cambian, y traen a la existencia nuevas condiciones y propositos. En consecuencia, un
constituyente, pata ser vital debe ser capaz de aplicaciones mas amplias que el agravio que le dio
origen. Esto es particularmente cierto respecto de las Constituciones. Ellas no son actos legales
efimeros, disefiados para regular ocasiones pasajeras. Ellas son, usando las palabras del Ministro
Presidente Marshall, 'disefiadas para aproximarse a la inmortalidad tan cercanamente como las
instituciones humanas pueden hacerlo' El futuro implica su cuidado y disposiciones para evento de
buenas y malas tendencias de las cuales ninguna profecia puede dictarse. En la aplicaciéon de una
Constitucion, en consecuencia, nuestra reflexién no puede referirse sélo a lo que ha sido sino a lo
que puede set. Bajo cualquier otra regla una Constitucién setfa ciertamente tan facil de aplicar
como deficiente en eficacia y poder. Sus principios generales tendrian poco valor y serfan
convertidos mediante precedentes en férmulas impotentes e inanimadas. Los derechos declarados
en palabras pueden perderse en la realidad.”

2+ Con todo, esta interpretacién no es ni con mucho considerada la mas protectora del derecho
analizado, pues en su contra se esgrime que a la larga el imputado se enfrenta con una
subvaloracién de su declaracion, si la hiciere, pues, al no existir la exigencia de juramento en la
generalidad de los juicios se tiende a estimar que carece de verosimilitud. Este andlisis hizo variar la
perspectiva a la Corte Suprema Norteamericana, la cual llegd a aceptar que al acusado se le
permitiera declarar bajo juramento.
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En el sistema interamericano de proteccion de los derechos fundamentales
del que formamos parte, el derecho a no ser obligado a declarar en contra de uno
mismo cuenta con reconocimiento auténomo. En efecto, el articulo 8.2 letra g)*
de la Convenciéon Americana sefiala que durante el proceso toda persona tiene
derecho a no ser obligado a declarar contra s{ mismo, ni a declararse culpable, y el
articulo 8.3 especifica que la confesion del inculpado solamente es valida si es
hecha sin coacciéon de ninguna naturaleza. Ambas disposiciones deben ser
interpretadas como una prohibicion a las autoridades estatales para ejercer presion
alguna, directa o indirecta, fisica o sicolégica, sobre una persona, a fin de hacerle
confesar su culpabilidad por la comisiéon de un delito, siendo inaceptable su
sometimiento a tortura, penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes para
alcanzar ese objetivo.”

De su parte, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14.3
letra g)*® dispone que durante el proceso toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a no ser obligada a declarar en contra de si misma ni a
confesarse culpable.

El analisis normativo presentado demuestra que nuestro ordenamiento
juridico cuenta con herramientas suficientes como para cautelar debidamente el
derecho a no declarar en contra de uno mismo, como quiera que se le justifique:
desde el sustrato constitucional exclusivamente y, en tal caso, a partir del derecho
a defensa que integra el binomio “derecho a guardar silencio/derecho a declarar”
como estructura base del derecho a la no autoincriminacién; o desde el
ordenamiento internacional contenido en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos vigentes y ratificados por Chile, reconocido esta vez como
derecho auténomo y de principal estatura.””

25 Art. 8.2 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos: 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 s{ mismo ni a declararse culpable.

26 Art. 8.3 Convenciéon Ameticana Sobre Derechos Humanos: la confesién del inculpado
solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

27 Huerta Guerrero, Luis Alberto. “Debido Proceso en las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos” //www.cajpe.otg

28 Art. 14.3 Pacto de Derechos Civiles y Politicos: 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.

2 La renuncia al derecho a guardar silencio, sin embargo, libre e informada esta reconocida
plenamente en el ordenamiento juridico nacional e internacional y la informacién obtenida por
esta via puede naturalmente ser usada en contra del imputado, segun las reglas de valoracién de
prueba vigentes. Sobre esta idea: Zapata Garcia, Marfa Francisca “La Confesién en el Nuevo
Sistema Procesal Penal: ¢Una Reina Que Perdié Su Trono?”, Gaceta Juridica N’ 252. Santiago
(Chile) 2001.
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El estatuto descrito y contextualizado: derecho a defensa;, derecho a
guardar silencio/derecho a declarar; derecho a no autoincriminarse, constituye una
trfada garantista de orden constitucional que nos pone en perspectiva de un justo
y racional procedimiento, pues su poder de maniobra operativa asegura que el
programa punitivo disefiado por la ley logre sus fines -o al menos lo intente-
dentro de un marco de legitimacion del ius puniendi estatal.”

3. El cinturén de seguridad del derecho a guardar silencio/prestar
declaracion del detenido: la intervenciéon oportuna y efectiva del
defensor o Ia concrecion de Ia garantia de Ia debida intervencion del
letrado

Una primera e ineludible precision, es aquella referente a la calidad de
imputado que posee toda persona desde el preciso momento en que es detenido
por un agente de persecucion penal. Basta que un policia impida a una persona el
ejercicio de su libertad ambulatoria, cualquiera sea la razén que le asiste para ello,
para que rija a su respecto el estatuto del imputado con todas la facultades,
derechos y garantias asociados a este sujeto procesal.

Ninguna duda deja sobre lo afirmado el pristino tenor del articulo 7 del
Cédigo Procesal Penal®, que sefiala que las facultades, derechos y garantias que el
ordenamiento juridico reconoce al imputado, pueden hacerse valer por la persona
a quien se atribuye participaciéon en un hecho punible desde la primera actuacién
del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecuciéon de la
sentencia, puntualizando que 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 realice por o ante un tribunal con competencia

30 Bascuflan Rodriguez, Antonio. “Derechos Fundamentales y Derecho Penal”. Apuntes de Clases.
Curso Detrecho Constitucional. Instituto Estudios Judiciales, Santiago, (Chile) Marzo 2005. La
legitimacion inicial del zus puniendi es provisoria. No asegura sin mds su legitimidad, sino que lo
somete a una dialéctica de legitimacion. En el marco de esa dialéctica, el ejercicio del ius puniendi
politicamente legitimado queda sujeto a estandares juridicos de legitimacién negativa
particularmente estrictos. Esos estindares normativos forman parte del nucleo firme del catilogo
de derechos fundamentales y sus arreglos institucionales. En este contexto de aplicacion, los
derechos fundamentales constituyen el marco normativo para el control judicial del ejetcicio del
ius puniendi.

31 Art. 7 Cédigo Procesal Penal: Calidad de imputado: Las facultades, derechos y garantias que la
Constitucion Politica de la Republica, este Codigo y otras leyes reconocen al imputado, podrin
hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participacién en un hecho punible desde la
primera actuacién del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecucién de la
sentencia.

Para este efecto, se entenderd por primera actuacién del procedimiento cualquiera diligencia o
gestion, sea de investigacion, de caricter 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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criminal, el Ministerio Publico o la policia, en la que se atribuyere a una persona
responsabilidad en un hecho punible.

La riqueza de esta norma es manifiesta y su importancia vital, por lo que
nos detendremos un minuto en su dimension sustancial.

Esta norma regula con claridad meridiana los siguientes aspectos:

1°) Define quien es "imputado” para el derecho: es “imputado” la persona a quien
se atribuye participacion en un hecho punible a través de cualquier diligencia o
gestion realizada por o ante un tribunal con competencia criminal, el Ministerio
Publico o la policia.

2°) Senala la oportunidad para hacer valer los derechos del imputado: las
facultades, derechos y garantias que la Constitucién y leyes reconocen al
imputado, podran hacerse valer por éste desde la primera actuacion del
procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia.
3°) Puntualiza el concepto de “primera actuacion del procedimiento™: se
entendera por tal cualquiera diligencia o gestion, sea de investigacion o 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.

Establecido sin margen de duda que todo detenido tiene desde el primer
instante de su privacion de libertad la calidad de imputado, y advertido con nitidez
que la importancia del asunto radica en que tal calidad entrega a la persona la
posibilidad de hacer valer todas las facultades, derechos y garantias que la
Constitucién y las leyes reconocen a este sujeto procesal, estamos en condiciones
de revisar el estatuto de proteccion del derecho a guardar silencio o a declarar de
la persona detenida.

Para ello debemos partir sefialando que el Codigo Procesal Penal de 2000
establece en su articulo 8, entre los principios basicos que deben regir el
enjuiciamiento criminal, el derecho de defensa. Recordemos que la explicitacion
de principios basicos importa la especificacion de contenidos de la Constitucion y
de Tratados Internacionales de Derechos Humanos que constituyen las bases a
partir de las cuales se disefia el nuevo sistema. > **

32 Art. 8 Cédigo Procesal Penal: Awmbito de la defensa: El imputado tendra derecho a ser defendido
por un letrado desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra.

El imputado tendra derecho a formular los planteamientos y alegaciones que considere oportunos,
asf como a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en las demds actuaciones del
procedimiento, salvas las excepciones expresamente previstas en este Codigo.

33 Mensaje del Codigo Procesal Penal Chileno.

34 No esta de mds traer a la memoria que originalmente el Proyecto del CPP contenia un articulo 9
diferente al que hoy conocemos que rezaba: “Aplicacion de normas constitucionales y de tratados
internacionales. Seran directamente aplicables al procedimiento penal las normas constitucionales que
fijen las bases generales del ordenamiento juridico y las que establecieren los derechos y garantias
individuales. También lo seran las normas contenidas en los Tratados Internacionales sobre
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El ambito del derecho a la defensa aparece extendido a tres ramas. La
primera, contenedora de la defensa técnica: el imputado tendra derecho a ser
defendido por un letrado desde la primera actuacion del procedimiento dirigido
en su contra. Las segunda y tercera ramas que integran la defensa material
especifican el derecho a ser oido (faz activa del derecho a no declarar en contra de
uno mismo), lo que significa que el imputado tendra derecho a formular los
planteamientos y alegaciones que considere oportunos, y suma el derecho del
imputado a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en las demas
actuaciones del procedimiento.

La faz pasiva del derecho a no declarar en contra de uno mismo estd
constituido por el derecho a guardar silencio, que aparece expresamente
consagrado en el articulo 93 g) del Cédigo Procesal Penal.

La consagracién del derecho de defensa —en calidad de principio basico-
contenedor del derecho a ser defendido por un abogado desde la primera
actuacién del procedimiento, del derecho a guardar silencio y del derecho a
declarar, sirva de faro iluminador para llegar a buen puerto en el asunto en
estudio.

Cualquier analisis que se pretenda hacer cargo de lo dispuesto en el
articulo 91 del Cédigo Procesal Penal35 que regula la declaracién del imputado
ante la policfa obliga a poner de relieve que esta norma teje su formulacion
alrededor de la “presencia” o “ausencia” del defensor.

Denotado lo anterior resulta de toda evidencia que esta norma trabaja
sobre la idea de que el imputado “tiene” o, lo que es lo mismo, “no carece” de
defensor. La distincion en el escenario del articulo 91 se basa en si el defensor que
“tiene” el imputado esta presente o ausente al momento de declarar.

Derechos Humanos ratificados por Chile.” Este articulo fue objeto de una indicacién supresiva,
pues se dijo que se trataba de una norma que siempre debfa cumplirse, aun cuando el proyecto
nada dijera sobre el particular. En su tramitacién se sugirié una redaccién alternativa que
considerara la aplicacién de estos preceptos tanto al procedimiento como al juzgamiento penal, asi
como su caracter vinculante respecto de los 6rganos de persecucion penal y de los drganos
jurisdiccionales, y su aplicabilidad con preferencia al ordenamiento legal interno. Esta redaccion
alternativa, pese a haber sido considerada mejor a la propuesta inicial no fructificé por haberse
presentado fuera del plazo otorgado por la Sala para las indicaciones.

3 Art. 91 Cédigo Procesal Penal: Declaraciones del imputado ante la policia: La policia sélo podra
interrogar auténomamente al imputado en presencia de su defensor. Si éste no estuviere presente
durante el interrogatotio, las preguntas se limitaran a constatar la identidad del sujeto.

Si, en ausencia del defensor, el imputado manifestare su deseo de declarat, la policia tomara las
medidas necesarias para que declare inmediatamente ante el fiscal. Si esto no fuete posible, la
policia podra consignar las declaraciones que se allanare a prestar, bajo la responsabilidad y con la
autorizacién del fiscal. El defensor podrd incorporarse siempre y en cualquier momento a esta
diligencia.
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Esta l6gica no puede ser impugnada, pues fluye con naturalidad de la parte
final del mismo articulo 91 cuando sefiala que el defensor podra incorporarse
siempre y en cualquier momento a esta diligencia.

Obviamente esta oracion tiene sentido en la perspectiva de un imputado
que “tiene” defensor, pero que esta ausente en el momento en que declara y que,
no obstante, puede “incorporarse” siempre y en cualquier momento a la
diligencia.

Es innegable que el articulo 91 contempla la posibilidad de que el
imputado declare sin su defensor e, incluso mas, prevé la posibilidad de que en
ausencia del defensor manifieste su deseo de declarar. Sin embargo, estas
posibilidades no excluyen en caso alguno la idea ya denotada en orden a que —
como quiera que opere el articulo 91 en el caso en particular- el imputado debe
tener desde un momento anterior un defensor designado y contactado. Muy por el
contrario, sostengo que para llegar a la operatividad del articulo 91, entendiendo
por tal la obtencién valida de una declaraciéon del detenido en ausencia del
defensor, las agencias de persecucion penal deben poner en escena previamente
una serie de normas de garantia asociadas a la calidad de imputado y detenido y,
consecuencialmente, detenerse en las estaciones que detallo a continuacion, para
mejor claridad:

Primera estacion:

Una persona que camina por una calle de pronto es interceptada por
funcionarios policiales que le detienen. En el momento mismo en que la
aprehension material se produce, surge respecto de esta persona el escudo
protector, estatuido como garantfa del imputado privado de libertad en la letra b)
del articulo 436, contenedor de los insumos aludidos en el articulo 13537 y

36 Art. 94 Codigo Procesal Penal: Imputado privade de libertad. El imputado privado de libertad
tendrd, ademas, las siguientes garantias y derechos: b) A que el funcionario a cargo del
procedimiento de detencién o de aprehension le informe de los derechos a que se refiere el inciso
segundo del articulo 135.

37 Art. 135 Cédigo Procesal Penal: Informacion al detenido: El funcionario puiblico a cargo del
procedimiento de detencién debera informar al afectado acerca del motivo de la detencién, al
momento de practicarla.

Asimismo, le informara acerca de los derechos establecidos en los articulos 93, letras a), b) y g), y
94, letras f) y g) de este Cédigo. Con todo, si por las circunstancias que rodearen la detencién, no
fuere posible proporcionar inmediatamente al detenido la informacién prevista en este inciso, ella
le serda entregada por el encargado de la unidad policial a la cual fuere conducido. Se dejara
constancia en el libro de guardia del recinto policial del hecho de haberse proporcionado la
informacién, de la forma en que ello se hubiere realizado, del funcionario que la hubiete entregado
y de las personas que lo hubieren presenciado.

La informacién de detechos prevista en el inciso anterior podra efectuarse verbalmente, o bien por
escrito, si el detenido manifestare saber leer y encontrarse en condiciones de hacerlo. En este
ultimo case, se le entregara al detenido un documento que contenga una descripcion clara de esos
derechos, cuyo texto y formato determinara el Ministerio Pablico.
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descritos en los articulos 93 letras a), b) y @) y 94, letras f) y 2)38 del Cddigo
Procesal Penal.

Activado el escudo protector, el funcionario aprehensor debe ser la voz
que revela el contenido de su banda concentrada de informacién vy,
consecuentemente debera indicar al detenido los hechos que se le imputan, que
tiene derecho a ser asistido por un abogado a partir de ese momento, a
entrevistarse con él y que tiene derecho a guardar silencio.

Segunda estacion:

Tras la activacion del escudo protector y la comunicacién por el
funcionario del derecho que le concierne al detenido de ser asistido por un
abogado y a entrevistarse privadamente con él, corresponde a los agentes de
persecucion penal recabar del detenido la informacién acerca de si tuviere o no un
defensor de su confianza, a fin de hacer operativo el mandato del articulo 102 del
Cédigo Procesal Penal.39
Tercera estacion:

Si el imputado tuviere un defensor de su confianza, la policia debera
facilitar su contacto para hacer efectivo su derecho a entrevistarse privadamente
con él, y ello puede lograrse a través del ejercicio por el detenido de las garantias

38 Art. 93 Coédigo Procesal Penal: Derechos y garantias del inputado: 'Todo imputado podra hacer valer,
hasta la terminacién del proceso, los derechos y garantias que le confieren las leyes.

En especial tendra derecho a: a) Que se le informe de manera especifica y clara acerca de los
hechos que se le imputaren y los derechos que le otorgan la Constitucién y las leyes; b) Ser asistido
por un abogado desde los actos iniciales de la investigacién; g) Guardar silencio o, en caso de
consentir en prestar declaracion, a no hacerlo bajo juramento.

Art. 94 Cédigo Procesal Penal: Imputado privado de libertad. El imputado privado de libertad tendra,
ademds, las siguientes garantias y derechos: f) A entrevistarse privadamente te con su abogado de
acuerdo al régimen del establecimiento de detencién, el que sélo contemplara las restricciones
necesarias para el mantenimiento del orden y la seguridad del recinto; g) A tener, a sus expensas,
las comodidades y ocupaciones compatibles con la seguridad del recinto en que se encontrare.

3 Art. 102 Cédigo Procesal Penal: Derecho a designar libremente a un defensor. Desde la primera
actuacién del procedimiento y hasta la completa ejecucién de la sentencia que se dictare, el
imputado tendra derecho a designar libremente uno o mas defensores de su confianza. Si no lo
tuviere, el Ministerio Pablico solicitara que se le nombre un defensor penal publico, o bien el juez
procedera a hacerlo, en los términos que sefiale la ley respectiva. En todo caso, la designacién del
defensor debera tener lugar antes de la realizacién de la primera audiencia a que fuere citado el
imputado.

Si el imputado se encontrare privado de libertad, cualquier persona podra proponer para aquél un
defensor determinado, o bien solicitar se le nombre uno. Conocerd de dicha peticién el juez de
garantia competente o aquel correspondiente al lugar en que el imputado se encontrare.

El juez dispondra la comparecencia del imputado a su presencia, con el objeto de que acepte la
designacién del defensor.
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del articulo 94 letras e) o h),40 esto es, informaciéon a familiares u otros,
comunicaciones por escrito o cualquier otro medio.

Cuarta estacion:

Si el detenido “no tuviere” defensor de confianza, el fiscal solicitard que se
nombre un defensor penal publico, o bien el juez de garantia procedera a hacerlo
en los términos que sefale la ley.41

Es esta estacion la que principalmente marca un hito distinto respecto de
la practica actual, pues exige la realizacién de una conducta hasta ahora omitida
por completo, al menos en la oportunidad o momento especifico que se propone:
tras la detencién y antes que el imputado haga cualquier manifestaciéon que pueda
tener incidencias en su derecho a no autoincriminarse.

La norma contenida en el articulo 102 del Cédigo Procesal Penal da un
mandato directo al fiscal y al juez de garantia sin mayores detalles, destacando
unicamente lo sustantivo: les ordena que se designe un defensor al imputado
(detenido) que carece de uno de su confianza, pues se ha realizado una actuacion
(primera o no) del procedimiento en su contra.

La pregunta atinente es: ¢como se ha de cumplir este mandato por sus
destinatarios?

Estimo que el fiscal cumplira con su obligacion solicitando se nombre
defensor publico al imputado. Segin sea la situacién, formulard la peticion
concreta al juez de garantia o a la defensoria local correspondiente.

En efecto, nétese que el articulo 102 en comento unicamente dispone que
si fuera realizada una actuacién del procedimiento en contra del imputado y éste
no tuviere defensor de confianza, el fiscal “solicitara que se le nombre un defensor
publico”. No especifica ni a quien debe efectuarse dicha solicitud, ni tampoco
quien es el llamado a satisfacerla concretamente.

Esta amplitud nos permite suponer que alguien distinto del juez de
garantfa puede ser el destinatario de esta solicitud y, consecuentemente, su

40 Art. 94 Cédigo Procesal Penal: Imputado privado de libertad. El imputado privado de libertad
tendra, ademas, las siguientes garantfas y derechos: €)A que el encargado de la guardia del recinto
policial al cual fuere conducido informe, en su presencia, al familiar o a la persona que le indicare,
que ha sido detenido o preso, el motivo de la detencion o prision y el lugar donde se encontrare; h)
A recibir visitas y comunicarse por esctito o por cualquier otro medio, salvo lo dispuesto en el
articulo 151.

4 Naturalmente que esta tarea puede ser delegada por el Ministerio Publico a la policia a través de
instrucciones generales.
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ejecutor. Estimo que en caso de detencion practicada en alguna de las hipétesis de
flagrancia tal destinatario ha de ser, naturalmente, la defensoria local respectiva.42

Para el caso de detenciones cuya orden se solicita al tribunal y tratandose
de un imputado que a ese momento no tiene un defensor de confianza, estimo
que el fiscal puede solicitar que se nombre un defensor penal publico al mismo
juez de garantia que resolvera la peticion principal, esto es, la detencion, en la
misma presentacion escrita o solicitud verbal.

Naturalmente, ademds, ésta es una situacion en la que el juez de garantia
puede, directamente y sin mediar solicitud del fiscal, designar defensor penal
publico para la persona que sera detenida en virtud de su resolucion.

Esta via tiene ventajas y desventajas.

Las ventajas son evidentes. Se zanja desde su inicio la carencia de
asistencia letrada respecto de una persona que sera privada de su libertad y que en
el escenario de mayor vulnerabilidad provocada por las condiciones de aislamiento
y presion sobre su voluntad propias de ella, arriesga otras afectaciones asociadas,
como a su derecho a guardar silencio y o derecho a declarar como medio de
defensa.

Siendo tan relevantes los derechos fundamentales involucrados, estimo
que incluso el juez puede —y ojala asi sea cada vez en la practica- ordenar
concretamente la materializacién del derecho del detenido a entrevistarse con el
defensor designado como primera medida tras la detencién, pues la jurisdiccion
cautelar tiene una competencia amplia dibujada en la clausula legal del articulo 14
del Codigo Organico de Tribunales que sefiala que le correspondera al juez de
garantia “garantizar los derechos del imputado”, lo que le permite, fuera de toda
duda, rodear las afectaciones que autoriza en casos especificos de garantias
particulares, vinculando, a través de su imperio, a las agencias de persecucion
penal a efectos de su cumplimiento.

Las desventajas son mas bien operativas y tienen que ver con ciertas
;oo ., . . 43
logicas de gestion de las entidades involucradas.

4 Para nadie es desconocido que las Defensorfas Regionales se han organizado de tal manera que
siempre haya uno o mas defensores disponibles para proporcionar defensa letrada en el caso que
ello sea necesario, lo cual facilita enormemente las cosas a la hora de ponerse a pensar en férmulas
posibles de coordinacién interinstitucional.

4 Asi, se puede decir que si el juez de garantia designa un defensor que esta disponible al
momento de dictar la resolucién, puede que éste no sea el que enfrente el turno el dia en que se
concrete efectivamente la detencién. Tiendo a pensat que por ser éste un asunto que incide
directamente en aspectos gestionales de una entidad determinada como lo es la Defensoria Penal
Publica, acuerdos previos interinstitucionales pueden probablemente encontrar una facil y 6ptima
via de solucién
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El juez de garantia cumple entonces el mandato del articulo 102
designando defensor penal publico para el imputado cuya detencion ordena, sea
que lo solicite o no el fiscal expresamente.

Cumple, ademas, su mandato de una forma algo distinta para el caso en
que cualquier persona le solicite que se designe defensor, proponiéndolo o no, a
una persona que se encuentra privada de libertad. En este caso el juez de garantia
dispondra la comparecencia del imputado a su presencia con el objeto de que
acepte la designacion del defensor.

La aceptacién de la designacion del defensor en presencia del juez de
garantfa, a nuestro juicio, es exigida como acto preciso y determinado Gnicamente
en este caso, con lo que quiero decir que en los supuestos de nombramiento o
designacion anteriormente descritos, no es preciso que se realice.

La diferencia parece justificada, pues se trata de una peticion de
designacion de defensor —con propuesta o no de uno- proveniente de una persona
distinta del imputado que, por lo demas, se encuentra en ese momento privado de
libertad, lo que hace perfectamente viable disponer su comparecencia inmediata a
efectos de la aceptacion de esta designacion. Estimo que esta mecanica pretende
no pasar por alto la decision del titular de los derechos que estan siendo afectados
y, poniéndolo en el centro como un sujeto duefio de sus decisiones, al menos por
sobre terceros que no poseen mandatos especificos de custodia jurisdiccional,
quiere respetarsele su derecho a aceptar o no tal designacion.

Sostengo que esta modalidad es una salvaguarda a operar en el caso que
los primeros destinatarios del mandato hubieran fallado en su cumplimiento, es
decir, para el caso en que un detenido careciera de defensor de confianza y, no
obstante ello, el fiscal no hubiese solicitado nombramiento de defensor penal
publico ni el juez lo hubiera designado. Asi pensado, no debiera darse en la
generalidad de los casos.

Efectuado el nombramiento del defensor penal publico que asesorara al
detenido, sea por la defensorfa local a partir del sistema de coordinacion
interinstitucional que se acuerde o por el juez de garantfa, se facilitara por las
agencias de persecucion penal el primer contacto (entrevista) entre el defensor y el
detenido, que estimamos puede ser personal o via telefonica.

En esta etapa la actitud del defensor designado y que, ordinariamente
correspondera al defensor de turno, es principal. Sera de su cargo, una vez que
conoce su designacion, llegar junto al detenido y entrevistarse con ¢él.

Quinta estacion:

Realizado el primer contacto entre el defensor (de confianza o defensor
publico) y el detenido —ocasiéon por la cual debe la policia esperar el tiempo
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razonable y prudente para que ello se concrete- estamos en condiciones de pasar,
si fuere del caso, al escenario del articulo 91 del Cédigo Procesal Penal.

Como ha quedado de manifiesto, el paso previo mas importante que se
introduce en el examen de validez de la operativa del articulo 91 del Cédigo
Procesal Penal es la designacion de abogado defensor para el imputado que no lo
tuviere y la materializacién de un primer contacto que podria, segin el caso, ser
personal o telefoénico, lo que constituye, a nuestro juicio, una intervencion
oportuna y efectiva del defensor o la concreciéon de la garantia de la debida
intervencién del letrado, exigencia que, de ser cumplida, hace las veces de
“cinturén de seguridad” del derecho a guardar silencio/prestar declaracion del
imputado detenido.

4. Rearmando el puzzle en clave garantistica, bajo una justificacion
normativa con inspiracion profilactica

El caso del detenido que aparece prestando declaracion en ausencia de su
defensor es el que presenta los mayores problemas. Invariablemente los
principales cuestionamientos se focalizan alrededor de la manifestacion del
imputado de su deseo de declarar y de la voluntariedad de la renuncia de su
derecho a guardar silencio que siempre ésta conlleva.

Es aqui donde nos queremos detener para plantear una estrategia con
miras a lograr plasmar en la practica, en el dia a dfa, en el mundo real, los
mecanismos de tutela necesarios y suficientes de los derechos asociados a la
calidad de imputado privado de libertad. Asi, con el propésito de bajar a tierra el
programa que ofrece el ordenamiento juridico, y hacerlo sustancia verdadera y no
meros enunciados de telenovela, intentaré justificar normativa y valéricamente
una tesis que, a mi juicio, rearma el puzzle en clave garantistica.

La tesis sostiene que siendo toda persona detenida acreedora del derecho a
tener un abogado, deberd ser asesorada por uno antes de prestar declaracion ante
el fiscal o la policia, particularmente si declara en ausencia de su defensor, por
constituir siempre esta decisiéon una renuncia a su derecho a guardar silencio.

Esta tesis encuentra justificaciéon en dos soélidos bloques normativos:

a) Articulos 7, 8, 94 b), 135, 93 b) y g) 94 f), 136 del Codigo Procesal
Penal.

Leidas sistematicamente estas reglas nos indican que cuando una persona
es interceptada y detenida por funcionarios policiales, en el momento mismo en
que la aprehension material se produce, surge respecto de ella un escudo protector
que, basicamente, opera entregando una banda concentrada de informacién que se

272



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 6 — Afio 2005

ha estimado de suma importancia sea conocida por la persona al momento de ser

privada de libertad.

La informacién que contiene el escudo en su seno y que el funcionario que
practica la detencion debe exteriorizar una vez sefialado al afectado el motivo de la
detencioén, es que, en su calidad de imputado privado de libertad, goza ya, a partir
de esta detencion, de los derechos a: ser asistido por un abogado desde los actos
iniciales de la investigacion; guardar silencio o, en caso de consentir en prestar
declaracion a no hacerlo bajo juramento; entrevistarse privadamente con su
abogado; y tener, a sus expensas, las comodidades compatibles con el recinto.

Los materiales de que estd hecho el escudo protector pretenden darle una
maciza figura. Asi se deja ver de la lectura del articulo 136 del Cédigo Procesal
Penal™ que, tras imponer al funcionario que practica la detencion el deber de
proporcionar determinada informacién al imputado, estatuye la obligacién de
fiscalizar su cumplimiento, entregando este control al fiscal y, en su caso, al juez.

Y se va mas alld aun: se traspasa a estos operadores la obligacion misma de
entregar la informacién concentrada en el escudo si comprobaren que ello no
hubiere ocurrido, agregando que de la omisién se pondra en antecedentes a las
autoridades competentes a fin que actien en consecuencia.

Pero si bien el escudo protector constituye una instituciéon de garantia por
excelencia al traducir obligaciones de no lesién respecto de ciertos derechos
subjetivos atribuidos por normas juridicas a las personas en cuanto tales, la
pregunta central es si, activado el escudo protector por la detencioén y puestos en
conocimiento del imputado los derechos que le asisten y exigidos comunicar, ya
sea verbalmente o por escrito, en el lugar de la detencién o en la unidad policial si
fuere el caso, ¢debemos dar por garantizados (tutelados efectivamente) los
derechos fundamentales involucrados?

Y si asf fuera gpor qué los titulares de estos derechos (a ser asistido por un
abogado en ese mismo momento y a guardar silencio) practicamente en casi todos
los casos no los ejercen efectivamente?

Esta pregunta tiene dos respuestas posibles: la primera, porque
sencillamente renuncian a ellos. La segunda, porque el deber de informacion de
que le asisten estos derechos es un mandato que se “acata pero no se cumple”. En
otras palabras, el detenido no llega a saber realmente que puede guardar silencio y

4 Art. 136 Cédigo Procesal Penal: Fiscalizacion del cumplimiento del deber de informacion. El fiscal y, en
su caso, el juez, deberdn cerciorarse del cumplimiento de lo previsto en el articulo precedente. Si
comprobaren que ello no hubiere ocurrido, informarin de sus derechos al detenido y remitirin
oficio, con los antecedentes respectivos, a la autoridad competente, con el objeto de que aplique
las sanciones disciplinarias correspondientes o inicie las investigaciones penales que procedieren.
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menos aun llega a comprender que puede efectivamente exigir un abogado en ese
mismo momento.”

Como supondra el lector, quien escribe estas lineas adscribe a la segunda
respuesta. El escudo protector disefiado por el articulo 135 es una estructura
contundente, pero presenta flancos débiles. Por eso estimamos que la proteccion
efectiva exige mucho mas. Exige una armadura a traje completo, tejida con la
flexibilidad y la solidez de los mejores elementos. Para encontratlos, recurriremos
al segundo bloque normativo.

b) Articulos 91 y 102 del Coédigo Procesal Penal y articulo 5 de la
Constitucién Politica de la Republica.

Estas reglas nos permiten encontrar respuesta al siguiente
cuestionamiento: si el detenido tiene desde el momento de la detencién derecho a
ser defendido por un abogado, scémo se hace operativa esta garantfa?, ;como es
que este derecho puede ser ejercido efectiva y oportunamente?

La referencia a la oportunidad es vital, pues el momento oportuno para
ejercer un derecho es aquél en que se necesita imperiosamente contar con ¢él, y
parece pacifico sostener que la situacién de privacion de libertad es uno de ellos.
De poco puede valer que el imputado tenga un defensor en una audiencia si antes
de su realizacién no ha contado efectivamente con su asesoria y, a raiz de ello, ya
se han obtenido los efectos que se pretenden evitar. Y lo mas curioso del caso es
que defensores existen, estan disponibles para los detenidos, sin embargo la
practica, la maniobra concreta en el mundo real del dfa a dia, no ha favorecido su
intervenciéon y en algunos casos —en una actitud irracional- la ha impedido.

En torno a la oportunidad en que ha de designarse abogado al imputado,
encontramos que, después que la ley fija en el articulo 102 del Cédigo Procesal
Penal el mandato al fiscal y al juez de designar un defensor penal publico para
quien no tuviere uno de confianza, en inciso aparte sefiala que: “En todo caso la
designacion del defensor debera tener lugar antes de la realizacién de la primera
audiencia a que fuere citado el imputado.”

4 Miranda con Arizona 384 US 436 (1966) Las circunstancias que rodean a los interrogatorios bajo
custodia pueden operar muy rapidamente para sobreponerse a la voluntad de alguien a quien sus
interrogadores solamente han puesto en conocimiento de la existencia de su derecho. Por lo tanto
el derecho a que el abogado esté presente en el interrogatorio es indispensable para la proteccién
de] derecho establecido por la V Enmienda bajo el sistema que delineamos hoy. Nuestra meta es
asegurar que el derecho del individuo a elegir entre el silencio o la declaracién permanece indemne
durante el proceso interrogatotrio. Una notificacién efectuada una vez, realizada por aquellos que
conducird el interrogatorio, no puede por si misma ser suficiente para tal fin para aquellos que
requieren conocimiento de sus derechos. Una mera advertencia hecha por quienes interrogan no
es por si sola suficiente para cumplir tal objetivo.
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La expresion “en todo caso” enfatiza la idea de limite maximo para
designar defensor en caso que fuera a celebrarse una audiencia y nada dice acerca
de la concrecion de esta exigencia respecto de momentos anteriores, por lo que, a
nuestro juicio, la oportunidad para designar defensor penal publico al imputado ha
de determinarse en relacion con las actuaciones que en cada caso en particular se
realicen.

Asi, si aceptamos que el escenario del articulo 91 del Codigo Procesal
Penal, que regula la declaracion del imputado ante el fiscal o la policia bajo la
distincién de defensor presente fisicamente o ausente, pero siempre alrededor de
la idea de un defensor existente, debemos admitir que el “antes” del articulo 102
del Cédigo Procesal Penal especificamente en relacion con el articulo 91 debe
leerse como “antes que el imputado preste declaracion”.

Sostengo que la intervencién del defensor en las etapas inmediatamente
siguientes a la detencion vy, si el imputado manifiesta su deseo de declarar, antes
que efectivamente lo haga, no sélo debe ser respetada, sino que debe ser
promovida por los actores del proceso penal. Y para esta tan basica y sencilla
afirmacion encuentro sustento en la Constitucion Politica de la Republica, la que
no deja lugar a refutaciones cuando impone en su articulo 5 a los 6rganos del
Estado, el deber de respetar y promover los derechos garantizados por la
Constitucién y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes y, en este caso, lo que estd en juego es precisamente una
trfada de derechos de primera entidad, como el derecho a defensa juridica,
derecho a guardar silencio y derecho a declarar.

Justificada normativamente la tesis propuesta bajo la cobertura de las
reglas contenidas en los bloques normativos explicitados, pasaré finalmente a
adicionar una justificaciéon material o, si se quiere, de sentido a la exigencia de
anteponer al escenario del articulo 91, esto es, a la declaracion del detenido ante
las agencias de persecucioén penal, el cumplimiento por las mismas del mandato
explicitado en el articulo 102 del Cédigo Procesal Penal, es decir, la designacion de
abogado.

El articulo 91 despliega una serie de posibilidades de hecho relacionadas
con la vertiente activa del derecho a no autoincriminarse, esto es, el derecho a
declarar, lo que significa entregar a través del lenguaje verbal o escrito algin trozo

46 Art. 5° Constitucion Politica de la Republica: La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su
ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por
las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno
puede atribuirse su ejetcicio.

El ejercicio de la soberanfa reconoce como limitacién el tespeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.
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de informacién sobre hecho propio o ajeno que pueda ser relevante para la
acusacion.

Pero deciamos anteriormente que la faz pasiva del derecho a no
autoincriminarse estaba constituido por el derecho a guardar silencio, y éste, aun
sin estar aludido especificamente en la descripcion del articulo 91, estd, sin duda,
comprometido en sus contornos.

En efecto, existe un orden consecutivo indiscutible: al ejercicio del
derecho a declarar (o incluso a la manifestacion del deseo de declarar) le precede
siempre la renuncia del derecho a guardar silencio.

Al imputado, desde que es detenido le asiste el derecho a guardar silencio.
Tras un proceso interno que puede durar desde un instante a horas, dias, etc., llega
un momento en que el imputado decide declarar. En ese mismo momento se
produce la renuncia al derecho opuesto: a guardar silencio. No se puede declarar y
guardar silencio a la vez, por lo que el ejercicio de uno de estos derechos implica
siempre la renuncia del otro que es incompatible.

De Ia renuncia a este derecho estimado como fundamental se obtendra
una ganancia para la persecuciéon penal consistente en prueba de cargo a ser
rendida en el juicio en contra del imputado, por ello es que ésta debe ser
voluntaria, ya que en caso contrario se estarfa forzando a una persona a
autoincriminarse, cuestion prohibida por el derecho.”’

Nadie puede discutir, y asi lo ha reconocido universalmente la doctrina y la
jurisprudencia, que una persona privada de su libertad, sin —o casi sin- contacto
con el exterior, sufre un fuerte golpe en su animo y su voluntad, en su seguridad
emocional e incluso en su capacidad de decision. **

4 Horvitz Lennon, Marfa Inés y Loépez Masle, Julian, cit. p. 85. El derecho al silencio, es
claramente un derecho renunciable, de manera tal que el imputado puede en cualquier momento
del procedimiento optar por prestar declaracion y responder a las preguntas que se le formulen.
Para que la pregunta sea valida, sin embargo, debe reunir el doble caracter de ser libre e informada.
4 Miranda con Arizona 384 US 436 (1966) La cuestiéon Constitucional que decidimos en cada uno
de estos casos es la admisibilidad de declaraciones de un acusado obtenidas al ser interrogado
mientras estaba bajo custodia y privado de su libertad de accién de cualquier manera significativa.
En cada uno de ellos, el acusado fue interrogado por un funcionario policial, detectives, o un fiscal
en una habitacién en la cual estaba aislado del mundo exterior. En ninguno de estos casos el
demandado tuvo aviso pleno y efectivo de sus derechos al comienzo del proceso interrogatorio.
En todos los casos, el interrogatorio arrancé admisiones verbales y en tres casos, también
declaraciones firmadas que fueron admitidas en los juicios. Todos los casos entonces comparten
caracteristicas salientes — la interrogacién de individuos incomunicados en una atmoésfera
dominada por la policfa que resulta en la autoincriminacién sin pleno conocimiento de los
derechos constitucionales.

276



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 6 — Afio 2005

Bajo esta premisa, la sospecha de que la renuncia a guardar silencio del
imputado privado de libertad no se basa en una decision voluntaria, es decir,
libremente determinada y por tanto no exenta de algun irreductible grado de
coaccion”, es tremendamente dificil de contrarrestar, sino imposible.”

Estas coordenadas: renuncia voluntaria del derecho a guardar
silencio/declaracién del imputado, determinan una exigencia insoslayable y una
oportunidad precisa para su satisfaccion. La exigencia: designaciéon del abogado
defensor al detenido que no tuviere uno y la concrecién de un primer contacto
(entrevista). La oportunidad: antes, siempre y en todo caso anfes de que el
imputado preste declaracion.

En definitiva, nuestra posicién es que de la activacion del escudo protector
se sigue la inmediata puesta en marcha del articulo 102 del Cédigo Procesal Penal,
por lo que las agencias de persecucioén penal deben hacerse cargo de gestionar la
designacion de un abogado defensor para el detenido y facilitar su contacto. Si
esto se pasare por alto, las consecuencias han de determinarse en cada caso en
particular en atenciéon a las actuaciones llevadas a cabo, a la entidad de la
afectacion y a los efectos concretos producidos.

Pero dejamos en claro que, si en un marco de privaciéon de libertad el
imputado presta declaraciéon en ausencia de su defensor, el escrutinio de
voluntariedad de la renuncia a su derecho a guardar silencio se vera notablemente
impactado por la omisién de la oportuna designaciéon del abogado defensor, al
punto de poner peligrosamente en riesgo de exclusion la informacién obtenida
con la declaracion.

Por el contrario, la designacién oportuna de un abogado defensor y el
contacto entre éste y el detenido en forma previa a la declaracién constituyen, a
nuestro juicio, una salvaguarda practicamente insustituible del derecho a guardar
silencio y, consecuentemente, da una pauta de confianza respecto del

4 Miranda con Atizona 384 US 436 (1966) A menos que se empleen mecanismos protectores
adecuados para eliminar la compulsién inherente a la detencién bajo custodia, ninguna declaracion
obtenida del acusado puede ser verdaderamente el producto de su libre eleccion.

50 Miranda con Arizona 384 US 436 (1966) Si el interrogatorio continda sin la presencia de un
abogado y se obtiene una declaracién, una pesada carga cae sobre el gobierno para demostrar que
el acusado consciente e inteligentemente renuncié a su privilegio contra la autoincriminacién y a su
derecho de designar o nombratr un abogado. Este tribunal siempre ha establecido altos estandares
de prueba para establecer la validez de la renuncia a los derechos constitucionales y hemos
reafirmado estos estandares aplicindolos a la interrogacién bajo custodia. Dado que el Estado es el
responsable de establecer las circunstancias bajo las cuales el interrogatorio aislado tiene lugar y
tiene los unicos medios para facilitar la prueba de la existencia de notificaciones durante el
interrogatorio incomunicado, esta carga debe, apropiadamente, caer sobre sus hombros.
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conocimiento del derecho que se tiene, de la oportunidad efectiva para ejercerlo vy,
finalmente, de la voluntariedad de la renuncia.”

5. Estatuto regulador del derecho a prestar declaracion del imputado
que se encuentra detenido

Revisaremos con algin detalle el estatuto regulador de la faz activa del
derecho a no autoincriminarse, esto es, el derecho a declarar.

Si bien la declaraciéon del imputado en el marco del proceso penal esta
direccionada hacia su defensa, es innegable que de su ejercicio se pueden derivar
consecuencias en contra del imputado si la informacién entregada por éste es
relevante para los fines de la persecucion penal. Por ello es que las maniobras
permitidas en esta area estan claramente delimitadas en el articulo 91 del Cédigo
Procesal Penal™.

Reiteramos que para llegar a este escenario ha existido una renuncia del
imputado a su derecho a guardar silencio, la que para ser admitida como valida ha
debido ser libremente determinada, es decir, voluntaria. La calificaciéon de esta
voluntariedad deberd determinarse caso a caso tomando en cuenta cada vez las
condiciones que rodearon la decisién, entre las cuales reviste particular
importancia la intervencion oportuna del defensor, entendida como una medida
profilactica de primer nivel del derecho en cuestion.

51 Fl test de voluntariedad que se propone es similar al contenido en el Estatuto 3501 dictado por
el Congreso Norteamericano dos afios después de Miranda. Este sefiala que “El juez al resolver la
cuestion de la voluntariedad de la confesion deberd tomar en consideracion todas las
circunstancias que la rodearon, incluyendo (1) el lapso transcurrido entre el arresto y la confesion
prestada, (2) si el imputado conocia la naturaleza de la ofensa que se le atribuia al tiempo de prestar
la confesién (3) si acaso se le advirtié al imputado que no estaba obligado a declarar y si lo hace , la
declaracién podtia ser utilizada en su contra (4) si antes del interrogatorio se le advirtié de su
derecho a una asistencia letrada (5) si el imputado estaba o no con un defensor al momento de
prestar la confesion.

52 Art. 91 Cédigo Procesal Penal: Declaraciones del imputado ante la policia: La policia sélo podra
interrogar auténomamente al imputado en presencia de su defensor. Si éste no estuviere presente
durante el interrogatorio, las preguntas se limitaran a constatar la identidad del sujeto.

Si en ausencia del defensor, el imputado manifestare su deseo de declarar, la policia tomara las
medidas necesarias para que declare inmediatamente ante el fiscal. Si esto no fuete posible, la
policia podra consignar las declaraciones que se allanare a prestar, bajo la responsabilidad y con la
autorizacién del fiscal. El defensor podrd incorporarse siempre y en cualquier momento a esta
diligencia.
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a. Situacion del detenido que se encuentra ante la policia con su
defensor presente

El articulo 91 inciso 1° del Cédigo Procesal Penal sefiala que la policia sélo
podra interrogar autbnomamente al imputado en presencia de su defensor.

Esta regla va directamente al nucleo de la cuestién: permite a la policia
interrogar auténomamente al imputado #nicamente en presencia de su defensor.
Naturalmente para llegar a este momento es necesario que previamente el
detenido haya renunciado libre y conscientemente a su derecho a guardar silencio.

Esta regla no admite matices, al punto que tras su enunciacién se explicita:
si éste (el defensor) no estuviere presente, las preguntas se limitaran a constatar la
identidad del sujeto.

b. Situacion del detenido que se encuentra ante la policia sin la
presencia de su defensor

Sefala el mismo articulo 91 que si el defensor no estuviere presente
durante el interrogatorio, las preguntas se limitaran a constatar la identidad del
sujeto.

Esta norma impone un fuerte limite a la actividad de la policia en materia
de interrogatorio del imputado. Esta norma esta diciendo que respecto de un
detenido sin defensor presente —fisicamente al lado del detenido- las preguntas
que se formulen al imputado se referiran unicamente a su identidad. Esta norma
va directo a un objetivo: impedir que la policia tome declaracién al detenido sin
ningun tipo de control. En este escenario la norma ordena al policia actuar bajo
una loégica impeditiva, la que sera modificada —sélo en parte- unicamente si se da
el presupuesto descrito en el inciso siguiente: que en ausencia del defensor el
imputado manifestare su deseo de declarar.

La modificacion de la l6gica impeditiva de la accion policial en el area de la
toma de declaracién del detenido que no cuenta con un defensor presente es
parcial, pues aun de mediar manifestaciéon del deseo de declarar por parte del
detenido, ello por si s6lo no basta para facultar a la policia a actuar “tal como si el
defensor estuviere presente”, segiin veremos mas adelante.

Pero antes de entrar en ello diremos que el articulo 91 en el primer inciso
impone una regla basica en la materia, la que puede formularse indistintamente de
dos maneras:

i. La policia s6lo puede interrogar autbnomamente al imputado en presencia de su

defensor y siempre que éste hubiere manifestado su deseo de declarar, lo que
implica una renuncia previa a su derecho a guardar silencio.
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ii. La policia no puede interrogar autbnomamente al imputado si su defensor no
esta presente, ni aun cuando el imputado manifestare su deseo de declarar,
renunciando a su derecho a guardar silencio.

c. Imputado que se encuentra detenido y, en ausencia de su
defensor, manifiesta su deseo de declarar

Senala el inciso segundo del articulo 91 del Codigo Procesal Penal que si,
en ausencia de su defensor, el imputado manifestare su deseo de declarar, la
policia tomara las medidas necesarias para que declare inmediatamente ante el
tiscal.

Como deciamos unas lineas atras, si bien la manifestacion del imputado de
su deseo de declarar modifica la 16gica impeditiva del accionar policial en el area
de la declaracién del detenido cuyo defensor estd ausente, contenida en el inciso
primero, tal modificacion es solamente parcial, pues no llega a facultar a la policia
para interrogar autonomamente al imputado, sino que muy por el contratio, le
ordena tomar las medidas necesarias para que el detenido declare inmediatamente
ante el fiscal.

La declaracion se realizara bajo el estatuto prescrito en el articulo 194 del
Codigo Procesal Penal®, es decir, antes de comenzar el fiscal comunicara
detalladamente al imputado cudl es el hecho que se le atribuyere, con todas las
circunstancias de tiempo, lugar y modo de comisiéon, en la medida conocida,
incluyendo aquellas que fueren de importancia para su calificacion juridica, las
disposiciones legales que resultaren aplicables y los antecedentes que la
investigacién arrojare en su contra. A continuacién, el imputado podra declarar
cuanto tuviere por conveniente sobre el hecho que se le atribuyere.

d. Imputado que se encuentra detenido y, en ausencia de su
defensor, manifiesta su deseo de declarar y tomadas por la
policia las medidas necesarias para que declare
inmediatamente ante el fiscal, esto no es posible

Sefala el articulo 91 que en este caso la policia podra consignar las
declaraciones que (el detenido) se allanare a prestar, bajo la responsabilidad y con
la autorizacion del fiscal.

5 Art. 194 Cédigo Procesal Penal: Declaracion voluntaria del imputado. Si el imputado se allanare a
prestar declaracién ante el fiscal y se tratare de su primera declaracién, antes de comenzar el fiscal
comunicara detalladamente al imputado cudl es el hecho que se le atribuyere, con todas las
circunstancias de tiempo, lugar y modo de comision, en la medida conocida, incluyendo aquellas
que fueren de importancia para su calificacion juridica, las disposiciones legales que resultaren
aplicables y los antecedentes que la investigacién arrojare en su contra. A continuacion, el
imputado podra declarar cuanto tuviere por conveniente sobre el hecho que se le atribuyere.

En todo caso, el imputado no podri negarse a proporcionar al Ministerio Publico su completa
identidad, debiendo responder a las preguntas que se le dirigieren con respecto a su identificacion.
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En este supuesto se rompe en algun grado la légica impeditiva impuesta a
la policia en materia de declaraciéon de un imputado cuyo defensor esta ausente.
Pero aun asi el desarrollo de esta actuacion no es discrecional, sino que esta
supeditada a mas de un presupuesto, a saber:

1. Que el imputado detenido, en ausencia de su defensor, manifieste su deseo de
declarar, lo que implica una renuncia previa a su derecho a guardar silencio.

2. Que, tomadas las medidas necesarias para que declare inmediatamente ante el
fiscal, esto no fuere posible y el fiscal autorice bajo su responsabilidad a la policia
para que proceda a consignar las declaraciones que el imputado se allanare a
prestar.

3. Que, si se trata de la primera declaracion, antes de comenzar la policia
comunique detalladamente al detenido cual es el hecho que se le atribuye, con
todas las circunstancias de tiempo, lugar y modo de comision, en la medida
conocida, incluyendo aquéllas que fueren de importancia para su calificacion
juridica, las disposiciones legales que resultaren aplicables y los antecedentes que la
investigacion arrojare en su contra.

Sostengo que el estatuto contenido en el articulo 194 del Cédigo Procesal
Penal, que obliga al fiscal a cumplir con proporcionar cierta informacion relevante
al imputado antes de tomar su declaracién, se traslada integramente a la toma de
declaraciéon del imputado por la policia, precisamente porque ésta esta actuando
por delegacion de una facultad que la ley otorga al fiscal. Serfa absurdo sostener
que el fiscal puede delegar una facultad que la ley le concedié bajo el
sometimiento de estrictas exigencias, libre de ellas.

En contra de esta posicion se ha sostenido que las exigencias recaidas
sobre el fiscal no pueden extenderse a la policia, proporcionando un argumento
practico: la policia no estd en condiciones de cumplir con estas imposiciones que
exigen un detallado dominio de aspectos juridicos. A nuestro juicio, dicha
argumentacion es una pobre excusa, pues de la operativa disefiada por la ley se
advierte que para que la policia llegue a recibir la declaracion del imputado,
necesariamente debe haberse comunicado (previamente) con el fiscal, a efectos de
lograr que el detenido declarare inmediatamente ante €l, y solo si esto no hubiera
sido posible, con autorizacién y bajo la responsabilidad del fiscal del caso, podra
proceder a consignar las declaraciones que éste se allanare a prestar. Es en el
momento en el cual el fiscal, impedido de tomar por si mismo la declaracion
otorga a la policia la autorizacion para proceder, cuando debera instruirle
detalladamente acerca de los aspectos de hecho y de derecho del caso. Como se
puede ver, el argumento practico cae por su propio peso.

4. Finalmente, cumplidas estas etapas, la policia consignara las declaraciones que el
detenido se allanare a prestar.
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No es pacifico el poder de maniobra que la clausula “consignara las
declaraciones que (el detenido) se allanare a prestar” otorga a la policia.

Se ha sostenido por una parte que el sentido estda dado centralmente por
su literalidad y, consecuentemente, las posibilidades de la policia en este escenario
se reducen a consignar -registrar, asentar por escrito- las declaraciones que el
detenido decidiere efectuar.

Se ha argumentado para postular lo contrario que la interpretacion
restrictiva convierte a la larga a los policias en “actuarios” de los fiscales respecto
de la declaraciéon que el detenido se allanare a prestar, al impeditles practicar un
interrogatorio, perdiendo sentido la autorizacion del fiscal.

A nuestro juicio, para desentrafar esta cuestion debemos volver a la regla
base del articulo 91 contenida en su inciso primero: la policia sélo podra
interrogar autbnomamente al imputado en presencia de su defensor.

Al encontrarnos situados precisamente en las antfpodas de este escenario,
la regla debe leerse: la policfa no podra interrogar autbnomamente al imputado en
ausencia de su defensor.

El concepto de “autonomia” asociado a la actuacién policial en el
contexto de la manifestacion del imputado de su deseo de declarar es vital. Este
concepto nos esta hablando del grado de libertad que se concede al policia en
dicho contexto y la diferencia la marca la presencia o ausencia del defensor al
momento de declarar. **

Si el defensor esta presente al momento de la declaraciéon el policia podra
interrogar autbnomamente al imputado. Si el defensor esta ausente al momento de
la declaracion, el policia consignara las declaraciones que el detenido se allanare a
prestar.

Se ha postulado en contra de nuestra posicion que la alusién a la
autonomia en el interrogatorio no esta asociada a la presencia o no del defensor,
sino que a la existencia o no de la autorizacion del fiscal, proponiendo la siguiente
lectura del articulo 91, siempre en el contexto de la manifestacion del imputado de
su deseo de declarar: la policia podra interrogar auténomamente (sin pedir la
autorizacion del fiscal) al imputado en presencia de su defensor. En ausencia del
defensor, la policia no podra interrogar auténomamente (sin pedir la autorizacién

> En este mismo sentido: Horvitz Lennon, Marfa Inés y Lépez Masle, Julian, cit. p. 91. La policfa
s6lo tiene en esta situacién facultades para recibir y dejar constancia de las declaraciones
voluntarias del imputado, pero carece de facultades para formular preguntas, ya que esto se enmatrca
en el concepto de “interrogar autbnomamente”, lo que sélo le estd permitido hacer en presencia
del defensor.

282



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 6 — Afio 2005

al fiscal) al imputado, consecuentemente, tomara las medidas para que preste
declaracion ante el fiscal y si ello no fuere posible, podra consignar las
declaraciones que se allanare a prestar, entendiendo comprendida en esta clausula
la facultad de “interrogar” al imputado.

Esta interpretacion desplaza los ejes centrales dispuestos en el articulo 91
sin ninguna explicacién. Borra sin empacho la diferencia de sentido que proponen
los dos incisos. Supone aceptar que la diferencia entre ambos cuadros normativos
descansa exclusivamente en el aviso que se le da al fiscal acerca del deseo del
imputado de declarar y su autorizacion a la policia para proceder.

Supongamos por un momento (cerrando los ojos incluso a la inusual
claridad literal) que esta interpretacion pudiera tener alguna base, la pregunta es
¢gana algo el imputado con el cumplimiento por parte de la policia de esta
formalidad?. Ia respuesta es en principio que si, pues obviamente la exigencia
tiene un sentido de tutela de los derechos del imputado. Pero esta ganancia
estimada en abstracto ¢puede considerarse de la misma entidad que la que ofrece
la presencia del defensor al momento de declarar?. La respuesta a esta segunda
pregunta, a mi juicio, no puede ser afirmativa. Y si no podemos igualar las
situaciones descritas en ambos incisos desde el punto de vista sustantivo, desde el
punto de vista de la potencia del estatuto de protecciéon de la declaracion del
imputado, no creo posible igualar las facultades de la policia.

Sostengo que en ausencia del defensor y siempre en el contexto de la
manifestacion del imputado de su deseo de declarar, la diferencia entre las
facultades de un policia que no ha contactado al fiscal y otro que si lo ha hecho
recibiendo autorizacion de éste para proceder, se encuentra nitidamente
expresada: en el primer caso, las preguntas del policia se limitaran a constatar la
identidad del sujeto y en el segundo podra ir algo mas alla: podra consignar las
declaraciones que el imputado se allanare a prestar, siempre bajo la
responsabilidad del fiscal.

Finalmente, segun sefiala el inciso final del articulo 91, el defensor podra
incorporarse siempre y en cualquier momento a esta diligencia.

Dos precisiones:

Uno: si el defensor se incorpora a esta diligencia el escenario cambia bruscamente:
cesa la légica impeditiva impuesta a la policia y consecuentemente, estando
nuevamente situados dentro de los contornos del inciso primero del articulo 91, la
policia podra interrogar autbnomamente al imputado. La restricciéon desaparece,
pues se desvanece con la presencia del defensor la situaciéon que la norma
pretende evitar: un detenido solo siendo interrogado por la policia.

Dos: la consagracion de la facultad del defensor de incorporarse siempre y en
cualquier momento a esta diligencia constituye una terminante excepcioén a la
norma contenida en el articulo 184 del Cédigo Procesal Penal, que gira en torno a
la idea base de que es el fiscal quien, bajo un parametro de utilidad, permite o no
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la asistencia de los intervinientes a las actuaciones o diligencias, pudiendo incluso
excluirlos de ellas en cualquier momento.

De la sola lectura del articulo 91 del Cédigo Procesal Penal se advierte con
claridad que la idea de que la policia tome declaracién al imputado no cuenta con
las simpatias de sus redactores. Desde la primera frase se destila una cierta
desconfianza (la policia solo podri interrogar antonomamente al imputado en presencia de su
defensor) y uno (si el defensor no estuviere presente las preguntas se limitarin a constatar la
identidad del sujeto) tras otro limite (si en ausencia del defensor el imputado manifiesta su
deseo de declarar, se tomaran las medidas necesarias para que declare inmediatamente ante el
fiscal. St esto no fuera posible, la policia consignard las declaraciones que se allanare a prestar,
bajo la responsabilidad y con la autorizacion del fiscal) se van imponiendo a las
posibilidades de actuaciéon de la policia. Por ello hemos aludido a una cierta légica
impeditiva en el area de la declaracion del detenido en sede policial.

Se ha disefiado la declaracion del imputado ante la policia bajo un estatuto
cauteloso por excelencia. S6lo se permite su actuacion autbnoma en esta area si el
defensor del imputado se encuentra fisicamente presente.”

El ordenamiento juridico entiende que la presencia del defensor del
detenido en la declaracién que éste presta la valida, la acredita como fruto de una
decisién libre e informada. Por el contrario, la ausencia fisica del defensor vuelve
la condicion del imputado —particularmente en dicha area- a todas luces muy
precaria. Recordemos que el articulo 91 del Codigo Procesal Penal se refiere en
general a la declaracion del imputado ante la policfa, sin distinguir si éste se
encuentra libre o privado de libertad y por ello rige para ambos. Naturalmente que
el detenido al no tener su defensor presente (fisicamente a su lado) en este primer
momento presenta una vulnerabilidad dificil de reeditar en otra etapa a lo largo del
procedimiento. Y es esta vulnerabilidad la que esta reconocida bajo las restrictivas
imposiciones del articulo 91 del Cédigo Procesal Penal.

6. Conclusion

55 Boletin 1630-07 Camara de Diputados. Comisién de Constitucién Legislacién y Justicia: al
discutirse el articulo 102 del proyecto del Cédigo Procesal Penal que se referia a la posibilidad de
que la policia tomara declaracién, se consigné en actas que en apoyo de la disposicién se hizo
constar que el articulo 120 bis N° 5 del Cédigo de 1906 dice: “sin orden judicial, la policia s6lo
puede tomar las declaraciones que las personas se allanaren a prestarle”. Y se agrega que “Los
mayores abusos y excesos se producen en este trance, lo que fue corroborado por diversos
integrantes de la Comisiéon. Es una cuestién de principios. Los maltratos se producen en este tipo
de interrogatorios. En la practica, la policfa interroga, lo cual es objeto de numerosas ctiticas. Hay
dos alternativas: o la policfa no interroga, salvo que lo delegue el fiscal, como se propone, o que la
policia interrogue en presencia del abogado. Constitucionalmente, el letrado deberfa intervenir en
el interrogatorio de la persona que esta en presencia de la policia”.
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Tras el analisis expuesto, nuestra conclusiéon es la siguiente: para echar a
correr las reglas del articulo 91 tantas veces descritas debe haber operado en
primer lugar el articulo 102 del Cédigo Procesal Penal, lo que significa que el
detenido que presta declaracion ha debido contar efectivamente y en forma previa
con un defensor. Este ha podido ser el defensor de confianza si lo tuviere, o bien
un defensor publico nombrado a solicitud del propio fiscal de la causa o
designado por el juez de garantfa.

Esta interpretacion otorga sentido de realidad, da vida, llena de contenido
las cldusulas contenidas en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la
Republica, particularizadas en diversas normas del Cédigo Procesal Penal.

Leidas en sintonia, una tras otra, calzan como piezas de un puzzle hecho
para un nifio pequeno, sin ninguna dificultad.

Veamos. La clausula constitucional dispone que toda persona tiene
derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefale.

Y sefiala la ley en el articulo 8 del Cédigo Procesal Penal que el imputado
tendra derecho a ser defendido por un letrado desde la primera actuacion del
procedimiento dirigido en su contra.

Y dice el articulo 7 que habiéndose realizado la primera actuacion dirigida
en su contra por la policia a través de una diligencia cautelar (detencion), se
activara el escudo protector contenido en el articulo 135 que obligara al
funcionario policial a informar al detenido del derecho a ser asistido por un
abogado desde los actos iniciales de la investigacion y a guardar silencio.

Dice igualmente la clausula constitucional en su inciso 1° que se asegura a
todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Y la ley en el articulo 102 protege en forma igualitaria el ejercicio del
derecho a defensa al precisar que desde la primera actuacién del procedimiento el
imputado tendra derecho a designar libremente uno o mas defensores de su
confianza y que s/ no lo tuviere, el Ministerio Publico debera solicitar que se le
nombre un defensor penal puiblico y al juez hacetlo, en los términos que sefiale la
ley.

Es procedente hacer en este punto una reflexiéon en torno a la odiosa
diferencia de trato hacia la que peligrosamente se tenderia en el area de la
proteccion de derechos de los detenidos si no se impusiera el criterio que se
propone.

En efecto, no necesito argumentar demasiado para que todos estemos de
acuerdo en que el detenido que cuente con un defensor de su confianza exigira
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una entrevista con éste antes de tomar cualquier decisiéon que pudiere afectarle,
mas aun si ésta se trata de una posible declaracién sobre hecho propio.

Y tampoco necesito demostrar con numeros —pues es por todos sabido-
que la mayoria de los imputados no esta en condiciones de contratar un abogado.

Sostengo que si entendiéramos que basta a los propodsitos constitucionales
una mera “lectura de derechos”, estarfamos aceptando que el detenido que carece
de abogado y de recursos econémicos para pagar uno visualice apenas las
posibilidades que le ofrece el sistema en orden al ejercicio de su derecho a
defensa. En el mejor de los casos entenderd que puede hablar con un abogado si
tuviera como pagarlo.”

Por ello es que proyecto la formula constitucional de igual proteccion de la
ley en el ejercicio de los derechos hacia el derecho a defensa letrada y conecto esta
ultima con la designacion oportuna y efectiva del defensor, entendiendo que reune
estas calidades la que se realiza inmediatamente después de la detencién y que se
traduce al menos en la materializacion de una entrevista entre el detenido y su
defensor, en todo caso antes de cualquier manifestaciéon del detenido acerca de
cualquier aspecto concerniente a su derecho a no autoincriminarse.

Estimo que la designacién oportuna y precisa del defensor asi entendida
para el caso del detenido constituye una tutela seria y real del derecho
constitucional de defensa en sus aspectos técnicos y material, entendiendo que
dentro de esta dltima se ubica el derecho a guardar silencio y el derecho a declarar,
componentes ambos (pasivo y activo) del derecho a no declarar en contra de uno
mismo.

Finalmente, esta designacion que necesita ser oportuna y efectiva en los
términos dichos para ser una real garantfa del derecho a defensa, es a nuestro
juicio un aspecto de la garantia de “la debida intervencién del letrado” que esta a
su vez tutelada constitucionalmente cuando el mismo articulo 19 N° 3 de la
Constitucion sefiala que ninguna persona o individuo podra impedir, restringir o
perturbar la debida intervencion del letrado si hubiera sido requerida.

La designaciéon de un defensor al detenido que no lo tuviere y la
materializacion de una entrevista constituye, a nuestro juicio, una salvaguarda
practicamente insustituible del derecho a guardar silencio y, por lo mismo, un
elemento clave en el escrutinio de voluntariedad que ha de hacer el juez respecto
de su renuncia, en el caso de que el imputado hubiere manifestado su deseo de
declarar y declarado sin la presencia de su defensor.

56 Hsta idea también estuvo presente en Miranda con Arizona: “Aunque las autoridades no estan
obligadas a aliviar la pobreza del acusado, tienen la obligacién de no tomar ventaja de su indigencia
en la administracion de justicia.”
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Para cerrar este analisis me parece pertinente traer a colacion la discusion
que se diera con ocasiéon del caso Miranda con Arizona entre los jueces de la
Corte Suprema y las partes y representantes de grupos de interés en caracter de
amicns curiae.’

El St. Nedrud, de la Asociacion Nacional de fiscales, afirmé en su
exposicion que el Estado debia designar un abogado al detenido si éste lo pidiese,
y agregd: “no pienso, sin embargo, que debamos incentivarlo a tener un

abogado”.

Acto seguido le pregunté el chief justice Warren: “spor qué dice que no
deberfamos animarlo a tener un abogado?, ¢son los abogados una amenaza?”

Esta pregunta —y su eventual respuesta afirmativa- puede ser a la larga la
que sobrevuela en el andlisis y bien valdria la pena sincerar la discusion, al
momento de levantar argumentos muchas veces disfrazados de sensatez, pero que
—mas temprano que tarde- se descubren en su real dimension: la desconfianza, el
recelo, la poca amistad que tiene nuestra cultura juridica con los resguardos que
pudieren tutelar efectivamente los derechos de los imputados, frente a las
sobredimensionadas expectativas asociadas a la persecucion penal.

57 Miller, Jonathan y otros. Garantias Constitucionales en el Proceso Penal. Constitucion, Poder Politico y
Derechos Humanos. Ed. La Ley, Buenos Aires (Argentina) 2002, p. 138
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