Una lectura extensiva del in dubio pro reo

Por Anna Richter[1]
I. Introduccion [arriba]

Gran parte de la dogmatica juridica, sea esa penal, civil o publica, gira alrededor
de la pregunta de como interpretar ciertas leyes, cual alcance darle a
determinados principios y cdmo entender las figuras del ordenamiento juridico.
Mas alla de los diferentes argumentos que se pueden presentar a favor o en contra
de una u otra postura —por ejemplo sobre la definicion de los términos dolo
eventual y arma o el alcance del principio nemo tenetur—, y en términos mas
generales, se plantea aqui la pregunta de como interpretar nuestros sistemas
juridicos.

La pregunta por posibles herramientas de interpretacion cobra importancia si se
asume la seguridad juridica como objetivo a perseguir por nuestros ordenamientos
juridicos. Si los textos legales permiten varias interpretaciones, hay que preguntar
entonces como se determinan los comportamientos especificos exigidos o
prohibidos por la ley, es decir como el ciudadano puede saber qué conductas le son
permitidas y, visto desde el lado de la aplicacion de la ley, como se asegura una
interpretacion homogénea por parte de los jueces en todo el pais y en todos los
niveles judiciales. Generalmente, la seguridad juridica se pretende garantizar
mediante el principio de legalidad. Sin embargo, y como se intentara demostrar en
lo siguiente, el principio de legalidad no siempre es apto para garantizar la
seguridad juridica. Por ello, aqui se propone un principio nuevo que se podria
llamar in dubio pro cive para establecer seguridad juridica en aquellos casos en los
que el principio de legalidad no puede cumplir con ese fin.

Para ello, se va a seguir el siguiente orden: Primero se tratara de mostrar por qué
la seguridad juridica es un principio importante en nuestros ordenamientos
juridicos contemporaneos. En un segundo momento se analizara por qué el
principio de legalidad no es suficiente para establecer seguridad juridica. Tercero,
se presentara un principio nuevo, aqui llamado in dubio pro cive para establecer
seguridad juridica en aquellos casos en los que el principio de legalidad no la
puede asegurar. Por Gltimo se mostraran dos ejemplos, en los que el in dubio pro
cive puede servir como herramienta de interpretacion y de esta manera procurar
una mayor seguridad juridica que la actual.

Il. La seguridad juridica en la interpretacion de la ley [arriba]
I.1. El principio de legalidad

Uno de los principios mas importantes en el Derecho Penal es el principio de
legalidad. Este se encuentra de alguna manera u otra en todos los ordenamientos
juridicos de indole europea-occidental. Para el ordenamiento argentino lo
establece el art. 18 CN, y viene complementado por el art. 19 CN.[2] En el
ordenamiento aleman, el principio de legalidad se encuentra expresamente tanto
en el art. 103 inc. 2 de la constitucion (Grundgesetz, GG) como en el Codigo Penal
mismo, en el § 1.[3] Desde un inicio puede observarse como un principio con
consecuencias procesales se encuentra ya previsto en la normativa sustancial o de
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fondo, es decir, en las Constituciones y Codigos Penales de los dos paises
mencionados.

La importancia del principio de legalidad surge de su funcién y en ultima instancia
de su fundamento. La funcion consiste en establecer seguridad juridica: con la
exigencia de que las obligaciones del ciudadano para con los demas y con el Estado
y especialmente las prohibiciones penales se basen en un texto juridico, escrito y
aprobado por el legislador se intenta garantizar que el ciudadano sepa de
antemano cuales son sus obligaciones, cuales comportamientos estan prohibidos y
qué respuesta juridica le espera si transgrede estos deberes. Asi, cada persona
puede tomar en consideracion esas exigencias y posibles costos y elaborar su
propio plan de vida conforme a ello.

El fundamento de esa exigencia de seguridad juridica es el Estado de Derecho,
dado que para éste, la seguridad juridica es un requisito indispensable. Tal como
ya indica el nombre, el que un Estado sea un Estado de Derecho significa que las
acciones estatales sean determinadas por el derecho.[4] Tal determinacion de las
acciones estatales por el derecho requiere la existencia de leyes claras que
orientan y limitan todas las intervenciones de la autoridad en la vida de los
ciudadanos. En ese establecimiento de margenes claros mediante leyes claras ya se
refleja la conexion entre seguridad juridica y Estado de Derecho. Si dentro de un
Estado de Derecho las acciones estatales tienen que ser determinadas por el
derecho, entonces ese derecho también tiene que ser lo suficientemente
delimitado y claro para que por un lado cada ciudadano pueda prevenir los actos
estatales y por otro lado se trate a todos los ciudadanos por igual, aplicando la
misma medida estatal a diferentes ciudadanos si las circunstancias son
comparables. De esta manera, la seguridad juridica que se expresa en los dos
postulados de poder prevenir los actos estatales y una igual aplicacion de la ley se
convierte en un requisito necesario de cualquier Estado de Derecho.

Pero la funcion esencial de la seguridad juridica no se agota en su necesidad para
el Estado de Derecho. Detras de las ideas del Estado de Derecho y de la seguridad
juridica se encuentra una teoria politica, el liberalismo, segln el cual es
indispensable asegurar la mayor libertad posible para cada persona y por ende
establecer limites claros al poder estatal.[5] Asi, el principio de legalidad con el
que se pretende obtener seguridad juridica cumple un rol importante en la
elaboracion de un Estado de Derecho, y en ultima instancia sirve a la teoria
politica subyacente, el liberalismo.

Recurrir al liberalismo —y no a cualquier otra teoria politica pensable— parece
justificado porque éste es considerado el fundamento de nuestros sistemas
juridicos. Por un lado, se encuentran afirmaciones generales, segln las cuales “una
perspectiva general «liberal» es por supuesto la filosofia oficial de todos los
Estados occidentales”[6]. Por otro lado y especificamente en los dos
ordenamientos juridicos que aqui nos interesan, el aleman y el argentino, se hallan
indicios para una estructura liberal. Asi, la Constitucion alemana establece en
varios articulos[7] un “ordenamiento liberal y democratico” (freiheitlich
demokratische Grundordnung) como estructura basica del sistema juridico.
Asimismo, el Tribunal Constitucional Federal aleman (Bundesverfassungsgericht,
BVerfG) define la base de ese ordenamiento juridico, el ordenamiento
fundamental liberal y democratico, mediante valores claramente liberales.[8] Con
ello, este término contenido en la Constitucion alemana puede entenderse como
manifestacion de un modo de pensar liberal como fundamento del sistema juridico



y social aleman y como exigencia de que ese ordenamiento juridico finalmente ha
de medirse en relacion con valores liberales.

En el ordenamiento argentino, la referencia al liberalismo como teoria subyacente
no es tan explicita como en el sistema aleman. Sin embargo, también en la
constitucion argentina se encuentran ideas que pueden entenderse como
expresiones del pensamiento liberal, tal como el art. 19 CN[9] o la referencia a
“constituciones politicamente liberales y democraticas”[10] en la presentacion de
la publicacion bicentenaria de la constitucion argentina.

Si se sigue esta lectura del liberalismo como la teoria politica subyacente a
nuestros ordenamientos juridicos, entonces la garantia de la mayor seguridad
juridica posible es, como se ha visto, una tarea importante para estos sistemas
juridicos. Sin embargo, en esta tarea de garantizar la seguridad juridica se plantea
el siguiente problema: el principio de legalidad no puede asegurar la seguridad
juridica para todo el ordenamiento juridico, porque solamente es aplicable a leyes
escritas y sancionadas por el legislador. Sin embargo, esta generalmente
reconocido que nuestros sistemas juridicos actuales no consisten solamente de
textos legales emitidos por el legislador. Mas bien, tales textos legales han de ser
interpretados por el aplicador de la ley, dado que el texto legal recibe su
significado recién con la interpretacion. Sélo mediante esta interaccion entre texto
legal e interpretacion surge la norma en sentido propio.[11] Esta necesidad de
interpretacion plantea el problema de que pueden darse varios significados para un
solo texto, porque el lenguaje que usa (y tiene que usar) el legislador, i.e. el
lenguaje ordinario, es intrinsecamente vago. El riesgo de poder adscribir diferentes
significados a un texto no puede evitarse ni siquiera si el legislador aplica de la
manera mas meticulosa el principio de legalidad y busca textos legales muy claros
con un campo de aplicacion estrictamente limitado, porque no se trata de un
lenguaje como el matematico, cuyos simbolos y cifras s6lo permiten la
adjudicacion de un significado determinado para cada simbolo. Las palabras del
lenguaje ordinario tienen mas bien una penumbra, donde la adscripcion de
significado no siempre esta clara. Entonces, incluso la aplicacion mas severa del
principio de legalidad a los textos legales no puede evitar la necesidad de
interpretacion de tales textos.

Por otro lado, también se encuentran en nuestros sistemas juridicos normas y
figuras que no se basan —o por lo menos no directamente— en un texto legal, sino
que estan contenidos de manera implicita en los textos y son deducidas
argumentativamente por la jurisprudencia y dogmatica. Dado que el principio de
legalidad solo se refiere al legislador, no puede aplicarse alli, porque en estos
casos, el actor precisamente no es el legislador, sino los dogmaticos o jueces.

Asi, existen por lo menos dos ambitos, en los que el principio de legalidad no
puede garantizar la seguridad juridica, la interpretacion de textos legales y la
deduccion indirecta de normas y figuras juridicas por la jurisprudencia y
dogmatica. Respecto de estos dos grupos se plantea entonces la pregunta de hasta
qué punto tal interpretacion y deduccion debe y puede ser limitada y a cuales
criterios se deberia recurrir para tal limitacion.

La necesidad de presentar una herramienta para limitar y guiar la tarea de
interpretacion y deduccion es la misma que subyace al principio de legalidad: la
busqueda de seguridad juridica para cumplir con el requisito liberal de establecer
un Estado de Derecho con un ambito claro y grande de igual libertad para todos los
ciudadanos. Si la interpretacion no sigue reglas claras, la seguridad juridica esta



puesta en peligro, porque entonces el alcance de una ley y en ultima instancia el
alcance de los derechos y deberes de las personas afectadas depende del juez
particular quien la aplica. De esta manera, el ciudadano no puede saber de
antemano cual es el ambito concreto de aplicacion. Esa inseguridad dificulta a la
vez la aseguracion de un igual ambito de libertad para cada ciudadano. Dado que
es posible que diferentes jueces le adjudiquen varios significados a un mismo texto
legal, la libertad de los ciudadanos que se desarrolla dentro de estos limites
legales se ve afectada de manera diferente, segln el significado que le adjudica el
juez individual en cuestion al texto juridico.

Buscar una herramienta de interpretacion que permita establecer o por lo menos
aumentar la seguridad juridica es entonces una tarea importante en un Estado de
Derecho liberal. Sin embargo, estas herramientas de interpretacion no se
encuentran facilmente. Ya se ha mostrado que en estos casos el principio de
legalidad no puede ser de ayuda; ahora se analizara hasta qué medida los métodos
de interpretacion juridica pueden servir para aumentar la seguridad juridica.

11.2. Los métodos de interpretacion juridica como herramientas de interpretacion

Los métodos de interpretacion juridica, cuyas formas mas recurrentes son el
método gramatical (o literal), el sistematico, el historico y el teleologico, tampoco
pueden resolver el problema. Por un lado, son métodos para decidir como
adjudicarle significado a un texto, pero no presentan reglas sobre como elegir
entre los diferentes posibles sentidos adjudicables al texto. Se podria pensar en
una jerarquizacion de los métodos, segun la cual el significado adjudicado
mediante el método favorecido (sea cual fuera) prevalezca sobre los demas
significados. Sin embargo, eso solamente funciona si por un lado se considera que
los métodos son jerarquizables, es decir que a cada uno de ellos se le puede
adscribir un valor diferente y, por el otro lado, si mediante cada método solo se
llega a un significado determinado. Pero no siempre un método nos lleva
solamente a un significado. Asi, se pueden perseguir diferentes fines con una ley lo
que llevaria a diferentes interpretaciones teleologicas, o el sentido literal de una
palabra puede abarcar diversos significados, como se ve en cualquier diccionario.
Por ende, aunque la jerarquizacion pueda aclarar un poco la jungla de las
diferentes interpretaciones, no es una solucion para todos los problemas de
interpretacion.

I1.3. El in dubio pro cive como herramienta de interpretacion

Para llegar a una mayor seguridad juridica en la interpretacion de la ley, aqui se
propone otro camino: usar un principio general como herramienta de
interpretacion, segun el cual ante la duda hay que elegir la solucion mas favorable
para el ciudadano afectado. Aunque ese principio, que se podria llamar in dubio
pro cive (idpc), no esta contenido expresamente en nuestros ordenamientos
juridicos, si se encuentran expresiones explicitas de esa idea para ambitos
especificos. Asi, respecto de dudas acerca de los hechos, esta idea se asocia
generalmente con el principio in dubio pro reo (en lo siguiente también idpr).
También es subyacente al principio pro homine, segln el cual la interpretacion de
los derechos humanos debe efectuarse buscando el mayor beneficio para el
ciudadano, y al favor rei que exige la aplicacion de la ley mas favorable. Esta
acumulacion de principios segun los cuales habria que decidir a favor del
ciudadano ante dudas en diferentes ambitos parece ser un indicio fuerte a favor de
nuestra propuesta de suponer un principio general subyacente segun el cual las
decisiones deberian tomarse a favor del ciudadano cuando surgen dudas en las



decisiones juridicas. Dicho de otra manera, parece haber una tendencia a distribuir
las cargas en casos dudosos de tal manera que beneficie al ciudadano. De esta
manera, el ciudadano no tiene que cargar el riesgo de no saber qué es lo que
ordena el sistema juridico.

Si ese principio general se aplica al terreno de la interpretacion, habria que elegir
y aplicar siempre aquella interpretacion que traiga las consecuencias mas
favorables para el imputado.

El in dubio pro cive no so6lo nos da la herramienta para elegir entre diferentes
significados, que es necesaria segun lo explayado arriba para establecer la
seguridad juridica y cumplir con los requisitos del Estado de Derecho y en Ultima
instancia del liberalismo. Mas bien, la idea subyacente al idpc de decidir ante la
duda a favor del ciudadano es en si misma una idea liberal. El objetivo del
liberalismo es asegurar la mayor libertad posible para cada ciudadano y por ende
limitar la autoridad politica, si ésta no aumenta o protege tal libertad privada.[12]
Decidir a favor del ciudadano, aumentando su libertad, y no a favor de otros
posibles valores, tal como lo proclama el idpc, va entonces conforme con el
principio fundamental del liberalismo.

De esta manera, usar el idpc como herramienta de interpretacion en el sentido
antes mencionado no so6lo asegura una mayor seguridad juridica, sino que la
eleccion de justamente ese principio —y no cualquier otro pensable— es ademas
compatible con la exigencia fundamental del liberalismo, i.e. asegurar la mayor
libertad posible para todos los ciudadanos.

lll. Objeciones a una lectura extensiva del in dubio pro cive [arriba]

La propuesta de aplicar el idpc a cuestiones de interpretacion generalmente es
rechazada por la jurisprudencia y literatura, porque se defiende la opinion de que
una decision a favor del ciudadano en casos de dudas solo seria posible en
cuestiones de hecho pero no en cuestiones de derecho, menos aln en cuestiones
de interpretacion. No obstante, y en contra de esa corriente mayoritaria, aqui se
pretende analizar si una aplicacion del idpc a cuestiones de interpretacion seria
sensato.[13] Como se ha visto, aplicado a la interpretacioén, este principio significa
que habria que elegir y aplicar aquel significado entre todos los significados
diferentes posibles que es el mas favorable para el imputado.

En contra de semejante aplicacion del idpc a la interpretacion se presentan
principalmente dos objeciones: la continuidad histdrica y una division estricta
entre cuestiones de derecho y de hecho.

Ill.1. Continuidad historica

La primera critica es de naturaleza historica. Se podria considerar problematico
que una decision a favor del ciudadano en casos de dudas hasta ahora solamente se
ha defendido en cuestiones de hecho. Sin embargo, eso no es un argumento
contundente contra la propuesta de ampliar la idea del in dubio pro cive a
cuestiones de derecho y especialmente a la interpretacion juridica. Sefalar a la
continuidad historica sélo es un buen argumento para seguir con alguna practica si
detras de ella hay buenos argumentos a favor de la continuidad y en contra de un
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cambio. La continuidad en si misma no es un argumento, y tampoco significa
automaticamente que no habria buenas razones para romper con ella.

La razon para ampliar el ambito de aplicacion del idpc y abandonar la continuidad
historica es la antes mencionada garantia de la seguridad juridica como requisito
indispensable para un Estado de Derecho basado en el liberalismo.

Como se ha desarrollado arriba, la seguridad juridica no siempre puede alcanzarse
plenamente mediante el principio de legalidad, dado que incluso bajo una
aplicacion estricta de ese principio existe el riesgo de que no siempre se lograra
una legislacion que abarque y regule claramente todos los casos posibles, porque
no se pueden excluir vaguedades y ambigliedades del lenguaje que se usa (y tiene
que usarse) en los textos legales. Por ello, no se puede excluir la posibilidad de
que existan varias interpretaciones para un texto legal. Entonces, se plantea la
pregunta acerca de la manera con la que el aplicador de la ley, especialmente el
juez, puede decidirse por una posible interpretacion y se pueden evitar
inseguridades juridicas.

Los métodos de interpretacion clasicos tampoco pueden resolver ese problema,
porque su finalidad consiste en establecer reglas sobre como adscribir sentido a un
texto, y no sobre como elegir entre los diferentes sentidos obtenidos mediante los
métodos mencionados.

Por otro lado, y tal como ya se ha mencionado, también existen figuras y principios
no emitidos por el legislador sino desarrollados por la jurisprudencia y dogmatica,
a los que el principio de legalidad no es aplicable, porque este solo se refiere al
legislador. Aqui, y por las razones mencionadas, ni el principio de legalidad ni los
métodos de interpretacion pueden establecer reglas sobre como elegir entre
diferentes significados posibles para esos principios y figuras jurisprudenciales o
dogmaticas.

Debido al importante rol que juega la seguridad juridica en un Estado de Derecho
liberal, tales inseguridades deberian evitarse mediante alguna regla que permita
elegir entre los diferentes significados posibles. Como ya se ha visto, el idpc no
solo puede servir como esa regla de interpretacion, sino que ademas su idea
subyacente de decidir ante la duda a favor del ciudadano es una expresion del
principio fundamental liberal de asegurar la libertad individual.

Mas seguridad juridica y por ello una reforzada consecucion del principio de Estado
de Derecho asi como el fomento del principio liberal de la libertad pueden valer
como razones licitas para sobrevenir la continuidad historica y consecuentemente
ampliar el ambito de aplicacion del in dubio pro cive.

I11.2. Division clara entre cuestiones de hecho y de derecho

Otra objecion en contra del uso del idpc en el caso presente consiste en la
afirmacion de que existiria una division clara entre cuestiones de hecho y de
derecho que permitiria aplicar el idpc en su manifestacion del principio in dubio
pro reo solo a las primeras. Esto contiene dos afirmaciones, primero que existe una
division clara entre cuestiones de hecho y de derecho y, segundo, que en el
sistema juridico actual el idpc solo se aplica a cuestiones de hecho.



Sin embargo, la jurisprudencia respecto de la aplicacion del idpr muestra que en la
actualidad ya existen dificultades para separar claramente un ambito del otro. Asi,
los impedimentos procesales son considerados como hechos a los que el idpr seria
aplicable,[14] pero respecto de los hechos juridico-procesalmente relevantes no
existe un procedimiento uniforme.[15]

Y aunque se defiende inequivoca y generalmente que el idpr no seria aplicable a
cuestiones de derecho y de interpretacion, sin embargo la jurisprudencia afirma
que se deberia decidir a favor del ciudadano en casos de dudas respecto de la
interpretacion de derechos fundamentales.[16] Por un lado, aqui parece haber ya
una aplicacion del in dubio pro cive en su manifestacion del principio pro homine a
cuestiones de derecho. Por otro lado, la division entre cuestiones de derecho y de
hecho parece no ser tan clara como para excluir categéricamente y solamente en
base a ella una aplicacion del in dubio pro cive a cuestiones de derecho.

Por ende, parece haber buenas razones para la aplicacion del in dubio pro cive a
cuestiones de interpretacion y ninguno de los contraargumentos es tan
contundente como para rechazar rotundamente esta propuesta.

IV. Inconvenientes del in dubio pro cive [arriba]

Si bien la aplicacién del idpc a problemas interpretativos tiene las ventajas
mencionadas, no se debe ocultar que no se trata de una herramienta impecable.
Su uso puede conllevar por lo menos dos problemas. Por un lado, no siempre sera
facil decidir cual seria el significado mas favorable para el imputado. Puede haber
divergencias sobre cuales consecuencias son mas favorables y sobre cuales son los
intereses mas importantes del imputado que se deban tener en cuenta para
ordenar los diferentes significados y sus consecuencias segun las ventajas que le
traen al imputado. Por otro lado, puede darse el caso de que existan varios
significados de un texto juridico igualmente favorables para el imputado. Alli, la
aplicacion del idpc s6lo puede limitar la eleccién a todos los significados mas
favorables, pero no es de ayuda para elegir entre los diferentes significados
igualmente favorables.

Pese a esas dificultades, la aplicacion del in dubio pro cive puede ser de gran
ayuda en todas aquellas situaciones en las que existen varios significados
adjudicables a un texto juridico que conllevan beneficios y desventajas graduables
para el imputado. En resumen, aunque la aplicacion del idpc no siempre puede
llevar a un solo significado beneficioso para el imputado, en todo caso si puede
limitar la cantidad de significados considerablemente.

V. Ejemplos de aplicacion del in dubio pro cive como regla de
interpretacioén [arriba]

Como ejemplo de aplicacion del idpc como herramienta de interpretacion se
presentan aqui dos casos relacionados con el principio nemo tenetur se ipsum
accusare, uno del derecho aleman, el llamado “silencio parcial”, y otro del
derecho de habla hispana, el indicio de mala justificacion.

V.1. Los dos aspectos del principio nemo tenetur se ipsum accusare

Generalmente, el derecho del imputado de guardar silencio frente a las
imputaciones impuestas a él se considera un principio decisivo del procedimiento
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penal.[17] Este derecho esta internacionalmente reconocido —aunque con
manifestaciones muy diversas— y se expresa generalmente con la frase nemo
tenetur se ipsum accusare.[18] Este principio contiene dos aspectos diferentes, por
un lado el derecho a “no ser [...] sometido a medidas que anulen o disminuyan de
manera significativa la autonomia de la voluntad [...], con el fin de obtener una
confesion” y por el otro “el derecho a que los érganos de acusacion [...] o de
juzgamiento no puedan alegar o extraer consecuencias desfavorables o ponderar
negativamente el silencio del imputado en sus requerimientos o decisiones”.[19] El
primero también se denomina privilegio de autoinculpacion, el segundo derecho de
guardar silencio[20] o “derecho a la no valoracion del silencio”[21].

Generalmente, el privilegio de autoinculpacion es considerado el derecho mas
fundamental e importante[22], y antes la doctrina y jurisprudencia alemana sélo
consideraba este derecho como protegido, mientras que negaba la existencia del
derecho de guardar silencio.[23]

Sin embargo, la importancia del derecho de guardar silencio no debe ser
subestimado. Sirve para proteger el privilegio de autoinculpacion y para hacerlo
respetar. No solo es un medio (til para proteger el privilegio de autoinculpacion,
es mas bien necesario para llegar al fin perseguido con el privilegio de
autoinculpacion: proteger al imputado de la obligacion de participar en su propia
inculpacién penal.[24] Este fin de proteger el imputado para que no se acuse a si
mismo no puede ser obtenido, si el silencio del imputado puede usarse en su
contra.[25] Entonces se veria atrapado en el trilema descrito tan acertadamente
por Peralta[26] de 1. no declarar y sufrir consecuencias desfavorables por el
silencio, 2. declarar y experimentar perjuicios por la declaracion falsa, o 3.
declarar y sufrir malas consecuencias por la autoinculpacion.[27] Si realmente se
pretende dar al imputado la libertad de no autoinculparse, lo que esta
ampliamente reconocido, entonces ese privilegio de autoinculpacion también tiene
que ser sostenido por el derecho de guardar silencio.

V.2. Los fundamentos legales del nemo tenetur en Alemania

En el ordenamiento juridico aleman, se encuentran referencias directas al
principio nemo tenetur en el art. 14 inc. 3 g del ICCPR[28] y en el § 136 inc. 1 del
CPP aleman[29]. Ambos textos se centran en la exigencia de voluntariedad de las
declaraciones del imputado; el ICCPR pone mas énfasis en el requisito de que las
declaraciones del imputado no deben efectuarse bajo coercion, mientras que el
CPP aleman resalta la posibilidad del imputado de guardar silencio. Dado que los
dos textos legales se encuentran en el mismo nivel de la jerarquia legal[30] y se
complementan, han de entenderse conjuntamente. Mediante su union se llega a la
indicacion de que el imputado debe emitir su declaracion voluntariamente y sin
coercion y que junto con la posibilidad de declarar también tiene la opcidn de
guardar silencio.

Ademas, tanto la dogmatica como la jurisprudencia alemana le otorgan rango
constitucional al principio nemo tenetur. Sin embargo, no esta del todo claro a
cual principio constitucional habria que adjudicarselo. Asi, se menciona la dignidad
humana, el derecho general de la personalidad, la libertad general de accion y el
principio del Estado de Derecho (arts. 1 inc. 1; 2 inc. 2y 20 inc. 3 de la
Constitucion Alemana), asi como el principio de fair-trial (art. 6 inc. 1 CEDH).[31]
Tampoco se ha aclarado cual relacion existe entre estos principios, es decir, si



respecto del nemo tenetur se puede establecer una ponderacion especifica de
estos principios.[32]

Ahora queda por preguntar como se entienden estos textos legales normalmente y
de qué manera entra aqui el silencio parcial.

Como se ha mencionado antes, en la legislacion alemana se establece
expresamente que la declaracion del imputado ha de efectuarse voluntariamente y
sin coaccion, y que el imputado tiene la posibilidad de no declarar. Esto refleja el
privilegio de autoinculpacion, segun el cual el imputado no puede estar sometido a
medidas que limitan o anulan su libertad de voluntad para obtener una confesion.
Sin embargo, en el texto legal no se encuentra explicitamente el derecho de
guardar silencio en el sentido de una seguridad segun la cual el silencio del
imputado no puede usarse en su contra. Aun asi, se asume comunmente en el
sistema penal aleman que el silencio del imputado no debe conllevar
consecuencias negativas para él.[33] Aunque los textos legales solo contienen
expresamente la manifestacion del privilegio de autoinculpacion, la jurisprudencia
y dogmatica consideran también al segundo aspecto del principio nemo tenetur, el
derecho de guardar silencio, como protegido.

V.3. El silencio parcial

La afirmacion de que tanto el privilegio de autoinculpacion como el derecho de
guardar silencio serian reconocidos en Alemania por la jurisprudencia y literatura,
ha de limitarse un poco. De manera tan general sélo se reconoce un derecho de
guardar silencio que se refiere al silencio absoluto del imputado. Sélo si el
imputado no declara nada sustancial respecto de un hecho determinado, se le
concede el derecho de guardar silencio. En cambio, se supone que no existe un
derecho a guardar silencio en el caso del llamado “silencio parcial”, de modo que
se podria usar tal silencio parcial en contra del imputado.[34] Trazar una linea
clara entre el silencio absoluto y el parcial no es facil. Asi, no cualquier enunciado
hecho por el imputado rompe el silencio absoluto. Por ejemplo, una refutacion
general del reproche penal todavia no se considera una ruptura del silencio.[35] Un
silencio inicial, al que sigue una declaracion en una situacion posterior del proceso
penal, tampoco deberia ser valorado en perjuicio del imputado.[36] Asimismo se
supone que el silencio respecto de un hecho independiente entre varios todavia
entra en el derecho de guardar silencio, incluso si el imputado declara respecto de
esos otros hechos.[37] En cambio, existe un silencio parcial segin la jurisprudencia
si el imputado guarda silencio respecto de preguntas o puntos particulares de la
imputacion y a la vez declara respecto de otras preguntas. Entonces se trata de un
silencio parcial que puede usarse en contra del imputado cuando el imputado hace
“declaraciones respecto de determinadas circunstancias dentro de
acontecimientos homogéneos y [...] en este sentido sélo se abstiene de responder
ciertas preguntas determinadas”[38].

Analizar si esta distincion y especialmente el trato diferente que reciben el
silencio absoluto y el parcial son —o no son— compatibles con el principio nemo
tenetur no es facil. Como ya se ha mencionado arriba, en la legislacion alemana
solo se encuentra explicitamente el privilegio de autoinculpacion, pero no hay
ninguna mencion al derecho de silencio. Aun asi, dogmatica y jurisprudencia
consideran al ultimo también un principio vigente en el ordenamiento juridico
aleman. Dado que tampoco existen leyes respecto del trato del silencio parcial, el
derecho de guardar silencio se puede entender de varias maneras diferentes. Si se
puede asumir que el derecho de guardar silencio comprende cualquier conjunto de



expresiones y silencios del imputado, entonces ningln silencio —sea éste parcial o
absoluto— podria usarse en contra del imputado. También se podria entender el
derecho de guardar silencio de una manera mas restringida y asumir que solamente
el silencio absoluto estaria protegido. Ante este panorama de incerteza, el idpc
puede ayudar a elegir entre las diferentes interpretanciones posibles, lo que
significa que habria que escoger el significado mas favorable para el imputado.
Para el imputado siempre es mejor que su silencio no pueda usarse en su contra.
Entonces tiene libertad de eleccion entre una declaracion y el silencio, pudiendo
alegar los hechos favorables sin tener que autoinculparse directamente mediante
una declaracién desfavorable o indirectamente mediante el silencio. Si en cambio
se aplica la lectura preponderante en Alemania y se usa el silencio parcial en
contra del imputado, éste se encuentra en un trilema[39]: 1. no declarar y por ello
no poder defenderse; 2. declarar plenamente y sufrir consecuencias negativas por
la autoinculpacion o la delcaracion falsa; 3. declarar parcialmente y sufrir
consecuencias negativas por el silencio parcial. Con ello, el imputado puede
decidirse por una declaracion (parcial), con la que se puede defender, pero a la
vez tiene que aceptar la valoracion en su contra de su autoinculpacion o del
silencio parcial, o elige el silencio absoluto, que no puede ser usado en su contra,
pero tampoco le deja ninguna posibilidad para defenderse. Por ende, no existe
ninguna posibilidad que no conlleve perjuicios para el imputado.

Aqui, la aplicacion del idpr da claros argumentos a favor de una lectura extensiva
del derecho de guardar silencio y en contra de un trato diferente del silencio
parcial.

V.4. La legislacién argentina y el indicio de mala justificacion

A diferencia de Alemania, en Argentina el principio nemo tenetur se encuentra
explicitamente contenido en la Constitucion. Asi, el art. 18 CN establece: “Nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo”. Ademas, existen normas
supranacionales —con rango constitucional segln el art. 75 inc. 22 CN— como el
art. 8inc. 2g CADH y el art 14 inc. 3 g PIDCP cuyo texto casi idéntico también
establece el “derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable”. Con eso y al igual que Alemania, la legislacion argentina contiene a
nivel constitucional expresamente solo el privilegio de autoinculpacion, i.e. el
derecho de no tener que declarar contra si mismo, pero no el derecho de guardar
silencio, es decir, la garantia de que el silencio no se use en contra del imputado.
Sin embargo, y a diferencia del ordenamiento aleman, esta segunda manifestacion
del nemo tenetur se encuentra claramente expresada a nivel infraconstitucional, a
saber en los Codigos Procesales Penales.[40]

Pese a esta clara manifestacion del principio nemo tenetur en el ordenamiento
argentino, se encuentran dudas en la dogmatica acerca del alcance de ese
principio y de las reglas que lo expresan. Asi, se discute si la mentira del imputado
esta protegida por el nemo tenetur o si es mas bien un “indicio de mala
justificacion”, i.e. un indicio de culpabilidad que se puede usar en su contra. A
favor del indicio de mala justificacion se podria decir que tanto en la formulacion
abstracta del principio —nemo tenetur se ipsum accusare— como en la legislacion
vigente solo se menciona el derecho a no declarar y el derecho a guardar silencio,
pero no se hace referencia a la mentira, lo que podria verse como un indicio a
favor del hecho de que la mentira no estaria protegida por el nemo tenetur. Dado
que las declaraciones autoinculpatorias se pueden usar sin problemas en contra del
imputado, ;por qué no usar también las mentiras de esa manera? Al fin y al cabo,
son declaraciones voluntarias, no se trata de un silencio protegido por el nemo



tenetur ni fueron obtenidas mediante una coercion prohibida. Por otro lado, y
basandose en los mismos textos legales, también se podria defender el punto de
vista opuesto. Asi, el nemo tenetur podria verse como una proteccion para el
imputado para no tener que participar activamente en su inculpacion.[41] En este
sentido, las afirmaciones inciertas del imputado deberian verse como un intento
fallido de defensa, no como un aporte a la imputacién.[42] En apoyo de este punto
de vista también se podria recurrir a los textos legales, segun los cuales no se le
puede exigir al imputado la promesa de decir la verdad en sus declaraciones.[43]
En base a eso se podria argumentar que el uso de la mentira en contra del
imputado en realidad expresaria que el Estado —en contra de lo establecido en los
Codigos Procesales Penales— si le exige decir la verdad y lo fuerza a ello mediante
la valoracion de la mentira en su contra.[44]

Frente a estas interpretaciones opuestas de la normativa argentina respecto del
nemo tenetur, la solucion de la pregunta por la posibilidad de valorar la mentira
del imputado en su contra parece no emanar claramente de la legislacion. Aqui, la
aplicacion del idpr como herramienta de interpretacion puede traer mas claridad.
El uso de la mentira como indicio de su culpabilidad es sin duda una consecuencia
menos favorable para el imputado que la opcion opuesta de no considerar la
mentira como un indicio de culpabilidad, sino adscribirle un “valor cero como
prueba de cargo”.[45] Si se sigue el camino aqui propuesto, se deberia optar por la
lectura mas extensiva del nemo tenetur y de la normativa citada y por ende
rechazar la mentira como indicio de mala justificacion y en cambio defender la
interpretacion segun la cual ella no tendria valor probatorio alguno.

VI. Conclusiones [arriba]

En este articulo se ha intentado presentar la importancia de la seguridad juridica
para nuestros Estados de Derecho liberales. Creo que la investigacion ha mostrado
que la seguridad juridica no puede asegurarse solamente mediante el principio de
legalidad, sino que adicionalmente harian falta ciertas reglas de interpretacion que
ayuden al aplicador de la ley a elegir entre los diferentes significados adscribibles
a un texto legal. Aqui se propone el in dubio pro cive como tal regla de
interpretacion.

Un ejemplo para la aplicacion del in dubio pro cive a situaciones dificiles de
interpretacion juridica son las situaciones aqui presentadas en el ambito del
principio nemo tenetur se ipsum accusare. Aqui se han mencionado los problemas
que plantean el silencio parcial en el Derecho aleman y el uso de la mentira del
imputado en el Derecho argentino. En ambos casos, la eleccion de aquella
interpretacion que conlleva los mayores beneficios para el imputado puede llevar a
una interpretacion mas clara de la normativa y a una mayor seguridad juridica para
la sociedad.
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