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Valoracién del silencio del imputado en el proceso penal.
Derecho aleman y derecho chileno
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RESUMEN

E!l presente trabajo propone un andlisis juridico del silencio del imputado en el proceso penal,
desde un punto de vista comparado. Para ello se analiza en primer término el sistema alemdn,
donde la doctrina y la jurisprudencia han discutido intensamente el valor probatorio del silencio
total, parcial y temporal del imputado. En segundo lugar, el trabajo examina el modelo chileno
adoptado tras la promulgaciin del Cidigo Procesal Penal en el aiio 2000.
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Probative value of the accused’s silence. German and chilean law

ABSTRACT

This work analyses the accused’s silence in criminal procedures, from a comparative perspective.

First of all, is the German system to be analyzed, given that scholarship and the courts have
intensely discussed about the probative value of the accused’s total, partial and temporary silence.

Secondly, is the Chilean model adopted after the promulgation in the year 2000 of the Code of
Criminal Procedure to be discussed.
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I. INTRODUCCION

on la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal (CPP) hace mds de 15 afios,

los tiempos en los que el imputado era considerado meramente un objeto del

procedimiento y no un titular de derechos parecen haber quedado definitiva-
mente atras.

En concreto, la Reforma Procesal Penal supuso abandonar el sistema consagrado en
el Cédigo de Procedimiento Penal (CPP) de 1906, modelo de raigambre marcadamente
inquisitiva, cuyo fin Gltimo era la bisqueda de la verdad material por parte del Juez
del Crimen. Un mecanismo esencial para alcanzar el referido objetivo lo constitufa la
llamada declaracién indagatoria, regulada detalladamente en los Arts. 318 ss. CPP.
Mediante esta, el imputado era exhortado por el Juez (Art. 320 CPP) a que diga la verdad,
advirtiéndole que debe responder de una manera clara y precisa a las preguntas que le dirigiere.
La finalidad perseguida por medio de la declaracién del imputado era la obtencién de
la tan anhelada confesién, medio de prueba regulado detalladamente en los Arts. 481 y
ss. CPP. En cuanto regina probationum' la confesién podia (bajo determinados supuestos)
constituir plena prueba de la participacién del imputado en el delito (Art. 481 CPP),
liberando al sobrecargado Juez del Crimen de la necesidad de producir prueba adicional
a este respecto.

Bajo la concepcién original del CPP, el silencio del imputado no estaba recono-
cido como un derecho; por el contrario, este constitufa un verdadero obstdculo para
la investigacién y consecuentemente para la bisqueda de la verdad material. Derivar
consecuencias negativas de quien rehusaba declarar (y finalmente confesar) resultaba
algo 16gico y hasta esperable. En este sentido, el Art. 327 CPP asimilaba la situacién
del imputado que rebiisa contestar con aquel que se finge loco, sordo o mudo, indicindose
que en ambos casos el juez limitard a hacer notar al inculpado que su actitud no impedird
la prosecucion del proceso y que puede producir el resultado de privarle de algunos de sus medios
de defensa.

La reforma al articulo 484 CPP por medio de la Ley N° 18.857 de 1989 constituy6
un punto de inflexién respecto del tratamiento juridico conferido al silencio del impu-
tado en el antiguo proceso penal. Con ella se incorporé un inciso segundo a la referida
disposicién, estableciendo a partir de entonces que ¢/ silencio del imputado no implicard un
indicio de participacion, culpabilidad o inocencia®. Al establecer el legislador chileno por vez
primera una prohibicién expresa de derivar consecuencias juridicas del silencio ejercido
por el imputado, aseguré y consagré —indirectamente— un derecho que (al menos a nivel
legal) resultaba completamente desconocido.

Actualmente el CPP reconoce expresamente el derecho del imputado a guardar
silencio (Art. 93 letra g) CPP). Como consecuencia de dicho reconocimiento, en la

1 Vid. WILENMANN, “El tratamiento del autofavorecimiento del imputado. Sobre las consecuencias
sustantivas del principio de no autoincriminacién”, en RDUCN vol. 23 no.1. Coquimbo jun. 2016, pp. 116.
2 El Art. 484 Inc. 2° CPP contiene la tinica referencia al silencio del acusado en todo el CPP.
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regulacién actualmente vigente la declaracién del imputado no responde al viejo para-
digma inquisitivo de mecanismo para la averiguacién de la verdad, sino que es entendida
como un medio de defensa (Art. 98 CPP).

En contraposicién al relativamente reciente reconocimiento legal del derecho a
guardar silencio experimentado en Chile, en Alemania la consagracién de dicho dere-
cho ha debido recorrer un largo camino. En sus inicios, el sistema alemdn no reconocié
expresamente la existencia de un derecho a guardar silencio. A este respecto, el §136 de
la Ordenanza Procesal Penal alemana (SPO) establecia en su redaccién original de 1877
que el imputado, al momento de ser citado a prestar declaracion, debfa ser simplemente
consultado por el funcionario a cargo si desea prestar declaracidn; la existencia de un de-
recho a guardar silencio no se encontraba consagrada expresamente a nivel legal. Dicha
garantia fue recién incorporada casi 90 afios después de la entrada en vigencia del refe-
rido cuerpo legal, mediante reforma introducida al mencionado §136 en 1964. Fue solo
entonces cuando el legislador modificé la referida disposicién pasando a su formulacién
actual, la que consagra el derecho del acusado a ser informado 57 desea libremente prestar
declaracién o guardar silencio®. Tras dicha reforma, la posibilidad reconocida al imputado
de no prestar declaracién en un proceso seguido en su contra se erige propiamente como
un derecho establecido a su favor?.

Si bien en la actualidad tanto el CPP chileno como la SPO alemana reconocen el
silencio del imputado en el proceso penal como un derecho, las consecuencias juridicas
que de su ejercicio se derivan siguen siendo —especialmente en lo referido a su incidencia
acerca de la valoracién de la prueba— objeto de discusién. Una definicién al respecto
resulta necesaria.

Punto de partida del presente estudio lo constituye la distincién efectuada por la

> entre el tratamiento del silencio

doctrina y jurisprudencia mayoritaria en Alemania
total, temporal y parcial del imputado, categorias dogmdticas cuyo contenido y efectos
juridicos serdn expuestos posteriormente y cuyo contenido resulta fundamental para
sistematizar el tratamiento del tema en el derecho chileno.

En los siguientes capitulos se efectuard un andlisis comparado a partir de la doctrina
y la jurisprudencia alemana y chilena, referido a la valoracién juridica de las distintas
manifestaciones que puede revestir el silencio del imputado en el proceso penal.

La importancia que reviste el andlisis comparado de los temas objeto de la presente
investigacién, radica fundamentalmente en el escaso o nulo tratamiento que estos han

recibido por parte de la doctrina y jurisprudencia chilena. En contraposicién a ello, desde

3 En lo relevante a la presente investigacion, el §136 SPO sefiala: Primer interrogatorio. Al comienzo
del primer interrogatorio se le expondrdn al imputado los hechos que se le imputan, asi como las disposiciones legales
pertinentes. Se le deberd advertir ademds, que de acuerdo a la ley es libre de declarar respecto de las imputaciones o bien,
de guardar silencio asi como del derecho aun antes de prestar declaracion, de consultar al respecto a un abogado defensor
(...) (las traducciones son nuestras).

4Vid. WESSELS, J., “Schweigen und Leugnen im Strafverfahren”, en JuS 1966, p. 169.

> Por todos: SCHNEIDER, H., “Die strafprozessuale Beweiswiirdigung des Schweigens von Beschuldigten
und angehdrigen Zeugen”, en JURA 1990, pp. 273 s.
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hace mds de 50 afios el derecho alemdn ha discutido intensamente el tratamiento del
silencio del imputado, generando un modelo diferenciado, cuya sistematizacién —hasta
ahora ajena a nuestra tradicién— puede enriquecer enormemente una discusién que en
Chile, hasta ahora, ha resultado priacticamente estéril.

A este respecto, el articulo utilizard el llamado método de comparacién funciona-
lista, el que examina distintos sistemas juridicos a partir de problemas especificos que
orientan el anlisis®. Objeto central de este trabajo es precisamente evaluar criticamente
las soluciones que la doctrina y jurisprudencia alemana ha dado a diversas problemadticas
referidas al tratamiento del silencio del imputado en el proceso penal y —en caso de ser
ello posible— utilizarlas como bases referenciales que permitan dar solucién a interro-
gantes concretas referidas al sistema chileno.

II. EL SILENCIO TOTAL DEL IMPUTADO EN EL DERECHO ALEMAN

Si bien la mencionada reforma al §136 SPO consagr6 legalmente el derecho del
imputado a guardar silencio, el legislador no incluyé referencia alguna respecto de la
forma en la que el juez debe tratar el silencio del acusado al momento de valorar la
prueba’. En efecto, del tenor literal actual de la referida disposicién no resulta posible
derivar automdticamente una prohibicién de asignar al silencio un valor probatorio
determinado, considerdndolo por ejemplo como un indicio de responsabilidad®.

A falta de norma expresa, la pregunta acerca de la valoracién juridica del silencio del
imputado es de naturaleza normativa. Ella busca en definitiva determinar la existencia
o inexistencia de limites al principio de libre valoracién de la prueba consagrado en el
§261 SPO?, que pudiesen impedir —o en su caso permitir—al juez derivar consecuencias
concretas del uso del referido derecho!®.

Buscando una respuesta a la pregunta formulada, se podria en primer término ar-
gumentar —desde un punto de vista meramente intuitivo— que el silencio ejercido por
el imputado en el proceso penal serfa el fiel reflejo de una responsabilidad penal que se
intenta evadir. Concordante con dicho punto de vista argumentaba Kleinknecht ya en
1966 que el silencio del imputado constituye sin lugar a dudas una confirmacion desde un
punto de vista criminalistico, que la policia persigue a la persona correcta'. A partir de dicho

6 Vid. MICHAELS, R. “The Functional Method of Comparative Law”, en Reimann/Zimmermann
(coord.) The Oxford Handbook of Comparative Law, passim.

7 STREE, W., “Schweigen des Beschuldigten im Strafverfahren”, en JZ 1966, p. 593.

8 ROXIN, C./SCHUNEMANN, B., Strafverfahrensrecht: ein Studienbuch. 28. Ed., Beck. Miinchen, 2014,
§15, Rdn. 31.

9 §261 SPO: “Principio de libre valoracién de la prueba. Sobre el resultado de la prueba rendida,
decidird el tribunal libremente de acuerdo al conjunto de prueba rendida en la audiencia”.

10 SK-SPO: Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK, Wolter
(coord.). Tomo II: §§94-136a StPO, 5. Ed., Heymanns, Kéln, 2016, Roga// §133, Rdn. 197.

" KLEINKNECHT, T., “Anmerkung zur Urteil des BGH 5. StS v. 26.10.65-5 StR 415/65”, en JR
1966, p. 270.



2018] CARLOS CORREA ROBLES: VALORACION DEL SILENCIO DEL IMPUTADO. .. 241

razonamiento, construir una méxima de la experiencia —basada en la constatacién de un
fenémeno general, subsumible por via inductiva a un caso concreto'’— de la que resul-
tarfa posible desprender consecuencias negativas del silencio, resultarfa para el citado
autor algo completamente 16gico.

Respecto de la posible valoracién del silencio total del imputado (imputado que
guarda silencio en todas y cada una de las etapas del procedimiento y respecto de todas
las preguntas a él dirigidas), el antiguo Tribunal Supremo Imperial alemén (RG)'3, si
bien no resolvié directamente dicha pregunta, se incliné en su jurisprudencia a favor
de derivar conclusiones del silencio ejercido por testigos en uso de su derecho a no de-
clarar en perjuicio de familiares. Dicha postura partia de una interpretacién amplia del
principio de libre valoracién de la prueba, segin esta, el juez no se encontraria sujeto a
limite alguno al momento de apreciarla.

De este modo, al no existir regla expresa que establezca anticipadamente el valor
que debe conferirsele a la prueba rendida, ni principio alguno que prohiba al juez dar
valor probatorio al silencio ejercido por el acusado, aceptar la posibilidad de valorar el
silencio resultaba una consecuencia légica e incluso esperable.

En concordancia con dicha linea argumentativa, advertia Giinther!? la existencia
de una contradiccién en caso de aceptar por un lado la valoracién de la declaracién
efectivamente prestada por el imputado (aun contra su voluntad), pero impedir por
otro derivar consecuencias juridicas de su silencio. Dicha inconsistencia, sostie-
ne el autor mencionado, seria atentatoria contra el sistema de libre valoracién de
la pruebal’.

1210 anterior de acuerdo con la formulacién de maximas de la experiencia (Erfahrunssitze) originalmente
planteada por STEIN, F., Das Private Wissen des Richters, pp. 16 y ss. En el derecho chileno vid. CORREA,
C. “Comentario Sentencia Ingreso N° 18-2013, Corte de Apelaciones de Valparaiso, Infraccién a las reglas
reguladoras de la prueba”, en Revista Chilena de Derecho y Ciencias Penales, 2013, p. 186; PAILLAS, E., Estudios
de Derecho Probatorio, 2* Ed., Editorial Juridica de Chile, 2002, pp. 19y s.

13 RGSt 55, 20; RG HRR 1939, 729. En este sentido también BGHSt 2, 351 (353 s.).

4 GUNTHER, H., “Strafrechtliche Beweiswiirdigung und schweigender Angeklagter”, en JR 1978,
pp- 90 ss.

15 Es factible sefialar que para Giinther el hecho de incluir al silencio dentro de la libre valoracién de
la prueba no implicaba directamente deducir de este consecuencias negativas para el imputado. El silencio
solo podria ser valorado en contra del acusado cuando el juez considere que su origen se encuentra en la
imposibilidad del imputado de proporcionar antecedentes que permitan desacreditar su participacién criminal.
GUNTHER, H., “Strafrechtliche Beweiswiirdigung und schweigender Angeklagter”, en JR 1978, pp. 90 ss.
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Actualmente, la doctrina ampliamente mayoritaria'® y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal (BGH)! (sucesor del antiguo RG), del Tribunal Constitucional

(BVerfG)!8 y de los Tribunales Superiores Estatales (OLG)'? sostiene acertadamente

que el silencio total del acusado —independiente de las razones que lo motivan®’— se

encuentra completamente excluido del dmbito de aplicacién de la libre valoracién de la
prueba, no pudiendo ser apreciado de manera alguna por parte del juez.

Dicha prohibicién de valoracién rige respecto del silencio prestado por el imputado
en cualquier etapa del procedimiento?!, y no solamente ante el juez, sino también frente
el fiscal o la policfa®?. Igualmente, si una persona es imputada por distintos delitos,

16 Entre otros: BEULKE, W., Strafprozessrecht. 12. Ed., Miiller, Heidelberg y otros, 2012, Rdn. 495;
Dahs, H./Langkeit, J., “Das Schweigerecht des Beschuldigten und seine Auskunftsverweigerung als
“verdichtiger Zeuge”, en NStZ 1993, p. 214; EISENBERG, U., Beweisrecht der StPO: Spezialkommentar, 9. Ed.,
Beck, Miinchen, 2015, Rdn. 899; FEZER, G., Strafprozefrecht. 2. Ed., Beck, Miinchen, 1995, p. 233; LOWE-
ROSENBERG: “Die Strafprozefordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz. Gro3kommentar”, Becker/Erb/
Esser/Graalmann-Scheerer/Hilger/Ignor (coord.), de Gruyter, Berlin y otros, IV Tomo: §§112-150, 26. Ed.,
2007, Gleff §136, Rdn. 36; GRUNWALD, G., Das Beweisrecht der Strafprozefordnung, Nomos, Baden-Baden,
1993, p. 66; HAMMERSTEIN, G., “Sachaufklirung durch inquisitorische Vernehmung des Angeklagten”,
en: Kiirzinger, J./Miiller, E. (coord.), Festschrift fiir Wolf Middendorff zum 70. Geburtstag, Bielefeld, 1986,
p. 114; JAGER, C., “Anmerkung zum Urteil des BGH v. 18.04.2002-3 StR 370/01”, en JR 2003, p. 167;
KUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehorigen Zeugen - BGHSt 32, 140", en JuS 1986, p. 118; MiEBACH, K., “Der teilschweige
Angeklagte - materiell-rechtliche und prozessuale Fragen anhand der BGH-Rechtsprechung”, en N§zZ
2000, p. 235; MULLER-CHRISTMANN, B., “Aktuelles Strafprozessrecht”, en JuS 2001, p. 61; Park, T., “Die
prozessuale Verwertbarkeit verschiedener Formen der Beschuldigteneinlassung im Strafverfahren”, en StV
2001, p. 589; PELCHEN, G., “Anmerkung zum Urteil des BGH v. 26.10.1983-3 StR 251/83 (BGHSt. 32,
140)”, en JR 1985, p. 74; SK-StPO: Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung. Mit GVG und
EMRK, Wolter (coord.). Tomo II: §§94-136a StPO, 5. Ed., Heymanns, Kéln, 2016, Roga// §133, Rdn.
198; RoGaLL, K., Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes “Nemo
tenetur seipsum prodere” im StrafprozefS. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, pp. 247 ss.; 277 ss; RoGgALL, K.,
“Anmerkung zum Urteil des BGH v. 26.3.1992-5 StR 122/92 (BGHSt 38, 302)”, en JR 1993, p. 381,
RoxIN, C./SCHUNEMANN, B., Strafverfabrensrecht: ein Studienbuch. 28. Ed., Beck. Miinchen, 2014, §25,
Rdn. 31; RUPING, H., “Zur Mitwirkungspflicht des Beschuldigten und Angeklagten”, en JR 1974, p. 138;
SCHLUCHTER, E., Das Strafverfabren. 2. Ed., Heymanns, Kéln y otros, 1983, Rdn. 467; SCHNEIDER, H.,
“Die strafprozessuale Beweiswiirdigung des Schweigens von Beschuldigten und angehorigen Zeugen”, en
JURA 1990, p. 576; STREE, W., “Schweigen des Beschuldigten im Strafverfahren”, en JZ 1966, pp. 594 ss.

17 BGHSt 22, 113; 25, 365 (368); 32, 140 (144); 38, 302 (305); BGH NJW 2000, 1426; BGH
NStZ 2000, 495.

18 BVerfG NStZ 1995, 555; BVerfGE 56, 37 (51).

19 OLG Karlsruhe StraFo 2004, 355; OLG Diisseldorf MDR 1988, 796; OLG Stutcgart NStZ 1986,
182; OLG Stuttgart NStZ 1981, 272; OLG Hamm NJW 1974, 1880 s.; OLG Hamm NJW 1973, 1708;
OLG Oldenburg NJW 1969, 806.

20 MieBACH, K., “Der teilschweige Angeklagte - materiell-rechtliche und prozessuale Fragen anhand
der BGH-Rechtsprechung”, en N§2Z 2000, p. 235.

21 EISENBERG, U., Beweisrecht der StPO: Spezialkommentar, 9. Ed., Beck, Miinchen, 2015, Rdn. 899a;
BVerfG NStZ 95, 555.

22 BGHSt 20, 281 (282 s.); BGH StraFo 96, 121.



2018] CARLOS CORREA ROBLES: VALORACION DEL SILENCIO DEL IMPUTADO. .. 243

y decide declarar respecto de algunos guardando sin embargo silencio respecto de preguntas

referidas a otras imputaciones, su silencio no podri ser interpretado en su perjuicio?3.

La fundamentacién estdndar esgrimida por la jurisprudencia? para llegar a dicha

conclusién consiste en entender el derecho a guardar silencio como una manifestacién

concreta de la garantia de no autoincriminacién —nemo tenetur se ipsum accusare’>— contenida

en los §§136 inc. 1°, 163 letra a) inc. 3°, 243 inc. 5° de la SPO, y en el art. 14 Inc. 3°
letra g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Dicha garantia asegura
al imputado la posibilidad de decidir, libre de toda presién, si y en qué medida desea
intervenir en el proceso penal. En este sentido, el nemo tenetur protege al acusado de ser
obligado a prestar declaracién y de esta forma de contribuir activamente a la formacién
de conviccién en su contra?®, El derecho de no autoincriminacién corresponde en este
sentido —de acuerdo al BVerfG— a una garantfa de rango constitucional y esencial de
un Estado de Derecho, fundada en el respeto por la dignidad humana?’. Su resguardo,
manifestado paradigmaticamente en la imposibilidad de valorar el silencio, corresponde
a un deber inexcusable por parte del Estado?®.

23 BEULKE, W., Strafprozessrecht. 12. Ed., Miiller, Heidelberg y otros, 2012, Rdn. 495; Eisenberg,
U., Beweisrecht der StPO: Spezialkommentar, 9. Ed., Beck, Miinchen, 2015, Rdn. 907a; Lowe-Rosenberg:
Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz. GroBkommentar, Becker/Erb/Esser/Graalmann-
Scheerer/Hilger/Ignor (coord.), de Gruyter, Berlin y otros, IV Tomo: §§112-150, 26. Ed., 2007, G/¢f §136
Rdn. 38; JAGER, C., “Anmerkung zum Urteil des BGH v. 18.04.2002-3 StR 370/01”, en JR 2003, p. 167;
KUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehorigen Zeugen - BGHSt 32, 1407, en JuS 1986, p. 119; PELCHEN, G., “Anmerkung zum Urteil
des BGH v. 26.10.1983-3 StR 251/83 (BGHSt. 32, 140)”, en JR 1985, p. 74; SK-StPO: Systematischer
Kommentar zur Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK, Wolter (coord.). Tomo II: §§94-136a StPO, 5.
Ed., Heymanns, Kéln, 2016, Roga// §133 Rdn. 200; SCHNEIDER, H., “Die strafprozessuale Beweiswiirdigung
des Schweigens von Beschuldigten und angehérigen Zeugen”, en JURA 1990, p. 580; VOLK, K., “Anmerkung
zum Urteil des BGH v. 26.10.1983-3 StR 251/83 (LG Duisburg)”, en NS:Z 1984, p. 378. En la jurisprudencia:
BGHSt 32, 140 (145); BGH NStZ 2000, 494; OLG Karlsruhe StraFo 2004, 355.

24 BGHSt 25, 325 (330); 38, 214 (220 5.); 38, 302 (305); BGH NJW 1974, 1570; BGH NStZ 2000,
495; OLG Stuttgart NStZ 1986, 182; BVerfG NStZ 95, 555.

25 Acerca de la evolucién histérica del principio de no autoincriminacién vid. WILENMANN, “El
tratamiento del autofavorecimiento del imputado. Sobre las consecuencias sustantivas del principio de no
autoincriminacién”, en RDUCN vol. 23 no.1 Coquimbo jun. 2016, pp. 115 y ss.

26 En este sentido: EISENBERG, U., Beweisrecht der StPO: Spezialkommentar, 9. Ed., Beck, Miinchen, 2015,
Rdn. 899; KasiskE, P., “Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafprozess”, en JuS 2014, p. 17; PARrk, T., “Die
prozessuale Verwertbarkeit verschiedener Formen der Beschuldigteneinlassung im Strafverfahren”, en StV
2001, p. 589; RoGaALL, K., Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung
des Satzes “Nemo tenetur seipsum prodere” im Strafprozef3. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 249;
STREE, W., “Schweigen des Beschuldigten im Strafverfahren”, en JZ 1966, pp. 595 s.

27 BVerfGE 133, 168 (201); 110, 1 (31); 56, 37 (43); 55, 144 (150 5.); 38, 105 (113 5.). Al respecto
pormenorizadamente: RANSIEK, A./WINSEL, A., “Die Selbstbelastung im Sinne des “nemo tenetur se ipsum
accusare”-Grundsatzes”, en GA 2015, pp. 620 ss.

28 BVerfGE 38, 105 (113); 56, 37 (43); BVerfG NStZ 95, 555.
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Como segundo fundamento de la prohibicién de valoracién, sostiene la doctrina
mayoritaria®? que aceptar la valoracién del silencio generarfa en el inculpado una ver-
dadera obligacién de declarar. As{, ante la amenaza de una interpretacién del silencio
contraria a sus intereses, la decisién del imputado de guardar o no silencio careceria

por completo de libertad; el ejercicio de un derecho constituirfa més bien una potencial
30

fuente de perjuicios para su titular, deviniendo este en un verdadero privilegium odiosum
la vigencia del derecho a no autoincriminarse serfa entonces meramente ilusoria®!. En
sintesis, la libertad de declarar solo puede entenderse garantizada si el imputado no

teme que su ejercicio le ocasionard un perjuicio; solo as{ podrd decidir entre ambas

alternativas’2.

De esta forma, como acertadamente ha sostenido Rogall33, el sistema de libre valo-
racién de la prueba resultard compatible con el respeto a las garantias del imputado en
el proceso penal, solo si se reconoce como un limite a este el derecho de cada individuo
a no contribuir activamente al establecimiento de su responsabilidad penal, manifestado
en el derecho a guardar silencio.

Dicho lo anterior, es posible concluir que la pretensién formulada por Giinther,
en orden a equiparar los efectos juridicos de la declaracidon y del silencio, resulta in-
compatible con un efectivo resguardo del derecho referido. En efecto, el imputado que
voluntariamente decide declarar lo hace a sabiendas que su declaracién serd valorada

29 FEZER, G., StrafprozeBrecht. 2. Ed., Beck, Miinchen, 1995, p. 233; Lowe-Rosenberg: Die
Strafprozefordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz. GroBkommentar, Becker/Erb/Esser/Graalmann-Scheerer/
Hilger/Ignor (coord.), de Gruyter, Berlin y otros, IV Tomo: §§112-150, 26. Ed., 2007, G/¢f5 §136 Rdn. 36;
KuUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehorigen Zeugen-BGHSt 32, 1407, en JuS 1986, p. 118; PaRrK, T., “Die prozessuale Verwertbarkeit
verschiedener Formen der Beschuldigteneinlassung im Strafverfahren”, en 7V 2001, p. 589; RoGaLt, K., Der
Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes “Nemo tenetur seipsum
prodere” im Strafprozel. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 249; SCHNEIDER, H., “Die strafprozessuale
Beweiswiirdigung des Schweigens von Beschuldigten und angehorigen Zeugen”, en JURA 1990, p. 577;
WESSELS, J., “Schweigen und Leugnen im Strafverfahren”, en JuS 1966, p. 171. Contra: GUNTHER, H.,
“Strafrechtliche Beweiswiirdigung und schweigender Angeklagter”, en JR 1978, pp. 91 s.

30 Cfr. ASELMANN, M., “Anmerkung zum Beschlu des BGH v. 3.5.2000-1 StR 125/00”, en JR 2001,
p. 81; WESSELS, J., “Schweigen und Leugnen im Strafverfahren”, en JuS 1966, p. 171.

31 ASELMANN, M., “Anmerkung zum BeschluB des BGH v. 3.5.2000-1 StR 125/00”, en JR 2001,
p- 81; JAGER, C., “Anmerkung zum Urteil des BGH v. 18.04.2002-3 StR 370/01”, en JR 2003, p. 167;
SK-StPO: Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK, Wolter (coord.).
Tomo II: §§94-136a StPO, 5. Ed., Heymanns, Kéln, 2016, Roga// §133, Rdn. 197 s; RogaLL, K., Der
Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes “Nemo tenetur seipsum
prodere” im Strafprozel3. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 249. BVerfG NStZ 95, 555; OLG Diisseldorf
StV 1983, 450.

32 KUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehérigen Zeugen-BGHSt 32, 1407, en JuS 1986, pp. 118 s; SK-StPO: Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK, Wolter (coord.). Tomo II: §§94-136a StPO, 5. Ed., Heymanns,
Kéln, 2016, Rogall §133, Rdn. 199; STREE, W., “Schweigen des Beschuldigten im Strafverfahren”, en JZ
1966, p. 595.

33 RoGaLL, K., Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes
“Nemo tenetur seipsum prodere” im Strafprozefl. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 249.
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por el juez. Por el contrario, quien decide callar lo hace precisamente a efectos de no ser
considerado —en modo alguno— medio de prueba por parte del tribunal®4.

El tercer fundamento esgrimido por parte de la doctrina alemana para rechazar la
valoracién juridica del silencio total del imputado radica en la imposibilidad prictica
de determinar su valor probatorio. En efecto, la existencia de motivos tan diversos para

guardar silencio®

como el miedo, la intimidacién ante una persecucion penal, el olvido, la
verglienza, ciertas consecuencias sociales indeseadas, la inseguridad, el riesgo de confusién
ante un eventual contrainterrogatorio, o simplemente el temor de confesar un delito,
no pueden ser reconducidos indistintamente a un indicio de contenido idéntico. Ante
la imposibilidad de constatar por medio del silencio un fenémeno univoco susceptible
de ser subsumido en una regla juridica, la existencia de una mdxima de la experiencia,
segtin esta, un acusado solo calla cuando es culpable, deberd ser desestimada®®.

Para asignar un valor probatorio especifico al silencio alejado de la mera especu-
lacién, resultarfa necesario efectuar un examen de los motivos que el imputado tuvo
en consideracién al momento de optar por no declarar?’. Aunque teéricamente factible
determinar caso a caso el valor probatorio del silencio a base de sus distintas motivacio-
nes, escapa de las facultades del juez. En efecto, las razones que inducen a un imputado
a no declarar corresponden a estimulos internos infranqueables, una verdadera “caja
negra”® ajena a la percepcion sensorial de terceros. Su averiguacién directa por medio
de un interrogatorio se encuentra —como corolario del reconocimiento de un derecho a
no autoincriminacién— del todo vedada para el juez y los intervinientes®?.

Respecto del contenido mismo del silencio, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
aleman®” ha sefialado que el silencio total del imputado no debe entenderse como una

34 SK-StPO: Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK, Wolter
(coord.). Tomo II: §§94-136a StPO, 5. Ed., Heymanns, Kéln, 2016, Roga// §133, Rdn. 199.

3 Un catdlogo extenso de motivos que pueden llevar al imputado a guardar silencio se encuentra
en: ASELMANN, M., “Anmerkung zum Beschlufl des BGH v. 3.5.2000-1 S¢tR 125/00”, en JR 2001, p. 81.

36 ders., JR 2001, 80 (81); Léwe-Rosenberg: Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz.
Groflkommentar, Becker/Erb/Esser/Graalmann-Scheerer/Hilger/Ignor (coord.), de Gruyter, Berlin y otros, IV
Tomo: §§112-150, 26. Ed., 2007, G/¢fs §136 Rdn. 36; KUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens
des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung eines angehorigen Zeugen-BGHSt 32, 1407, en JuS
1986, p. 119; MEYER, K., “Anmerkung zum Urteil des BGH 4. StS v. 3.12.65-4 StR 573/65”, en JR
1966, p. 352; ScHMIDT, E., “§261 StPO in der neueren hichstrichterlichen Rechtsprechung”, en JZ 1970,
p. 341; SCHNEIDER, H., “Die strafprozessuale Beweiswiirdigung des Schweigens von Beschuldigten und
angehdrigen Zeugen”, en JURA 1990, p. 577.

37 KUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehorigen Zeugen-BGHSt 32, 140", en JuS 1986, p. 119.

38 La expresién corresponde a ASELMANN, M., “Anmerkung zum BeschluBl des BGH v. 3.5.2000-1
StR 125/00”, en JR 2001, p. 81.

39 Cfr. GUNTHER, H., “Strafrechtliche Beweiswiirdigung und schweigender Angeklagter”, en JR 1978,
p. 94; KUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehodrigen Zeugen-BGHSt 32, 1407, en JuS 1986, p. 119; SCHNEIDER, H., “Die strafprozessuale
Beweiswiirdigung des Schweigens von Beschuldigten und angehorigen Zeugen”, en JURA 1990, p. 577;
WESSELS, J., “Schweigen und Leugnen im Strafverfahren”, en JuS 1966, p. 172.

40 BGH NStZ 97, 147; BGHSt 32, 140 (145).
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absoluta omisién de emitir cualquier declaracién en un proceso penal, sino més bien
como una negativa del imputado a dar respuesta total o parcial a imputaciones concretas
dirigidas en su contra. As{ por ejemplo, los gestos expresados por el acusado durante el
juicio oral, la escueta referencia efectuada por el imputado en orden a “no haber cometido
el hecho”, sin proporcionar mayor informacidén al respecto, o bien la mencién por parte
del imputado de estar “consciente de su deber de declarar algo respecto de los hechos
que se le imputan”, han sido considerados como verdaderos equivalentes funcionales
del silencio total!, a cuyo respecto se extiende la imposibilidad por parte del juez de
derivar consecuencias negativas para el imputado.

Sin perjuicio de lo sefialado, es posible tener presente desde un punto de vista
estratégico, que el ejercicio por parte del imputado de su derecho a guardar silencio
puede en ciertos casos ser perjudicial para su defensa®?. Si bien el silencio no puede ser
objeto de valoracién alguna, ello desde luego no obsta a que el tribunal pueda formar
su conviccién a partir de otros medios de prueba. Igualmente, el ejercicio del derecho
a guardar silencio importa una renuncia a un medio de defensa, restringiendo con ello
las posibilidades de controvertir la veracidad de las imputaciones formuladas y el valor
de ciertos elementos probatorios presentados en juicio. Finalmente, el silencio muchas
veces privard al imputado de la posibilidad de exponer circunstancias exculpatorias que

por otros medios jamds llegardn a oidos del juez®>.

III. SILENCIO TEMPORAL DEL IMPUTADO EN EL DERECHO ALEMAN

El silencio temporal tiene lugar en aquellos casos en los que el imputado es citado
a prestar declaracién en distintas etapas del procedimiento, optando por declarar en
algunas, guardando silencio en otras, o bien cuando ante reiteradas citaciones en una
misma etapa del procedimiento, decide declarar en una(s) y callar en otra(s).

El silencio temporal del imputado —sostiene la doctrina y la jurisprudencia alema-

na*‘— tampoco puede ser objeto de valoracién por parte del juez.

41 BGHSt 25, 365 (368); 34, 325 (326); 38, 302 (307); BGH NStZ 2007, 419; BGH NStZ 2000,
495; OLG Karlsruhe StraFo 2004, 355; OLG Diisseldorf MDR 1988, 796 s.; OLG Hamm NJW 1973, 1708.

42 Cfr. HAMMERSTEIN, G., “Sachaufklirung durch inquisitorische Vernehmung des Angeklagten”, en:
KURZINGER, J./MULLER, E. (coord.), Festschrift fiir Wolf Middendorff zum 70. Geburtstag, Bielefeld, 1986, p. 114;
KuUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehorigen Zeugen-BGHSt 32, 1407, en JuS 1986, p. 118; STREE, W., “Schweigen des Beschuldigten
im Strafverfahren”, en JZ 1966, p. 596; WESSELS, J., “Schweigen und Leugnen im Strafverfahren”, en JuS
1966, pp. 172 s. En el derecho chileno vid. RAMIREZ TAGLE, C. “Nemo Tenetur Se Ipsum. El Derecho a
guardar silencio”, en Ars Boni et Aequi, 2007, pp. 75 ss.

43 HAMMERSTEIN, G., “Sachaufklirung durch inquisitorische Vernehmung des Angeklagten”, en:
KURZINGER, J./MULLER, E. (coord.), Festschrift fiir Wolf Middendorff zum 70. Geburtstag, Bielefeld, 1986, p. 114.

44 BEULKE, W, Strafprozessrecht. 12. Ed., Miiller, Heidelberg y otros, 2012, Rdn. 495; EISENBERG,
U., Beweisrecht der StPO: Spezialkommentar, 9. Ed., Beck, Miinchen, 2015, Rdn. 902; Léwe-Rosenberg:
Die Strafprozefordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz. GroBkommentar, Becker/Erb/Esser/Graalmann-
Scheerer/Hilger/Ignor (coord.), de Gruyter, Berlin y otros, IV Tomo: §§112-150, 26. Ed., 2007, Glefs §136
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Lo anterior rige independiente del momento en el que el titular del derecho decide
guardar silencio. As{, cuando el imputado durante la fase de investigacién ha prestado
declaracién (por ejemplo, ante la policia) y posteriormente, en la audiencia de juicio
decide callar, su silencio se encuentra excluido de la valoracién del eribunal®’. Lo mismo
sucede en el caso contrario, esto es respecto del imputado que guarda silencio durante
la fase de investigacién, declarando sin embargo en el juicio®.

Un componente esencial del derecho a guardar silencio corresponde a la libertad
de ejercerlo en cualquier instancia del procedimiento?’. De esta forma, permitir la va-
loracién del silencio ejercido por el imputado en un momento determinado conllevaria
una inaceptable restriccién del alcance del derecho. En efecto, si el imputado —por
ejemplo— considera guardar silencio durante la etapa de investigacién, pero sabe que en
caso de declarar posteriormente en el juicio oral su silencio previo podria ser valorado

Rdn. 37; JAGER, C., “Anmerkung zum Urteil des BGH v. 18.04.2002-3 StR 370/01”, en JR 2003, p. 167;
KUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung eines
angehorigen Zeugen-BGHSt 32, 140", en JuS 1986, p. 120; MIEBACH, K., “Der teilschweige Angeklagte
- materiell-rechtliche und prozessuale Fragen anhand der BGH-Rechtsprechung”, en N§:Z 2000, pp. 239
s.; OSTERMEYER, H., “Der schweigende Beschuldigte”, en NJW 1967, p. 916; Park, T., “Die prozessuale
Verwertbarkeit verschiedener Formen der Beschuldigteneinlassung im Strafverfahren”, en $#V 2001, p. 590;
PELCHEN, G., “Anmerkung zum Urteil des BGH v. 26.10.1983-3 StR 251/83 (BGHSt. 32, 140)”, en JR
1985, p. 74; SK-StPO: Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK, Wolter
(coord.). Tomo II: §§94-136a StPO, 5. Ed., Heymanns, Kéln, 2016, Roga// §133, Rdn. 203; RoGALL, K.,
Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes “Nemo tenetur
seipsum prodere” im Strafprozefl. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 250; SCHLUCHTER, E., Das
Strafverfahren. 2. Ed., Heymanns, Kéln y otros, 1983, Rdn. 467; SCHNEIDER, H., “Die strafprozessuale
Beweiswiirdigung des Schweigens von Beschuldigten und angehérigen Zeugen”, en JURA 1990, p. 578;
WESSELS, J., “Schweigen und Leugnen im Strafverfahren”, en_JuS 1966, p. 172. En la jurisprudencia: BGH
NStZ 2014, 667; BGHSt 20, 281; 25, 365 (368); 38, 302 (305); BGH NStZ 1999, 47; BGH NStZ-RR
2005, 147 s.; BGH StraFo 02, 14; OLG Kéln NStZ 91, 52; OLG Stuttgart NStZ 86, 182; OLG Stuttgart
NStZ 81, 272; OLG Hamm NJW 1974, 1881. Contra: OLG Oldenburg NJW 1969, 806; KLEINKNECHT,
T., “Anmerkung zur Urteil des BGH 5. StSv. 26.10.65-5 StR 415/65“ en JR 1966, p. 270, quien sostiene
que el silencio temporal del imputado debe ser objeto de valoracién por parte del tribunal.

45 EISENBERG, U., Beweisrecht der StPO: Spezialkommentar, 9. Ed., Beck, Miinchen, 2015, Rdn.
903; MieBACH, K., “Der teilschweige Angeklagte - materiell-rechtliche und prozessuale Fragen anhand
der BGH-Rechtsprechung”, en NSzZ 2000, p. 239; RoGALL, K., Der Beschuldigte als Beweismittel gegen
sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes “Nemo tenetur seipsum prodere” im Strafprozef3. Duncker &
Humblot, Berlin, 1977, p. 250. En la jurisprudencia: BGHSt 32, 140 (145); BGH StV 84, 143; 88, 239;
OLG Koln NStZ 1991, 52; OLG Stuttgart NStZ 1986, 182; OLG Zweibriicken StV 86, 290.

46 MieBacH, K., “Der teilschweige Angeklagte - materiell-rechtliche und prozessuale Fragen anhand
der BGH-Rechtsprechung”, en NStZ 2000, p. 239. En la jurisprudencia: BGH NStZ 2014, 667, BGH
MDR 1992, 323; BGHSt 20, 281 (282 5.); 38, 302 (305); OLG Koln NStZ 91, 52.

47 KoHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehdrigen Zeugen - BGHSt 32, 140", en_J«S 1986, p. 120; SK-StPO: Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK, Wolter (coord.). Tomo II: §§94-136a StPO, 5. Ed., Heymanns,
Kbéln, 2016, Roga!l/ §133, Rdn. 203; SCHNEIDER, H., “Die strafprozessuale Beweiswiirdigung des Schweigens
von Beschuldigten und angehorigen Zeugen”, en JURA 1990, p. 578.
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en su perjuicio, la libertad de declarar o callar, y finalmente la vigencia de su derecho
a guardar silencio quedaria en entredicho?®.

Sin perjuicio de lo anterior, el derecho a guardar silencio no impide traer a cola-
cién —por otros medios de prueba— declaraciones previamente prestadas®®. En efecto, la

declaracién de un imputado que durante la fase de investigacién prestd declaracién pero

que posteriormente decidié guardar silencio, puede —sostiene la doctrina mayoritaria—>°

ser vilidamente introducida al juicio oral, por ejemplo, por medio del testimonio de
los funcionarios que estuvieron presentes al momento en que tuvo lugar la declaracidn.

IV. SILENCIO PARCIAL DEL IMPUTADO EN EL DERECHO ALEMAN

Del silencio total y temporal del acusado, se distingue el silencio parcial. Dicho
concepto enmarca a aquel imputado que si bien decide declarar (en cualquier etapa del

procedimiento) lo hace limitando su declaracién exclusivamente respecto de algunos

puntos o preguntas especificas, guardando silencio’! o bien dando respuestas vagas’>

a preguntas concretas destinadas a acreditar la realizacién del delito y su participacién

en el mismo.

53

En Alemania, tanto la jurisprudencia®® como la doctrina mayoritaria>* han enten-

dido que el silencio parcial resulta susceptible de ser valorado por parte del tribunal,

48 BGHSt 38, 302 (305).

49 BGH NJW 66, 1524.

50 EISENBERG, U., Beweisrecht der StPO: Spezialkommentar, 9. Ed., Beck, Miinchen, 2015, Rdn. 905;
KuUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehdrigen Zeugen - BGHSt 32, 1407, en JuS 1986, p. 120; MieBacH, K., “Der teilschweige
Angeklagte - materiell-rechtliche und prozessuale Fragen anhand der BGH-Rechtsprechung”, en NS?Z 2000,
p- 240; Park, T., “Die prozessuale Verwertbarkeit verschiedener Formen der Beschuldigteneinlassung im
Strafverfahren”, en StV 2001, p. 590; STREE, W., “Schweigen des Beschuldigten im Strafverfahren”, en JZ
1966, p. 596. En la jurisprudencia: BGH NStZ 1999, 47.

51 BGH NStZ-RR 05, 148.

> OLG Celle NJW 74, 202.

53 BGH NStZ-RR 2005, 147 s.; BGH JR 2003, 165 s.; BGH NStZ 2000, 495; BGH NStZ 1999, 47;
BGHSt 45, 367 (369); 32, 140 (145); 20, 298 (300); OLG Zweibriicken StV 1986, 290; OLG Oldenburg
NJW 1969, 806 s.; OLG Hamm NJW 1974, 1881; OLG Hamm NJW 1973, 1708.

54 BEULKE, W., Strafprozessrecht. 12. Ed., Miiller, Heidelberg y otros, 2012, Rdn. 495; Dans, H./
LANGKEIT, J., “Das Schweigerecht des Beschuldigten und seine Auskunftsverweigerung als “verdichtiger
Zeuge”, en NStZ 1993, p. 214; Léwe-Rosenberg: Die Strafprozeflordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz.
GroBkommentar, Becker/Erb/Esser/Graalmann-Scheerer/Hilger/Ignor (coord.), de Gruyter, Berlin y
otros, IV Tomo: §§112-150, 26. Ed., 2007, G/eff §136 Rdn. 38; GRUNWALD, G., Das Beweisrecht der
Strafprozefordnung, Nomos, Baden-Baden, 1993, p. 66; KLEINKNECHT, T., “Anmerkung zur Urteil des BGH
5.8tSv. 26.10.65-5 StR 415/65“ en JR 1966, p. 270; MEYER, K., “Anmerkung zum Urteil des BGH 4. StS
v. 3.12.65-4 StR 573/65”, en JR 1966, p. 352; MEYER-GOSSNER, L./SCHMITT, B., Strafprozessordnung:
Gerichtsverfassungsgesetz, Nebengesetze und erginzende Bestimmungen. 58. Ed., Beck, Miinchen, 2015,
§261, Rdn. 17; MULLER-CHRISTMANN, B., “Aktuelles Strafprozessrecht”, en Ju§S 2001, p. 61; PELCHEN,
G., “Anmerkung zum Urteil des BGH v. 26.10.1983-3 StR 251/83 (BGHSt. 32, 140)”, en_ JR 1985, p. 74;
RoxIN, C., C./SCHUNEMANN, B., Strafverfahrensrecht: ein Studienbuch. 28. Ed., Beck. Miinchen, 2014,
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considerdndose como un indicio en contra del imputado. Dicha valoracién del silencio
parcial ha sido justificada recurriendo a diversos argumentos.

En primer término, se ha sostenido®> que al momento de comenzar a declarar el
imputado renunciarfa completamente a su derecho a guardar silencio, transformdndose
—por medio de su declaracién parcial— voluntariamente en medio de prueba.

En segundo lugar, se ha sostenido que la valoracién del silencio parcial se derivaria
de la existencia de una maxima de la experiencia, de acuerdo con ello, en determinadas
situaciones el imputado “deberfa hablar, como forma de acreditar su inocencia”; su
silencio parcial serfa entonces equivalente a una confesién tacita>®.

Por dltimo, se ha argumentado que el silencio parcial del imputado debe ser enten-
dido como parte integrante de un todo; como componente de una “unidad normativa”
conformada por este en conjunto con la declaracién parcial®’ y que como tal debe ser
integramente valorada por el juez’®. En este sentido, los posibles vacios en la declaracién
corresponderfan a “componentes negativos” de la misma, susceptibles en todo caso de
apreciacién por parte del tribunal®®. Entendidos declaracién y silencio normativamente
como un todo, serfa desde un punto de vista psicolégico imposible para el juez al mo-
mento de fundamentar su razonamiento ignorar los vacios contenidos en la declaracién
del imputado, y separar con ello en su razonamiento declaracién de silencio®.

Para otro sector de la doctrina mayoritaria®! el silencio parcial, si bien susceptible
de apreciacién por parte del tribunal (independiente de su justificacién), no debe ne-
cesariamente ser valorado como un indicio en perjuicio del imputado. Una valoracién
en tal sentido solo resultard posible en aquellos casos en los que el silencio parcial sea

§25, Rdn. 33; RUPING, H., “Zur Mitwirkungspflicht des Beschuldigten und Angeklagten”, en JR 1974,
p- 138; SCHLUCHTER, E., Das Strafverfahren. 2. Ed., Heymanns, Kéln y otros, 1983, Rdn. 467; VoLk, K.,
“Anmerkung zum Urteil des BGH v. 26.10.1983-3 StR 251/83 (LG Duisburg)”, en NSzZ 1984, p. 378.

5 RUPING, H., “Zur Mitwirkungspflicht des Beschuldigten und Angeklagten”, en JR 1974, p. 138;
SCHLUCHTER, E., Das Strafverfahren. 2. Ed., Heymanns, Kéln y otros, 1983, Rdn. 467. En la jurisprudencia:
BGHSt 20, 298, 300; 32, 140 (145); BGH NStZ 2000, 495.

56 GUNTHER, H., “Strafrechtliche Beweiswiirdigung und schweigender Angeklagter”, en JR 1978, p. 93.
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atribuible a circunstancias especificas que permitan asignarle dicho valor. Por el contra-
rio, cuando el silencio parcial sea atribuible a motivos puntuales que lleven a rechazar
dicha valoracién, deberd el juez abstenerse de apreciar el silencio parcial en perjuicio
del imputado.

En concreto, de acuerdo con dicha opinidn, el silencio parcial solo podrd considerarse
como un indicio contra el imputado cuando una declaracién respecto de los puntos omi-
tidos pueda ser considerada —de acuerdo con las circunstancias concretas del caso— como
“esperable”, o bien cuando resulte l6gico inferir que ante una pregunta determinada un
imputado inocente hubiese optado por defenderse verbalmente®?. Conforme con esta
postura, una valoracién del silencio parcial en perjuicio del imputado serd posible por
ejemplo en aquellos casos en los que el imputado intempestivamente calla al ser con-
sultado respecto del lugar que se encontraba al momento de los hechos®.

Por el contrario, de acuerdo con dicha opinién, existirfan otras situaciones en las
que la experiencia impediria desprender del silencio parcial del imputado indicios de
responsabilidad. Ello sucederfa por ejemplo respecto del imputado que al comenzar su
declaracién ha declinado expresamente efectuar declaraciones respecto de uno o mds
puntos; cuando el silencio parcial obedezca a problemas de memoria, o bien cuando tras
un largo interrogatorio el imputado decide no responder mds preguntas aduciendo una
falta de credibilidad por parte del tribunal®,

En contra de dicha postura mayoritaria, un sector importante de la doctrina® ha
sostenido —acertadamente— que el silencio parcial del imputado no puede ser objeto de
valoracién alguna por parte del tribunal. Dicha prohibicién se desprende —al igual como

sucede respecto del silencio total y temporal— del principio de no autoincriminacién®®.
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En cuanto garantia de cardcter indivisible®”, el nemo tenetur le confiere al imputado
plena libertad de elegir la forma y oportunidad de prestar declaracién o bien guardar
silencio durante el transcurso del procedimiento®®. En caso de aceptar una valoracién
del silencio parcial no se permitiria al imputado determinar los limites y alcances de su
declaracién: el libre ejercicio y vigencia de la garantia mencionada quedaria entonces
en entredicho®.

Igualmente, si —en concordancia con la doctrina y jurisprudencia mayoritaria—
consideramos que el silencio total y temporal del imputado no pueden ser objeto de
valoracion, resulta necesario rechazar lo propio respecto del silencio parcial: el imputado
solo se convierte en medio de prueba respecto de lo declarado, mas no de lo que calla’®.
Como correlato de lo anterior, el imputado puede libremente y sin temor a experimentar
un detrimento en su situacién procesal, poner término a su declaracién en cualquier
momento’!; tan pronto decide callar dejard autométicamente de ser medio de prueba’?.

Sin perjuicio de los fundamentos recién expuestos, existen motivos adicionales
que permiten desestimar los argumentos esgrimidos por la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria en Alemania para justificar la valoracién del silencio parcial del imputado.

En primer lugar, el silencio no puede en caso alguno ser interpretado como
componente negativo de una declaracién. Asi como sucede respecto de quien
calla solo en una declaracién especifica, en el caso del silencio parcial, silencio

y declaracién no pueden incluirse dentro de una misma categoria normativa’:

prodere” im Strafprozef3. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 252 ss; SCHNEIDER, H., “Die strafprozessuale
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68 ARNDT, A., “Umwelt und Recht”, en NJW 1966, p. 870; ASELMANN, M., “Anmerkung zum
Beschlufl des BGH v. 3.5.2000-1 StR 125/00”, en JR 2001, p. 81; PARK, T., “Die prozessuale Verwertbarkeit
verschiedener Formen der Beschuldigteneinlassung im Strafverfahren”, en §7V 2001, p. 591; RogaLL, K.,
Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes “Nemo tenetur
seipsum prodere” im Strafprozefl. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 252; SK-StPO: Systematischer
Kommentar zur Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK, Wolter (coord.). Tomo II: §§94-136a StPO,
5. Ed., Heymanns, Kéln, 2016, Roga// §133, Rdn. 206; STREE, W., “Schweigen des Beschuldigten im
Strafverfahren”, en JZ 1966, p. 599. En la jurisprudencia: OLG Diisseldorf StV 1983, 450.

9 Fezer, Strafprozefirecht. 2. Ed., Beck, Miinchen, 1995, p. 233; PARK, T., “Die prozessuale Verwertbarkeit
verschiedener Formen der Beschuldigteneinlassung im Strafverfahren”, en §#V 2001, p. 591; RogaLt, K.,
“Anmerkung zum Urteil des BGH v. 26.3.1992-5 StR 122/92 (BGHSt 38, 302)”, en JR 1993, p. 381,
SCHNEIDER, H., “Die strafprozessuale Beweiswiirdigung des Schweigens von Beschuldigten und angehérigen
Zeugen”, en JURA 1990, p. 579.

70 ASELMANN, M., “Anmerkung zum BeschluB3 des BGH v. 3.5.2000-1 StR 125/00”, en_JR 2001, p. 81.

7! EISENBERG, U., Beweisrecht der StPO: Spezialkommentar, 9. Ed., Beck, Miinchen, 2015, Rdn. 907a;
Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes “Nemo
tenetur seipsum prodere” im Strafprozef3. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 252.

72 STREE, W., “Schweigen des Beschuldigten im Strafverfahren”, en JZ 1966, p. 598.

73 SK-StPO: Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK, Wolter
(coord.). Tomo II: §§94-136a StPO, 5. Ed., Heymanns, Kéln, 2016, Roga// §133, Rdn. 208; RoGaLrL, K., Der
Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes “Nemo tenetur seipsum



252 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXI - N° 2

ambos son actos contrapuestos que no pueden ser l6gicamente considerados de manera
global .

Asimismo, si resultase posible incluir el silencio parcial como parte integrante de
una supuesta unidad normativa en conjunto con la declaracién parcial, debiese consi-
derarse igualmente al silencio temporal en conjunto con la declaracién efectivamente
prestada, posibilitando su valoracién’>. Lo anterior —como vimos— ha sido rechazado
undnimemente por la doctrina y la jurisprudencia.

Por otro lado, como se sostuvo supra, otorgar un valor probatorio determinado al
silencio parcial del acusado supondria construir una méxima de la experiencia, basada
en la interpretacién meramente especulativa de las razones que conducen al silencio del
imputado, cuyos presupuestos materiales resultan dificilmente justificables’®. Como se
menciond, la indagacién de los motivos que llevan a un imputado a callar constituye
una materia que excede las facultades del juez en materia penal.

Por Gltimo, considerar el rechazo a valorar el silencio parcial del imputado como
una transgresién al principio de libre valoracién de la prueba resulta errado. Dicho
argumento desconoce que la averiguacién de la verdad no constituye un valor absoluto
en el proceso penal, sino que se encuentra sujeto a limites’’. En efecto, todo sistema
procesal penal en un Estado democritico de Derecho se constituye a partir de dos
intereses estatales contrapuestos: por un lado, el deber de instar por una eficiente pet-
secucién’® y, por otro, el debido respeto de las garantfas del imputado en el proceso
penal. En este sentido, la jurisprudencia reiterada del BGH y del BVerfG’? ha sefialado
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consistentemente que /a verdad en el proceso penal no es un valor que pueda ser alcanzado a
cualquier precio. Ejemplo paradigmadtico a este respecto lo constitye el reconocimiento por
parte de la jurisprudencia alemana de las llamadas “prohibiciones probatorias”, en las
que —a partir de la concurrencia o ausencia de distintos pardmetros normativos referidos
al caso concreto— resulta posible excluir del dmbito de la valoracién de la prueba (con
el eventual perjuicio para la basqueda de la verdad procesal) determinados medios de
prueba atendido su origen®’, o bien la vulneracién de ciertas garantfas establecidas en
la Constitucién que su eventual valoracién generarfa®!.

En el caso del silencio del imputado es igualmente posible constatar la presencia de
limites a la bisqueda de la verdad. Precisamente, el ejercicio y resguardo del derecho a
guardar silencio constituye una barrera infranqueable para el tribunal; su respeto constituye
un componente esencial del proceso penal que condiciona finalmente su legitimidad.

La prohibicién de valorar el silencio parcial del imputado desde luego no se extiende
a lo efectivamente declarado; sus afirmaciones se encuentran por cierto incluidas dentro
de la valoracién de la prueba®?.

V. CONSAGRACION LEGAL DEL DERECHO A GUARDAR SILENCIO
EN EL PROCESO PENAL CHILENO

Como se seflal6 anteriormente, en Chile el derecho del imputado a guardar silencio
se encuentra expresamente consagrado a nivel legal. En primer lugar, el art. 93 letra g)
del CPP reconoce el derecho del imputado a guardar silencio, 0 en caso de consentir en prestar
declaracion, a no hacerlo bajo juramento. A continuacién, la misma disposicién establece
que al momento en el que el imputado presta la primera declaracién ante el fiscal o la
policia, deberd sefialdrsele que (2)iene derecho a guardar silencio. El ejercicio de este derecho
no le ocasionard ninguna consecuencia legal adversa; sin embargo, si venuncia a él, todo lo que
manifieste podrd ser usado en su contra.
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sowie des griechischen Rechts. Duncker & Humblot, Berlin, 1988, p. 125; JaHN, M., “Beweiserhebungs- und
Beweisverwertungsverbote im Spannungsfeld zwischen den Garantien des Rechtsstaates und der effektiven
Bekdmpfung von Kriminalitit und Terrorismus”, en: Juristentages, Stindigen Deputation des deutschen
(coord.), Verhandlungen des Siebenundsechzigsten Deutschen Juristentages: Erfurt 2008 Band I Gutachten,
Miinchen, 2008, C 46; RoxiN, C., “Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Strafverfahrensrecht -
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El alcance de la referida disposicién debe ser entendido en concordancia con la
concepcién de la declaracién del imputado como medio de defensa, establecida en el
art. 98 CPP, as{ como con diversas disposiciones que establecen el cardcter voluntario
de la declaracién del imputado (Arts. 91, 194, 268 y 326 CPP).

A nivel supralegal, sin embargo, el panorama es menos claro, existiendo discrepan-
cias entre la regulacién establecida en Tratados Internacionales ratificados por Chile y
lo sefialado por la Constitucién Politica.

En primer término, la Convencién Americana de DD.HH. reconoce en su art. 8.2.
letra g), a toda persona inculpada por un delito e/ derecho a no declarar contra si mismo
ni a declararse culpable. Igualmente, el articulo 14.3 letra g) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establece que durante el proceso, toda persona acusada de
un delito tendrd derecho a no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

En contraposicién a los Tratados Internacionales referidos, la Constitucién Politica
de la Repiblica (CPR) no reconoce expresamente el derecho del imputado a guardar
silencio. En sintonfia con la regulacién legal vigente hasta 1989, el texto constitucional
se limita a consagrar (Art. 19 Nr. 7 letra f) CPR) la imposibilidad de obligar al imputado
0 acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio. De acuerdo con el timido tenor
literal de la Carta Fundamental nada impedirfa, por ejemplo, obligar a una persona a
declarar, siempre y cuando dicha accién no se lleve a cabo bajo juramento.

La regulacién a nivel constitucional posee entonces un alcance limitado, contra-
puesto no solo a la regulacién supralegal consagrada en los Tratados Internacionales
referidos, sino ademds a lo establecido al respecto en el CPP. De lege ferenda resulta
aconsejable solucionar dicha discrepancia, armonizando el texto constitucional con la
legislaci6n vigente.

VI. EL SILENCIO TOTAL DEL IMPUTADO EN EL DERECHO CHILENO

En el Derecho chileno no es posible otorgar valor alguno al silencio total del
imputado®’.

Dicha conclusién se desprende fundamentalmente de lo dispuesto en el ya mencio-
nado art. 93 letra g) CPP, disposicién que prohibe expresamente derivar consecuencias
adversas para el imputado del ejercicio de su derecho a guardar silencio. Dicha prohi-
bicién deberd ser informada al imputado por parte del funcionario respectivo, antes de
prestar su primera declaracién.

Desde luego, la posibilidad de valorar el silencio del imputado incluye la de hacerlo
de manera desfavorable a sus intereses, esto es —paradigmdticamente— como un indicio en
su contra. De este modo, en caso que aceptdsemos dicha posibilidad se estarfa vulnerando

83 En este sentido igualmente: HORVITZ LENNON M.1./LOPEZ MASLE, J., Derecho procesal penal chileno,
Tomo II, Ed. Juridica, Santiago, 2004, p. 83; CHAHUAN SARRAS, S., Manual del nuevo procedimiento penal.
4a Ed., LegalPublishing Chile, Santiago, 2009, p. 311.
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el mandato legal que impide derivar consecuencias legales adversas del ejercicio del
derecho a guardar silencio, quedando la vigencia de la referida norma en entredicho.

Por otro lado, la valoracién del silencio ejercido por un imputado informado de-
bidamente de su derecho en los términos ya referidos tendria un origen espurio. Ella
se originarfa no a partir de una decisién consciente del imputado, sino mds bien a base
de un verdadero engafio inducido por parte de un funcionario pablico respecto de los
alcances de un derecho. La imposibilidad de derivar consecuencias negativas del silencio
expresada por el legislador no solo seria en estos casos letra muerta, sino que —lo que es
ain mds grave— constituirfa un verdadero “anzuelo” para el imputado a efectos de in-
centivar un silencio cuyas reales consecuencias resultaban para él del todo desconocidas.
Generar tal posibilidad de error en el imputado a efectos de lograr una consecuencia
procesal determinada resulta incompatible con el principio de buena fe y el debido
proceso (Art. 19 Nr. 7° CPR).

En segundo lugar, negar valor al silencio del imputado resulta necesario, con el
fin de reafirmar la vigencia de la garantia nemo tenetur se ipsum accusare®*. Al respecto,
como se seflalé pormenorizadamente respecto del derecho alemdn, permitir desprender
consecuencias negativas del ejercicio del derecho a guardar silencio, transformarfa dicha
garantia finalmente en una fuente de perjuicios para su titular.

Por tltimo, como se sefial6 anteriormente, las razones que llevan al imputado a
guardar silencio obedecen a motivaciones internas, cuya determinacién excede —como
corolario del derecho a guardar silencio— el alcance del tribunal. Al resultar imposible
reconducir los diversos motivos que llevan a un imputado a no declarar a un motivo de
contenido inequivoco, atribuir arbitrariamente un significado @ priori a dicha actitud
constituird simplemente una mera especulacién, incapaz de generar conviccién alguna®.

En concordancia con la postura aqui asumida, sostuvo la Corte Suprema en sentencia
dictada en causa Ingreso Nr. 6247-14 (Considerando 20°) que (...) e/ imputado no tiene
ni la carga ni el deber de probar nada, menos su inocencia, aunque, sin embargo, siempre le asiste
el derecho de aportar toda la prueba que estime pertinente en aval de su teoria del caso. Por lo
mismo su indiferencia no le puede acarrear ningiin perjuicio. (...).

(Considerando 22°) Que es efectivo que el que guarda silencio simplemente no dice nada
y que de su silencio no cabe extraer conclusion alguna, pues su pasividad solo puede significar
expresion del ejercicio de su derecho a obrar de tal forma, pues no tiene deber juridico —ni moral—
de colaborar con la persecucion penal dirigida en su contra, siendo, en consecuencia, obligacidn de
la Fiscalia vemover la presuncidn de inocencia que le asiste al imputady.

84 En este sentido igualmente: HORVITZ LENNON M.I./LOPEZ MASLE, J., Derecho procesal penal chileno,
Tomo II, Ed. Juridica, Santiago, 2004, p. 83; MATURANA MIQUEL, C./MONTERO LOPEZ, R., Derecho Procesal
Penal, Tomo 11, LegalPublishing Chile, Santiago, 2012, p. 981.

85 En este sentido igualmente: HORVITZ LENNON, M.1./LOPEZ MASLE, J. Derecho procesal penal chileno,
Tomo II, Ed. Juridica, Santiago, 2004, p. 84.
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La opinién contraria ha sido sustentada por Riego®°. Para dicho autor, la valoracién
del silencio no solo resultarfa legitima, sino que constituirfa una verdadera obligacién
para el juez. Dicha interpretacion se derivaria para el autor, en primer término, a partir
de la existencia de un derecho a declarar, el que permitirfa al juez legitimamente efectuar
deducciones que refuerzan la credibilidad de la version acusatoria®’. Contrario sensu a partir de
un andlisis del contexto en que se produce el silencio del acusado y de las circunstancias
que rodean el hecho, serfa posible para el juez arribar a conclusiones que permitirfan
utilizar el silencio en contra del imputado®®.

Lo sostenido por Riego contradice abiertamente la regulacién legal y supralegal
actualmente vigente. En efecto, una valoracién del silencio del imputado transgrede el
tenor literal de los mencionados Art. 93 letra g) CPP; 8.2. de la Convencién Americana
de DD.HH. y 14.3 letra g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ge-
nerando consecuencias negativas a partir del ejercicio de un derecho cuyo reconocimiento
resulta indiscutido. La postura de Riego convierte el derecho a guardar silencio en una
eventual fuente de perjuicio para el imputado, poniendo su vigencia y en definitiva su
condicién de garantfa en entredicho.

Por otra parte, el argumento de Riego peca de falaz: de la existencia de un “derecho
a declarar”, del que —desde luego— pueden desprenderse consecuencias negativas para
el imputado, no se desprende que dichas conclusiones sean extrapolables a la accién
inversa, esto es, guardar silencio. Silencio y declaracién son, desde un punto de vista
procesal, hechos incomparables. Si bien quien decide declarar —por expreso mandato del
art. 93 letra g) CPP- lo hace a sabiendas de que su declaracién podria ser utilizada en
su contra (como también a su favor), quien calla, precisamente lo hace bajo el entendi-
do que su actitud no le generard perjuicio —ni beneficio— alguno. Declarar conlleva un
riesgo procesal concreto que el imputado decide libremente asumir; guardar silencio
por el contrario revela precisamente la intencién del imputado de evitar dicho riesgo.

86 R1EGO, C., La declaracién del imputado en el juicio oral. Sin pdgina indicada. http://w1.cejamericas.
org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/1973-la-declaraci%C3%B3n-del-imputado-en-el-juicio-
oral.html

87 R1EGO, C., La declaracién del imputado en el juicio oral. Sin pagina indicada. http://w1.cejamericas.
org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/1973-la-declaraci?%C3 %B3n-del-imputado-en-el-juicio-
oral.html

88 En la jurisprudencia no es posible encontrar sentencia alguna emitida por los tribunales superiores
que sostenga dicha postura. Sin perjuicio de lo anterior, una primera aproximacién a la sentencia dictada por
la Corte de Apelaciones de Concepcién en autos Rol N° 531-2005 (Reforma Procesal Penal) podria llevar
a la conclusién contraria. En dicho fallo sostuvo la Corte (Cons. 9°): (...) es efectivo que el guardar silencio
constituye un derecho inalienable del imputado (...) pero lo cierto es que si en el presente proceso la eventual justificacion
suficiente no pudo ser probada por la Fiscalia, ello arranca esencialmente de que nada aportd el condenado en su defensa
en este aspecto. Si el imputado prefirid no decir nada en el proceso, entonces deberd estarse tanto a lo favorable como a lo
perjudicial de la opcidn asumida (...). La referencia efectuada por la Corte en este caso, referida a lo “favorable
como desfavorable” del silencio, debe sin embargo entenderse desde la 6ptica de estrategia de defensa, esto
es, entendiendo al silencio del imputado como una alternativa que merma las posibilidades ficticas del
imputado de controvertir prueba de cargo y generar una duda razonable en el tribunal, mas no respecto de
una supuesta valoracién del silencio.
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VII. EL SILENCIO TEMPORAL Y EL SILENCIO PARCIAL
EN EL DERECHO CHILENO

Tanto el silencio temporal como el silencio parcial han sido escasamente estudiados
por parte de la doctrina chilena.

Una primera aproximacién al problema se encuentra en el citado trabajo de Riego,
quien tras analizar someramente dichas constelaciones se inclina en ambos casos por
admitir su valoracién por parte del tribunal®®. En lo referente al silencio temporal del
acusado, sostiene dicho autor que ¢/ silencio en las etapas previas debilita las declaraciones
prestadas en el juicio y por lo tanto es un hecho relevante relativo a la credibilidad del imputa-
do®°. Por su parte, respecto del silencio parcial del acusado, el mencionado autor sefiala
someramente que ¢/ silencio es mds significativo frente a preguntas especificas, sin indicar las
razones para arribar a tal conclusién.

En idéntico sentido ha sostenido Chahudn —siguiendo expresamente a la jurispru-
dencia mayoritaria alemana— que el silencio parcial puede ser objeto de valoracién por
parte del juez, pues en estos casos el imputado se convierte él mismo, por libre decision, en
un medio de prueba vy, con ello, se somete a la libre valoracién de la prueba®'. Excluido de la
valoracién del tribunal se encuentra sin embargo —de acuerdo con el autor— el silencio de
aquel imputado acusado por diversos hechos, y que decide declarar respecto de algunos,
guardando silencio respecto de otros??.

En el derecho chileno no resulta procedente valorar el silencio parcial ni el silencio
temporal del imputado. En efecto, como sostiene correctamente un sector de la doctrina
alemana ya analizado??, el derecho a guardar silencio corresponde —también en el dere-
cho chileno— a una garantia de carédcter indivisible que puede ser ejercida en la forma
y oportunidad que su titular arbitrariamente determine. En este sentido, la libertad
que le asiste al imputado de declarar en una etapa del procedimiento y guardar silencio
en otra, o bien de guardar silencio en una misma declaracién frente a determinadas
preguntas concretas, constituyen elementos inherentes al ejercicio del derecho referido.

89 R1EGO, C., La declaracién del impurado en el juicio oral. Sin pigina indicada. http://w1.cejamericas.
org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/1973-la-declaraci%C3 %B3n-del-imputado-en-el-juicio-
oral.html

99 RIEGO, C., La declaracién del imputado en el juicio oral. Sin pagina indicada. http://w1.cejamericas.
org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/1973-la-declaraci%C3 % B3n-del-imputado-en-el-juicio-
oral.html

91 CHAHUAN SARRAS, S., Manual del nuevo procedimiento penal. 4a Ed., LegalPublishing Chile, Santiago,
2009, p. 311.

92 CHAHUAN SARRAS, S., Manual del nuevo procedimiento penal. 4a Ed., LegalPublishing Chile, Santiago,
2009, p. 311.

93 KUHL, K., “Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsweigerung
eines angehorigen Zeugen-BGHSt 32, 1407, en JuS 1986, p. 120; RogarL, K., Der Beschuldigte als
Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes “Nemo tenetur seipsum prodere” im
Strafprozef3. Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 254.
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El ejercicio total, parcial o temporal del derecho a guardar silencio no puede res-
tringirse argumentando una supuesta preclusién del mismo fundada por ejemplo en
declaraciones anteriores o parciales. Los alcances de la renuncia al derecho solo pueden
alcanzar lo efectivamente declarado por el imputado, mas no su silencio. El silencio
parcial o temporal no constituye entonces un “elemento negativo” de una declaracidn,
sino por el contrario, una ausencia de la misma.

Por tltimo, como sucede en el derecho alemdn, la doctrina®® y la jurisprudencia

5 en Chile se inclinan por admitir como testigos de oidas a funcionarios

mayoritaria
que presenciaron una declaracién del imputado en la etapa de investigacién, siempre y
cuando la declaracién haya sido prestada de manera libre e informada. Dicha posicién
nos parece acertada. Como mencionamos anteriormente, el derecho a guardar silencio
del imputado no se ve vulnerado en caso de admitir las declaraciones de testigos de
oidas a efectos de dar cuenta de una declaracién previa; habiendo el imputado renun-
ciado a su derecho a guardar silencio en un momento determinado del procedimiento,
lo declarado en dicha oportunidad podré ser incorporado indirectamente al juicio por

otros medios de prueba.

VIII. CONCLUSIONES

El imputado que guarda silencio no se transforma asimismo en medio de prueba. El
derecho a guardar silencio es uno e indivisible y en cuanto tal puede ser ejercido indis-
tintamente por su titular de manera total, temporal o parcial. El silencio del imputado,
sea cual sea la forma y oportunidad en la que es ejercido, se mantiene totalmente fuera
del alcance de la valoracién de la prueba. Como sostenfa Eb. Schmidst, el ejercicio de

un derecho consagrado a favor del imputado, como lo es el de guardar silencio, en caso

alguno puede conducir a un detrimento de la posicién juridica de su titular®®.

94 Cfr. DORN GARRIDO, C., “El testimonio de oidas y el privilegio de no autoincriminacién”, en Revista
de Derecho (Consejo de Defensa del Estado), 2003, p. 117; HOrvITZ LENNON, M.I./LOPEZ MASLE, J., Derecho
procesal penal chileno, Tomo 11, Ed. Juridica, Santiago, 2004, p. 92; RiEGo, C., http://wl.cejamericas.org/
index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/1973-la-declaraci%C3%B3n-del-imputado-en-el-juicio-oral.
html (sin pdgina indicada); TAVOLARI OLIVEROS, R., Instituciones del nuevo proceso penal, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2007, p. 169. En contra: POBLETE ITURRATE, O., “El interrogatorio policial auténomo
y el derecho al silencio y a la no autoincriminacién”, en Sentencias destacadas. Anuario de jurisprudencia: una
mirada desde la perspectiva de las politicas pitblicas / Libertad y Desarrollo, 2004, pp. 237 ss.

5 Corte Suprema Ingreso N° 922-2004; Corte de Apelaciones de Santiago, Ingresos Nr. 2474-2015 y
89-20006, Corte de Apelaciones de Chilldn, Ingreso Nr. 208-12, Corte de Apelaciones de Rancagua, Ingreso
N° 98-2004. Una opinién distinta se encuentra en Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Ingreso Nr. 11-
2006 que rechaza la posibilidad de admitir la declaracién de funcionarios presentes al momento en que se
llevé a cabo la declaracién.

96 Al respecto vid. SCHMIDT, E., “§261 StPO in der neueren héchstrichterlichen Rechtsprechung”,
en JZ 1970, p. 341.
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