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Resumen

En este articulo analizamos los alcances y limites del derecho a la no autoincriminacion
frente a las declaraciones falsas en el sistema juridico colombiano, con algunas
referencias al derecho comparado. Inicialmente, caracterizamos los antecedentes
histéricos, la naturaleza y el contenido del derecho a la no autoincriminacién y a la
no incriminacién de familiares. Luego, analizamos las posiciones doctrinales sobre el
derecho de los acusados a efectuar declaraciones falsas sobre asuntos que acarrean
responsabilidad penal. Finalmente, analizamos los fundamentos éticos vy juridicos del
derecho a la no autoincriminacion y sostenemos que los derechos a la defensa y a la
integridad personal pueden ser el fundamento del derecho de los acusados a efectuar
declaraciones falsas.
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Abstract

In this article we analyze the scope and limits of the right to non-self-incrimination in
relation to false statements in the Colombian legal system, with some references to
comparative law. Initially, we characterize the historical background, the nature, and
the content of the right to non-self-incrimination and non-incrimination of relatives.
Then, we analyze the doctrinal positions on the right of defendants to make false
statements on matters entailing criminal responsibility. Finally, we analyze the ethical
and legal foundations of the right to non-self-incrimination and argue that the rights to
defense and personal integrity may be the foundation of the right of the defendant to
make false statements.
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Introduccion

El derecho a la no autoincriminacion forma parte de las libertades civiles
fundamentales defendidas por el constitucionalismo liberal desde sus origenes.
Fue incorporado en las primeras constitucionales liberales como parte de los
derechos a la defensa, a la presuncién de inocencia y a la integridad personal®.
Aunque originalmente garantizaba sélo el derecho de las personas a no incriminarse
a si mismas, ha evolucionado para incluir a los familiares de los declarantes.
Especificamente, ha amparado el derecho de los declarantes a guardar silencio, a
desistir de las declaraciones o a negarse a declarar, asi como el derecho no declarar
bajo la gravedad de juramento y a no ser juzgado o condenado por falso testimonio.
Sin embargo, pese a su extenso desarrollo, alin no existe consenso sobre las garantias
que concede el derecho a la no autoincriminacion en los casos de declaraciones
falsas: ¢otorga el derecho a la no autoincriminacion, aparte del derecho a guardar
silencio y a desistir o renunciar a la declaracion, un derecho a faltar a la verdad?

En Colombia, la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia han sido
reacias a afirmar categéricamente que los declarantes tienen derecho a faltar a la

2 Mike Redmayne, “Rethinking the Privilege Against Self-Incrimination”, Oxford Journal of Legal
Studies 27 n°2 (2007): 209-232. Ver también Corte Constitucional, Sentencia C-782 de 2005.
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verdad en asuntos que puedan acarrear responsabilidad penal, correccional o de
policia. Solo han sostenido que los declarantes tienen un conjunto de garantias, entre
las cuales se encuentra el derecho a no declarar bajo la gravedad de juramento y a no
ser acusados y condenados por falso testimonio. Por eso, en un debate que refleja las
complejidades de lainterpretacion constitucional®, existen varias posiciones doctrinales
sobre el problema. Por una parte, algunos tribunales y doctrinantes han sostenido que
el derecho a la no autoincriminacion no implica el derecho a faltar a la verdad. Entre
otras razones, sostienen que el derecho a guardar silencio es una garantia suficiente
para proteger los derechos a la defensa y a la presuncion de inocencia, y que faltar
a la verdad, ademds de ser un acto contrario a la ética, afecta varios principios vy
finalidades de los procesos judiciales. Por otra parte, algunos tribunales y doctrinantes
han sostenido que los derechos a la defensa, la integridad personal y a la presuncién
de inocencia solo pueden protegerse cabalmente si el declarante puede mentir, sin
consecuencias adversas, sobre asuntos que acarrean responsabilidad.

En este articulo analizamos los alcances y limites del derecho a la no
autoincriminacion frente a las declaraciones falsas en el sistema juridico colombiano,
con algunas referencias al derecho comparado. Inicialmente, caracterizamos
los antecedentes historicos, la naturaleza y el contenido del derecho a la no
autoincriminacién y a la no incriminacion de familiares. Luego, analizamos las
posiciones doctrinales sobre el derecho de los acusados a efectuar declaraciones
falsas sobre asuntos que acarrean responsabilidad penal. Finalmente, analizamos los
fundamentos éticos v juridicos del derecho a la no autoincriminacién y sostenemos
que, por regla general, los derechos a la defensa y a la integridad personal
pueden resultar vulnerados si los acusados que efecttian declaraciones falsas son
sancionados penalmente por el delito de falso testimonio.

La investigacion adopta una metodologia dogmética y comparada. Inicialmente,
interpreta y sistematiza la normativa (legislacion y jurisprudencia) sobre el derecho
a la no autoincriminacion en Colombia, contrastandola con la normativa vigente
en otros paises. Luego, identifica problemas de regulacién que pueden afectar el
ejercicio adecuado del derecho, asi como la materializacién de algunos principios
basicos del sistema juridico. Finalmente, propone criterios de interpretacion que
permitan resolver de forma arménica los problemas identificados previamente.

3 Sobre las vicisitudes de la interpretacion de los derechos constitucionales, ver Diber Celis Vela, “La
tesis sobre la especificidad de la interpretacion constitucional”, International Journal of Constitutional
Law 19, n°4 (2021):1261-1290.
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1. Breve recorrido historico sobre el derecho a la no
autoincriminacion

Los origenes del derecho a la no autoincriminacion han sido objeto de un amplio
debate doctrinal®. Para Levy, el derecho a la no autoincriminacion surgié como un
producto autéctono del common law, en las cortes eclesiales inglesas del siglo XVII,
ante las demandas de libertad religiosa de los catélicos y puritanos®. Los tribunales
eclesiales, de orientacion anglicana, exigian a los declarantes realizar un juramento
con implicaciones religiosas, por lo que los puritanos y catélicos exigian que se los
eximiera de rendirlo. Con el tiempo, segln Levy, las cortes establecieron por primera
vez que el principio de que los stbditos ingleses tenian derecho a no ser compelidos
a dar testimonio en su contra®. Por el contrario, Helmholz (1990) sostiene que el
privilegio de la no autoincriminacién comenzd a ser reconocido originalmente en
la tradicién del derecho civil y el derecho canénico continental, que conformaban
el denominado /us commune en los siglos XVI y XVII. Segin Hemlholz, “el propio
ius commune contenfa una norma contra la autoincriminacion forzada, y la primera
declaracion clara del privilegio en la vida juridica de Inglaterra surgié de esta fuente
continental mas que de los usos inmemoriales del common law” (1990, p. 964). De
hecho, las fuentes histéricas muestran que la maxima nemo tenetur prodere seipsum
(“nadie esta obligado a traicionarse a si mismo”) ya era utilizada en los textos de
derecho canédnico del siglo XIII.

Posteriormente, el derecho a la no autoincriminacion fue establecido en las
primeras constituciones liberales de los siglos XVIIl y XIX. En la Constitucion de
Estados Unidos, la Quinta Enmienda (1791) sefala que a ninguna persona “se
le obligara en ninguna causa penal a declarar contra si misma”. Por su parte, la
Constitucion de Cadiz (1812), en Espana, establecid que “la declaracion del arrestado
sera sin juramento, que a nadie ha de tomarse en materias criminales sobre hecho
propio”. También, la Constitucion chilena de 1833 dispuso que en asuntos penales
“no se podréa obligar al reo a que se declare bajo juramento sobre hecho propio, asi
como tampoco a sus descendientes, marido o mujer, i parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad, i segundo de afinidad inclusive”.

4 Alrespecto, ver Richard Helmholz, “Origins of the Privilege against Self-Incrimination: The Role of the
European lus Commune”, New York University Law Review 65 (1990): 962-990; Leonard Levy. Origins
of the Fifth Amendment. The Right Against Self-Incrimination. 2d ed. (Oxford University Press,1986).

5 Leonard Levy. Origins of the Fifth Amendment. The Right Against Self-Incrimination.
6 Ibid.
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En Colombia, el derecho a la no autoincriminacion fue reconocido desde los
origenes de la historia republicana. La Constitucion de la Nueva Granada (1832)
sefald originalmente que los granadinos no podian ser obligados a “dar testimonio en
causa criminal contra su consorte, sus ascendientes, sus descendientes y hermanos”,
sin indicar el grado de parentesco, ni contra si mismo (art. 188). Posteriormente,
la Constitucion de la Republica de Colombia de 1886 especifico el derecho a no
declarar contra parientes “dentro del cuarto grado civil de consanguinidad o segundo
de afinidad”. Finalmente, la Constitucién Politica de 1991, actualmente vigente,
reconocid el derecho a no declarar contra familiares “dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil".

Deigualmanera, anivelinternacional, varios tratados y declaraciones de derechos
humanos han consagrado expresamente el derecho a la no autoincriminacion. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el derecho de toda
persona “a no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable” (art.
14.3.g). Disposiciones similares tienen Convencién Americana de Derechos humanos
(art. 8.2.g) y el estatuto de Roma (art. 55.1.a).

2. Caracteristicas y garantias del derecho a la no
autoincriminacion

El derecho a la no autoincriminacion hace parte de las garantias fundamentales
del debido proceso en los Estados liberales. En Colombia, particularmente, puede
definirse como un derecho fundamental que otorga a las personas el derecho a no
declarar contra si mismas ni contra algunos familiares bajo la gravedad de juramento,
asi como el derecho a no ser juzgadas y sancionadas en caso de no hacerlo. De esta
manera, el derecho a la no autoincriminacion tiene las siguientes caracteristicas: (i)
es un derecho fundamental; (i) protege directamente al declarante e indirectamente
a sus familiares; (i) exime de la carga procesal del juramento; (iv) exime de
responsabilidad penal por el delito de falso testimonio; (v) no obliga a decir la verdad.
Veamos brevemente cada una de ellas.

2.1. La no autoincriminacion como derecho fundamental

En primer lugar, el derecho a la no autoincriminacion es un derecho fundamental
que hace parte de las garantias del debido proceso. Como libertad civil de primera
generacion, busca limitar el poder del Estado para forzar a los individuos a confesar
hechos que comprometen su responsabilidad penal. De esta manera, proscribe
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practicas comunes en sistemas politicos autoritarios, en los que se doblegaba la
voluntad de los procesados para obtener su confesion, mediante amenazas, torturas
o tratos crueles. Como sefala Escobar Veas, “el derecho a no autoincriminarse se
erige como un limite al poder del Estado, prohibiendo cualquier uso de la coaccion
contra el imputado, evitando asi posibles confesiones coaccionadas™’.

Sin embargo, a diferencia de otros, el derecho a la no autoincriminacion es
renunciable. Los procesados pueden proporcionar voluntariamente al Estado la
informacion que los incrimina, sin invalidar las actuaciones del proceso. Como ha
sefalado la Corte Constitucional colombiana, las personas pueden “optar dentro de
su libre autonomia, por confesar el delito por el cual se le incrimina, caso en el cual
previo el cumplimiento de los requisitos legales, al juez le correspondera valorar ese
medio de prueba”®. Por el contrario, cuando el Estado hace uso de la fuerza obtener
del declarante la informacién que lo incrimina, las pruebas que asf se obtengan son
ilicitas®. Como sefiala Escobar Veas, “el derecho contra la autoincriminacién no
protege a las personas contra la autoincriminacion per se. Mas bien, solo protege a
las personas contra la obtencion de pruebas mediante coaccién™®.

Incluso, como ha sostenido la Corte Suprema, las declaraciones hechas libre y
voluntariamente por los acusados en las etapas previas al juicio a terceros, incluidos
los miembros de la policia y demés funcionarios publicos, pueden tenerse en cuenta
en el juicio, como parte del testimonio de estos terceros. En palabras de la Corte, “la
valoracién de las manifestaciones auto incriminatorias realizadas por el procesado,
reveladas en el juicio por quienes tuvieron oportunidad de percibirlas directamente,
ha sido admitida en aquellos casos en los que no fueron obtenidas bajo presién...""".

7 Javier Escobar Veas, “Un anélisis comparado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el derecho a no autoincriminarse”, Revista Brasileira de Direito Processual Penal 8,
n°2 (2022): 869-899, 878.

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-782 de 2005.

9 Segun la Corte Suprema, la prueba ilicita, es decir, “la obtenida con vulneracién de los derechos
fundamentales de las personas, como la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no
autoincriminacion, etc., o las que para su realizacion o aduccion se somete a las personas a torturas,
tratos crueles, inhumanos o degradantes, ha de ser necesariamente excluida sin que pueda ser
sopesada en manera alguna por el juzgador, ni siquiera tangencialmente”. Corte Suprema de Justicia
de Colombia, Sala Penal, AP 31127 de 2009.

10 Javier Escobar Veas, “Un andlisis comparado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el derecho a no autoincriminarse”, 875.

11 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia SP4703-2020.
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2.2. Sujetos protegidos por el derecho a la no autoincriminacion

El derecho a la no autoincriminacién protege directamente al declarante e
indirectamente a sus familiares. Especificamente, en Colombia, protege al “cényuge,
companero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil” (art. 33 C.P). En otras palabras, el derecho
permite a las personas no divulgar informacion sobre delitos cometidos por si mismas
0 por sus parientes, y prohibe al Estado forzar la declaracién mediante amenazas o
sanciones. Por el contrario, es claro que el derecho a la no autoincriminacion no
permite al declarante abstenerse de proporcionar informacion sobre los delitos
cometidos por personas diferentes a las sefaladas por el articulo 33 C.P, es decir,
personas que no sean el procesado o sus parientes.

Precisamente, tratdndose de declaraciones sobre conductas de terceros
diferentes a los parientes, la Corte Constitucional ha sefialado que la declaracion
del acusado debe ser practicada como un testimonio, rendido bajo juramento y con
todas las consecuencias penales en caso de que las declaraciones sean falsas. En
palabras de la Corte,

(...) sien el curso de un proceso el acusado o el coacusado deciden declarar

sobre hechos criminosos atribuidos a un tercero, tal declaracion serd recibida

como un testimonio, sujeta a las formalidades y excepciones propias del mismo,
conforme a la Constitucion y a la ley, y con las consecuencias juridico-penales

que correspondan en caso de faltar a la verdad o de callarla total o parcialmente'.

De esta manera, si en el curso de una declaracion en juicio, el acusado hiciese
declaraciones sobre la presunta responsabilidad (0 ausencia de responsabilidad) penal
de terceros diferentes a los parientes, seria tratado como un testigo (declaracion de
tercero) y obligado como tal a decir la verdad.

2.3. La exoneracion del juramento

En tercer lugar, el derecho a la no autoincriminacion exime a los declarantes
de la carga procesal de rendir juramento. Como sefiala la Corte Constitucional,
“el juramento es la formalidad adoptada con el fin de exigir la manifestacion de la
verdad” (T-547 de 1993). En el sistema juridico colombiano, como en otros similares,
el juramento es un acto solemne, con implicaciones morales y juridicas, que precede
a las declaraciones frente autoridades judiciales y administrativas. Como acto moral,
el juramento implica una obligacidn ética de no mentiry un compromiso interno con la

12 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-782 de 2005.
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verdad, que ha tenido incluso raices religiosas. Como sefiala Malatesta, el juramento
“tiene virtualidad para ejercer una coaccidn interior que obligue al testigo a decir la
verdad”. En este sentido, el derecho a la no autoincriminacion prohibe ejercer sobre
las personas la coaccion asociada al juramento. El juramento es incompatible con
el derecho del sindicado a no testimoniar 0 a no confesar que es autor del delito
“ya que el juramento es una coaccién sobre su animo, y toda coaccién, interior
0 exterior, que implique violencia sobre el acusado para que confiese, es siempre
ilegitima y debe ser rechazada"®.

Como acto juridico, el juramento tiene tres implicaciones importantes. En
primer lugar, es una condicion necesaria para hacer valida la declaracion y, en
general, la prueba testimonial. Si el declarante no rinde juramento, la declaracion
es nula. El juramento es exigido para una gran cantidad de actuaciones procesales
y extraprocesales. Por ejemplo, el Cédigo General del Proceso impone el juramento
como requisito para admitir el juramento estimatorio (art. 206), para practicar el
testimonio (art. 203), para dar validez al testimonio ante notarios y alcaldes con
fines judiciales (art. 188) y para dar validez a la diligencia de reconocimiento de
documento (art. 185). Por su parte, el articulo 383 del Cddigo de Procedimiento
Penal sefala que “toda persona esta obligada a rendir, bajo juramento, el testimonio
que se le solicite en el juicio oral y publico o como prueba anticipada”. A su vez,
deben prestar juramento el intérprete de los testigos sordomudos (art. 400), el
traductor de testigos hablantes de lengua extranjera (art. 401) y el perito (art. 406).
En segundo lugar, el juramento implica la obligacion de decir la verdad y, por tanto,
la prohibicidn de mentir o de callar total o parcialmente la verdad sobre los hechos.
Y, en tercer lugar, en caso de faltar a la obligacién de decir la verdad, el declarante
incurre en responsabilidad penal, por el delito de falso testimonio.

2.4. La exoneracion de responsabilidad penal por falso testimonio

Precisamente, en cuarto lugar, el derecho a la no autoincriminacién exime de
responsabilidad penal por el delito de falso testimonio. El articulo 442 del Cddigo
Penal sostiene que incurre en este delito, y en una pena de prision de seis a doce
ahos, “el que en actuacion judicial o administrativa, bajo la gravedad del juramento
ante autoridad competente, falte a la verdad o la calle total o parcialmente™.

13 Framarino Dei Malatesta. Ldgica de las Pruebas en Materia Criminal. (Bogota: Editorial Temis, 1964), 161

14 Como sefala la Corte Suprema, el falso testimonio es un delito cuya antijuridicidad material no
depende de la produccion del dafio al bien juridico, sino de la puesta en peligro. En sus palabras,
la “conducta punible no es de resultado, es decir, no hace falta que el comportamiento tipico
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Aungue no lo senale expresamente, esta norma no es aplicable, en general, a las
personas que en actuaciones judiciales o administrativas declaren sobre asuntos
que puedan comprometer su responsabilidad penal, correccional o de policia. Su
actuacion es tipica por cumplir los elementos objetivos y subjetivos del tipo, pero
esta justificada por el articulo 33 de la Constitucion y el articulo 32, numeral 5, del
Caodigo Penal®™, aun cuando, por cuestién de protocolo, preste juramento solemne
frente a la autoridad competente.

2.5. Exoneracion del deber de decir la verdad

Parece claro que el derecho a la no autoincriminacion implica, al menos en
algunos paises, que no existe la obligacion de decir la verdad ante autoridades
judiciales o administrativas en asuntos que involucran la responsabilidad penal
del declarante. Asi puede inferirse de la normativa que exonera a los declarantes
tanto de la obligacion de prestar juramento como de la imposicion de sanciones.
Sin embargo, ¢qué significa exactamente “no decir la verdad”? ¢Qué alternativas
legitimas, diferentes a decir la verdad, tiene el declarante? La respuesta esta lejos
de ser obvia.

La alternativa mas simple es que el declarante guarde silencio. Si desea hacer
uso del derecho a no incriminarse, entonces debe abstenerse de hacer cualquier
declaracion sobre los hechos. En el derecho comparado, salvo algunas excepciones,
parece existir un consenso generalizado sobre este punto. En Estados Unidos, por
ejemplo, las denominadas “reglas Miranda”, desarrolladas por la Corte Suprema en
el caso Miranda v Arizona (1966), sefala que, desde la captura, el individuo tiene
-entre otros- el derecho “a guardar silencio” y a que asi se advierta “antes de ser
interrogado”’. En Colombia, como ya lo sefialamos, la Ley 906 de 2004 senala que
los capturados tienen derecho “a guardar silencio”, y la Corte Constitucional ha
sefalado que “la persona a la que se le imputa la comision de un hecho delictivo

necesariamente ocasione una concreta alteracion del mundo circundante, sino que basta con que
tenga la capacidad de producir unos efectos juridicos que no se materializarfan si en la declaracion
rendida ante autoridad judicial o administrativa hay correspondencia con la realidad, de ahi que a
efecto de la antijuridicidad del delito es suficiente que la falta a la verdad, u ocultamiento total o
parcial de esta recaiga en aspectos crefbles, verosimiles y potencialmente capaces de inducir en
error”. Corte Suprema de Justicia de Colombia, Auto AP30920 de 2009.

15 Deacuerdo con el articulo 32, numeral 5, del Cadigo Penal, na incurre en responsabilidad penal quien,
pese a incurrir en una conducta tipica, “obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad
licita o de un cargo publico”.

16 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, Miranda vs. Arizona, 1966.
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tiene el derecho de guardar silencio y de reservarse actos o hechos que puedan
resultar perjudiciales para sus intereses o de sus allegados™’. De igual manera,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sehalado que el derecho al debido
proceso, previsto en el articulo 6.1 del Convenio, “incluye el derecho a permanecer
en silencio y a no contribuir a su propia incriminacion™®.

Asi mismo, parece claro que el derecho a la no autoincriminacion incluye otras
garantias, estrechamente relacionadas con el derecho a guardar silencio, como
negarse a declarar o desistir de la declaracién. En Colombia, por ejemplo, el articulo
394 de la Ley 906 de 2004 senala que el acusado y el coacusado pueden “ofrecer”
prestar declaracion en su propio juicio. También, la Corte Suprema ha sefialado
expresamente que el acusado tiene derecho, entre otros, a “desistir del testimonio,
incluso si ya ha iniciado™.

En otros paises, sin embargo, el derecho a guardar silencio esta fuertemente
restringido. En el Reino Unido, por ejemplo, no es considerado siquiera como una
garantia basica del debido proceso. Aunque el procesado tiene derecho a guardar
silencio, el sistema juridico permite a la autoridad judicial o administrativa deducir
consecuencias negativas. De acuerdo con la doctrina, esto no es contrario al derecho
a la no autoincriminacion, dado que, en principio, el procesado no esta obligado a
declarar. Como senala Redmayne, “las autoridades pueden deducir conclusiones a
partir de la decision de un sospechoso de no testificar en el tribunal o de no mencionar
hechos a la policia (...) Estas medidas generalmente no violan el privilegio contra la
autoincriminacion porque no obligan al sospechoso a cooperar”?.

2.6. El derecho a la no autoincriminacion frente a otros medios de
prueba

El alcance del derecho a la no autoincriminacion respecto de medios de
prueba diferentes a la declaracion ha sido ampliamente discutido en la doctrina y
la jurisprudencia. El problema, en general, consiste en determinar si, como sucede
con la declaracién, las personas pueden negarse a aportar otros medios de prueba
ante autoridades judiciales o administrativas. En muchos casos, es precisamente
el acusado quien tiene en su poder o bajo su control el medio de prueba pertinente

17 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-782 de 2005.
18  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Funke vs. France, 1993, parr. 44.
19  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Auto AP-7066 de 2016.

20 Mike Redmayne, “Rethinking the Privilege Against Self-Incrimination”, 217
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para probar los hechos, como los documentos; las muestras de fluidos corporales,
de cabellos y aliento; el registro de voz y la inspeccion corporal. Sin embargo, en
la actualidad, la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia ha concluido que el
derecho a la no autoincriminaciéon no exime a los individuos de proporcionar este
tipo de pruebas.

En Colombia, la Corte Constitucional ha sefalado que la prueba de inspeccién
corporal, ordenada por un juez, no es contraria al derecho a la no autoincriminacién.
Segun la Corte, la practica de este tipo de pruebas es valida porque puede contribuir
no solo a probar la culpabilidad, sino también la inocencia, y no doblega, como
sucede con la declaracién, la voluntad del procesado. En la Sentencia C-822 de
2005, la Corte sostuvo expresamente que?! la inspeccion corporal:

no implica ni en su disefio ni en su aplicacién un desconocimiento del derecho a

no autoincriminarse, como quiera que los elementos materiales probatorios y la

evidencia fisica buscados pueden obrar tanto para establecer la responsabilidad

del imputado como para exonerarlo. Adicionalmente, dado que la inspeccion

corporal estd orientada a buscar en el cuerpo del imputado, elementos materiales

probatorios y evidencia fisica cuya existencia misma no depende de la voluntad

del imputado, la recuperacion de tales elementos no constituye una afectacion

desproporcionada del derecho del imputado a no declarar contra si mismo?2.

En este articulo nos ocupamos especificamente del derecho a la no
autoincriminacion respecto de las declaraciones ante autoridades administrativas
0 judiciales. Por tanto, no profundizaremos sobre el alcance del derecho a la no
autoincriminacion respecto de este otro tipo de pruebas. De igual manera, tampoco
profundizaremos sobre la eventual relacion entre el derecho a la no autoincriminacion
y las “declaraciones” que puede hacer el acusado o imputado ante persona distintaa
autoridad judicial o administrativaZ.

21 Una posicion critica, respecto de las muestras para determinar el grado de embriaguez, es asumida
por Mufietén Villegas: “la obtencion de dichas muestras implica, en cierta medida afectar la intimidad
de la persona, ademas de su libertad de locomocidn, o de su propia dignidad, pues debe esperar a
que se le tome la muestra de su propio cuerpo. La situacion inclusive se agudiza cuando el ciudadano
no desea que se le tome dicha muestra con la intencién de no colaborar en su incriminacion”. Juan
Camilo Mufietdn, “La negativa a realizarse la prueba de embriaguez con base en el derecho a no
autoincriminarse”, Nuevo Foro Penal 11, n°85 (2015): 79-121.

22 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-822 de 2005.

23 Un caso paradigmatico es el abordado por la Corte Suprema de Estados Unidos en la sentencia
del caso Massiah vs. United States, en la que excluyé una grabacién magnetofénica en la que
un acusado, engafiado por su cémplice, acepté la responsabilidad por un delito, sin encontrarse
acompafiado por un abogado ni frente a autoridad judicial (Massiah vs. United States, 1964). En
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2.7. Elderecho alano autoincriminaciony el derecho alainviolabilidad
del secreto profesional

El derecho a la no autoincriminacion y la no incriminacion de familiares se
encuentra estrechamente relacionado con el derecho a la no revelacion del secreto
profesional. El articulo 74 de la Constitucion sefala que “el secreto profesional es
inviolable”. Como sefala la Corte Constitucional, el derecho al secreto profesional
tiene dos dimensiones: por una parte, implica el derecho de los profesionales
a no ser obligados a revelar la informacion que han obtenido en ejercicio de su
profesidn, y, por otra parte, la obligacion de resguardar la informacion para proteger
los derechos de sus clientes?. En el primer sentido, el derecho a la inviolabilidad del
secreto profesional protege la integridad de la profesién, pues facilita que entre el
profesional y sus clientes surjan las relaciones de confianza que se requieren para
la prestacion del servicio. Como sefala la Corte Constitucional, el profesional, “de
verse compelido a revelar lo que conoce, perdera la confianza de sus clientes, su
prestigio y su fuente de sustento”?®. Si no existe una relacién de confianza entre el
cliente y el profesional, entonces no es posible ejercer adecuadamente la profesion.
Asi o reconoce la Corte Constitucional:

La idea de secreto profesional ligada al ejercicio de ciertas actividades resalta

la relacién de confianza que surge entre peritos en determinada materia o area

del conocimiento y las personas que descubren o dejan entrever ante ellos datos

y hechos de su vida privada. El deber profesional de conservar sigilo o reserva

sobre la informacion conocida es elemental correlato del vinculo personalisimo

que emana de este tipo de relaciones y que tiene por objeto fomentar la confianza

publica y el adecuado desarrollo de las actividades sociales?.

En el segundo sentido, el derecho a la inviolabildad del secreto profesional
protege los derechos de las personas que han solicitado servicios profesionales.
En particular, protege los derechos a la intimidad individual y familiar, asi como
el derecho a la defensa, al debido proceso y a la honra. Como sefiala Rodriguez
Piferes, “el deber de sigilo es para ellos (los profesionales) una condicion sine qua
non para su ejercicio, como que se refiere a cosas por su naturaleza secretas: nadie
quiere que sus culpas o faltas anden de boca en boca, que sus enfermedades sean

estos casos, técnicamente, la prueba no es una declaracion, sino un documento.
24 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-301 de 2012.
25  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-301 de 2012.

26  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-062 de 1998.
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conocidas, que sus disensiones domésticas sean de dominio publico”’. Es por eso
que, segun la Corte Suprema, el derecho a la inviolabilidad del secreto profesional no
es un privilegio, sino un derecho-deber, puesto que busca “preservar los derechos
fundamentales de la intimidad, la honra y el buen nombre de la persona confidente”,
imponiendo a los profesionales la prohibicion de “comunicarlo a terceros, ni ain a
las autoridades, tanto por respeto al confidente como en virtud del interés publico
en el correcto ejercicio de las profesiones” (Sala Penal. Sentencia 14043 de 2002).
En Colombia, particularmente, las personas con ciertas profesiones y oficios
estan exentas de testificar bajo la gravedad de juramento. El articulo 385 del Cdigo
de Procedimiento Penal sefiala que estan exentos “el abogado con su cliente”, “el
médico con el paciente”, “el psiquiatra, psictlogo o terapista con el paciente”, “el
trabajador social con el entrevistado”, “el clérigo con el feligrés”, “el contador publico
con el cliente”, “el periodista con su cliente” y “el investigador con el informante”.
Como puede advertirse, el derecho a la inviolabilidad de secreto profesional
tiene fundamentos y alcances distintos a los del derecho a la no autoincriminacion.
Sin embargo, por no hacer parte de los objetivos de este trabajo, no profundizaremos

en ellos.

3. El derecho a faltar a la verdad en la doctrina y la
jurisprudencia comparada

Asi como la Constitucion y la ley protegen los derechos de las personas
en los procesos judiciales y administrativos, también buscan materializar algunos
principios y derechos procesales basicos. Por ejemplo, las normas procesales
protegen el principio de la verdad, segun el cual las decisiones deben estar
fundamentadas en afirmaciones verdaderas, respaldadas por pruebas, sobre los
hechos discutidos. De esta manera, las normas permiten a las partes presentar
y solicitar medios de prueba que sean pertinentes para acreditar la veracidad de
sus hipdtesis y exigen, por lo general, que las afirmaciones sobre los hechos sean
verdaderas y que las pruebas sean veraces. Precisamente, una herramienta que
han utilizado tradicionalmente los sistemas juridicos para proteger el principio de la
verdad es la imposicion de sanciones por las declaraciones falsas. En Colombia, por
ejemplo, el articulo 442 del Codigo Penal establece pena privativa de la libertad a
quien “bajo la gravedad de juramento, ante autoridad competente, falte a la verdad
o la calle total o parcialmente”.

27  Eduardo Rodriguez Piferes, Estudio sobre el secreto profesional ("Bogota D.C: Temis"., 1980), 14.
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Tradicionalmente, la jurisprudencia y la doctrina han considerado que el
derecho a la no autoincriminacién limita el ambito de aplicacion del tipo penal
de falso testimonio. Especificamente, el tipo penal no es aplicable a los testigos
que deciden callar total o parcialmente la verdad sobre los hechos en asuntos
que acarrean responsabilidad penal, correccional o de policia, para si mismos, los
familiares y demas personas previstas en el articulo 394 C.PP. Sin embargo, no
existe un consenso amplio sobre la aplicabilidad del tipo penal cuando el testigo
decide faltar a la verdad, es decir, realizar deliberadamente declaraciones falsas,
bajo la gravedad de juramento, sobre los hechos que acarrean responsabilidad. En la
literatura especializada, es posible encontrar dos posiciones bien definidas.

Algunos doctrinantes han sostenido que el derecho a la no autoincriminacion
solo contempla el derecho a guardar silencio, es decir, a callar total o parcialmente
en el interrogatorio, o a desistir del mismo. Por tanto, no contempla el derecho a
realizar declaraciones falsas sobre los hechos, ni constituye una excepcion al delito
de falso testimonio. Por ejemplo, Rios-Patios, doctrinante peruano, ha sostenido
que “el imputado puede ejercer su derecho a guardar silencio o su derecho a no
autoincriminarse, declarando parcialmente, pero no tiene derecho a declarar
falsedades”?®. En su opinidn, faltar a la verdad en un testimonio distorsiona varias
finalidades del proceso, como la lealtad procesal y la recta realizacion de la justicia.
En sus palabras, el derecho a la faltar a la verdad implica “utilizar indebidamente un
medio de resolucion de conflictos que el Estado tiene establecido para todos los
ciudadanos, con el objetivo de inocuizarlo, esterilizarlo y, peor aln, hacer dafo a la
otra parte, dificultando la accién correcta de la justicia“?.

Por su parte, Gomez del Castillo y Gdmez, doctrinante espafiol, ha sostenido que
“la existencia del derecho al silencio y a la falsedad es una mera consecuencia légica
de la quiebra del principio en cuestion®. En su opinion, si el procesado no tiene la
obligacion de decir la verdad, “se debe entender igualmente que hay que otorgarle el
derecho a callar y a mentir”, pues de lo contrario podrian vulnerarse varios derechos
y principios fundamentales, como la defensa, la libertad y la integridad personal.
En sus palabras, el derecho a mentir se encuentra estrechamente relacionado

28  Gino Augusto Rios-Patios, “iTiene el imputado el derecho a mentir? El derecho a la verdad y el deber
de declararla”, CES Derecho10, n°2 (2019): 642-653, 3.

29  Gino Augusto Rios-Patios, “¢Tiene el imputado el derecho a mentir? El derecho a la verdad y el deber
de declararla”, 3.

30  Manuel Gémez del Castillo y Gdmez. £/ comportamiento procesal del imputado. Silencio y falsedad.
(Barcelona: Bosch, 1979), 47.
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con el “derecho a la inviolabilidad de la personalidad, la inviolabilidad del derecho
a la defensa o del derecho de libertad” y el derecho a que el procesado “no sea
coaccionado, constrefido, juridica o moralmente”®.

En la misma linea, Durdn-Mufoz, doctrinante mexicano, sostiene que el derecho
a la no autoincriminacion contempla el derecho a faltar a la verdad. Textualmente,
senala que “el derecho a la no autoincriminacion como derecho humano brinda
una realizacion hasta antes insospechada al genérico derecho de defensa de las
personas, pues permite un ensanchamiento en su radio de accion, para proteger el
derecho al silencio -aun faltando a la verdad- en las declaraciones vertidas” *.

También, Ramirez-Jaramillo sostiene que la ausencia de obligacién de prestar
juramento es precisamente una garantia del procesado para no colaborar con la
justicia y faltar a la verdad. Expresamente, sostiene que “la obligacion de realizar
el juramento podria convertirse en una manera de obligarlo a declarar en su contra,
lo que plantea el derecho del imputado a mentir y a no colaborar”®. Finalmente,
Ormazabal Sanchez sostiene que, “en la doctrina espafiola, es mayoritario el parecer
de que existe un verdadero derecho a mentir, que formaria parte del derecho a no
incriminarse, del articulo 24.2 constitucional” 3.

En la jurisprudencia es posible encontrar posiciones igualmente diversas sobre
el derecho a mentir. La Corte Suprema de Estados Unidos, en Apfelbaum vs. United
States (1980), sostuvo que la Quinta Enmienda concede el derecho a guardar silencio
en las declaraciones, pero no un derecho a mentir. Concretamente, el derecho a la no
autoincriminacion es una inmunidad que protege a las personas del poder del Estado.
La Quinta Enmienda sostiene textualmente que ninguna persona “estarda obligada en
ningln caso criminal a ser testigo en su contra”*®. Segln la Corte, el derecho a la
no autoincriminacién, asi entendido, concede a las personas el privilegio de no ser
obligados a declarar contra si mismos, permitiendo a los acusados guardar silencio.
Sin embargo, en palabras de la Corte, “en la practica, si la inmunidad constituyera

31 Manuel Gémez del Castillo y Gdmez, “El comportamiento procesal del imputado. Silencio y falsedad”, 48.

32 Geovanni Durdan Mufoz, “El derecho humano a la no autoincriminacion”, Revista del Centro Nacional
de Derechos Humanos, n°38, (2020): 53-75, 72.

33 Juan David Ramirez Jaramillo, “El agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la
intimidad y la no autoincriminacién” (Medellin: Editorial Universidad de Antioquia, 2010), 76.

34 Guillermo Ormazabal Sanchez, “El derecho a no incriminarse. Andlisis de ciertos aspectos
problematicos”, Revista del CEC, n°7 (2018): 3-43, 14

35  Corte Suprema de Estados Unidos, Apfelbaum vs. United States, 1980, par. 124.
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una licencia para mentir, el propésito de la inmunidad se verfa frustrado”*. Segun
la Corte,
Todos los tribunales de apelacion han reconocido que la disposicion 18 U.S.C.
6002, que permite el procesamiento por perjurio al responder a preguntas tras
la concesion de inmunidad, no viola el privilegio de la Quinta Enmienda contra la
autoincriminacion obligatoria. Y nosotros mismos hemos sostenido en repetidas
ocasiones que los procesamientos por perjurio son permisibles por respuestas
falsas a preguntas tras la concesion de inmunidad?®’.

En otras palabras, segin la Corte Suprema, la inmunidad concedida por la
Quinta Enmienda no es incompatible con la prohibicion de mentir y la consecuencia
sancion penal por perjuicio. En este punto, la Corte hace una distincién bastante
peculiar. Por una parte, reconoce que el derecho a la no autoincriminacion concede a
las personas el derecho a callar total o parcialmente la verdad, e incluso a que de la
mentira no se deriven consecuencias negativas en el mismo proceso. Sin embargo,
por otra parte, reconoce que si es posible atribuir responsabilidad penal, en otro
proceso, por faltar a la verdad (perjurio).

En la misma linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
sugerido en varias sentencias que el derecho a la no autoincriminacién no implica
un derecho a proporcionar informacion enganosa o falsa a las autoridades judiciales
o0 administrativas. Aunque el TEDH no ha abordado directamente el asunto, sf lo ha
discutido tangencialmente en algunos casos®. En Allen vs. United Kingdom (2002),
el TEDH sostuvo lo siguiente:

Puede serque el solicitante mintiera para evitar que la Agencia Tributaria descubriera

una conducta que posiblemente podria ser delictiva y dar lugar a un enjuiciamiento.

Sin embargo, el privilegio contra la autoincriminacién no puede interpretarse en el

sentido de otorgar una inmunidad general a las acciones motivadas por el deseo de

evadir la investigacion por parte de las autoridades fiscales®.

También la Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Penal, ha sefalado
expresamente que los acusados no tienen derecho a mentir, sino (nicamente
a no ser obligados a declarar la verdad. En palabras de la Sala, el derecho a la
no autoincriminacion “no presupone el derecho a mentir, sino que implica que

36  Ibid.
37 lbid., 126.

38  Mark Berger, “Self-Incrimination and the European Court of Human Rights: Procedural Issues in the
enforcement of the Right to Silence”, European Human Rights Law Review, 5 (2007): 514-533, 528.

39  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Allen vs. United Kingdom, 2002.
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al procesado no se le pueda constrefir, de ninguna manera, a decir la verdad, y
por esta razon se le exime de juramento™®. Sin embargo, la Corte no sostiene
explicitamente que las declaraciones falsas de los acusados configuren el delito
de falso testimonio. Solo sostiene que la mentira puede ser considerada por el juez
como un indicio de responsabilidad. Explicitamente, la Corte sostiene que el derecho
a la no autoincriminacion no implica que, si el procesado falta a la verdad, “su
actitud no pueda ser tenida como indicio de responsabilidad en el hecho investigado
cuando se cumplen las exigencias de orden factico y juridico en su deduccion”.
Mas recientemente, en el mismo sentido, la Sala sostuvo que “la garantia de no
autoincriminacion no presupone el derecho a mentir” 4.

Por su parte, en Espana, el Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, ha sefialado
que el derecho a la no autoincriminacién no solo contempla el derecho a callar,
sino también a mentir. Segln el tribunal, los militares sujetos a un juicio tienen
“posibilidad de callar o incluso de mentir, sin que pueda privarse al interrogado de
una de estas formas de autodefensa, pues al ser diferentes los efectos de cada una,
se limitaria su derecho fundamental de defensa™?. En particular, el Tribunal sostiene
que los militares tienen el derecho a no autoincriminarse, y por tanto el derecho a
mentir, incluso cuando tienen el “el deber militar de no ocultar nada”*.

En Colombia, la Constitucion no consagra explicitamente el derecho a faltar a
la verdad, ni desarrolla las deméas garantias del derecho a la no autoincriminacion.
El Codigo de Procedimiento Penal alude expresamente al derecho a guardar silencio
en diferentes etapas del proceso (arts. 8, 131, 282, 303, 367) y a renunciar al
testimonio (art. 394), pero no al derecho a faltar a la verdad. De igual manera, la
jurisprudencia ha sido reacia a desarrollarlo con detalle. La Corte Constitucional, en
la Sentencia C-782 de 2005, en la que declara la constitucionalidad condicionada
del articulo 394 del Cédigo de Procedimiento Penal, sélo sefala expresamente el
derecho a callar total o parcialmente la verdad. Segun la Corte, “no se trataria aquf
del ejercicio del derecho al silencio, sino del silenciamiento del acusado amenazado
por la posibilidad cierta de incurrir en un delito si declara callando en todo o en parte,
0 sin incriminarse™*.

40  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Auto del seis de abril de 2005.

41 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Auto 46429 del nueve de septiembre de 2015.
42 Tribunal Supremo de Espafa, Sala Militar, Sentencia STS - 8047 de 2000.

43 Ibid.

44 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-782 de 2005.
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Por su parte, la Sala Penal de la Corte Suprema también ha sido reticente para
aceptar en sus fallos el derecho a faltar a la verdad. Sin embargo, en algunos autos
ha reconocido directamente que el derecho a la no autoincriminacion, ademas de
las garantias asociadas a guardar silencio, también incluye el derecho de faltar a la
verdad. Por ejemplo, la Sala sostuvo lo siguiente:

Desde luego, como ya se esbozd, renunciar a guardar silencio es un derecho que

compete exclusivamente al procesado, quien puede ejercerlo en los términos y con

el alcance y extension en que voluntariamente decida hacerlo; en consecuencia,

aunque resuelva declarar, persiste para €l la posibilidad de i) abstenerse de

contestar una o mas preguntas; ii) responder parcialmente los cuestionamientos

que se le hagan; iii) desistir de su testimonio, incluso si ya ha iniciado, e incluso; iv)

faltar a la verdad sin consecuencias adversas para él, siempre que no comprometa

la responsabilidad de terceros, todo lo cual esta fundado en los derechos a no auto

incriminarse, guardar silencio y de defensa material®.

4. Una defensa del derecho a faltar a la verdad

No existe un consenso amplio en la doctrina y la jurisprudencia sobre los
fundamentos éticos vy juridicos del derecho a la no autoincriminacion. A diferencia de
otros pilares de la justicia penal, como el derecho a la defensa o a la presuncién de
inocencia, la justificacién del derecho a la no autoincriminacion ha sido considerada
poco obvia®®. Sin embargo, pese a las controversias, los jueces y doctrinantes
parecen coincidir en que el derecho a la no autoincriminacion es una parte esencial
del debido proceso y que su abolicidn podria tener un impacto negativo en el sistema
de justicia penal. En particular, la literatura comparada ha sefialado que el derecho
a la no autoincriminacion podria considerarse, alternativamente, como parte del
derecho a la defensa, a la presuncion de inocencia o a la integridad personal.

En primer lugar, el derecho a la no autoincriminacion ha sido considerado como
parte del derecho a la presuncién de inocencia. Concretamente, si concebimos
el derecho a la presuncion de inocencia como el derecho a no ser tratado como
culpable, a menos que el Estado demuestre lo contrario, entonces -suele afirmarse-
el Estado no puede exigir a un inocente la prueba de su culpabilidad. El Estado, no
el individuo, tiene la carga de la prueba. Y si el Estado no puede exigir al individuo
la prueba de su inocencia, a fortiori no puede exigir la prueba de su culpabilidad.

45 Corte Suprema de Justicia, Auto AP7066 de 2016.

46  Alrespecto, ver Michael Green, “The Privilege's Last Stand: The Privilege Against Self-Incrimination
and the Right to Rebel Against the State”, Brooklyn Law Review 65, n°3 (1999): 627-716.



168 "El derecho a la no autoincriminacion en Colombia: ¢un derecho a faltar a la verdad?”
Juan Jost MUNERA-JARAMILLO Y YEINER ZAPATA-MARTINEZ

Como senala Lamberigts “el Estado mismo debe hacer el trabajo de proporcionar la
evidencia contra la persona en lugar de desafiar su voluntad obligandola a hacerlo™’.
Lo mismo ha sostenido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
El derecho a no incriminarse a uno mismo, en particular, presupone que la
acusacion en un caso penal busque demostrar su caso contra el acusado sin
recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos de coercién u opresion en contra
de la voluntad del acusado. En este sentido, el derecho estd estrechamente
vinculado con la presuncién de inocencia“®.

En segundo lugar, también el derecho a la defensa ha sido considerado como
fundamento del derecho a la no autoincriminacion. En particular, como un mecanismo
de defensa para los inocentes. Bajo la amenaza de una sancién por declaraciones
falsas, el inocente puede verse intimado para aceptar la responsabilidad penal. Como
sefala Escobar Veas, “uno de los posibles abusos del Estado seria el ejercicio de la
coaccion contra el imputado, para que confiese o colabore en la investigacion™?. La
Corte Constitucional colombiana, de forma similar, ha sostenido que el derecho a la
defensa es “el nicleo esencial del debido proceso” e incluye “el derecho a ser oido”, “el
derecho a guardar silencio” y el derecho “a dar su propia version sobre los hechos™.
En particular, el derecho de defensa “se traduce en la garantia que tiene toda persona
a no autoincriminarse, ni a incriminar a su conyuge o sus parientes mas cercanos™'.
Como reconoce la misma Corte, la vinculacion del derecho de defensa con el derecho
a la no autoincriminacion ha sido bastante usual en la historia del constitucionalismo
colombiano: “desde la Constitucion de Clcuta aprobada en 1821, hasta la Constitucion
vigente se ha establecido este principio como una de las garantias con las que cuenta
el procesado o sindicado como mecanismo para ejercer su derecho de defensa™?.

47 Stijn Lamberigts, “The privilege against self-incrimination. A Chameleon of Criminal Procedure”, New
Journal of European Criminal Law 7, n°4 (2016): 418-438, 425.

48  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Saunders vs. Reino Unido, parr. 313.

49  Javier Escobar Veas, “Un andlisis comparado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el derecho a no autoincriminarse”, 876

50  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-782/2005.
51 lbid.

52 Ibid. Algunos autores han sostenido, sin embargo, que el derecho a la no autoincriminacion poco
tiene que ver con el derecho a la presuncion de inocencia. Segin Redmayne, “si queremaos entender
qué tiene de valioso el privilegio contra la autoincriminacion, tendremos que buscar en otra parte
que no sea el valor obvio de la presuncion de inocencia”. Para el autor, la presuncion de inocencia no
impide, por si sola, que el Estado exija a los declarantes proporcionar las pruebas que los incriminan.
(Mike Redmayne, “Rethinking the Privilege Against Self-Incrimination”, 219)
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Por su parte, en la Sentencia C-621 de 1998, la Corte sostuvo que “la confesion del
procesado solo tiene relevancia juridica y valor probatorio sobre el supuesto de la
absoluta espontaneidad de quien confiesa”, de manera que la bisqueda verdad real
“no puede lograrse al precio de sacrificar la libertad”®.

En tercer lugar, también el derecho a la integridad personal (o el derecho a
no ser sometido a tratos crueles e inhumanos) conduciria a la prohibicion total de
métodos coercitivos que conduzcan a la obtencion de confesiones o allanamientos.
En particular, la obligacién de decir la verdad y la correlativa prohibicién de mentir
pondria al individuo en un trilema cruel: decir la verdad incriminandose, guardar
silencio a cambio de un castigo por no colaborar o mentir cometiendo perjurio. Elegir
alguna de las alternativas puede comprometer la integridad moral y psicoldgica del
individuo, por lo que la exigencia de decir la verdad, a diferencia de otras obligaciones
impuestas por el Estado, puede representar un sacrificio significativamente alto.
Como Redmayne ha sostenido:

(...) es cierto que el estado nos pide que hagamos varias cosas que tal vez no

queramos hacer, pero que nos exijan que nos incriminemos a nosotros mismos

0 a otros es que nos pidan que hagamos un sacrificio bastante mas personal

que el que implica, por ejemplo, pagar impuestos, una que pueda impactar mas

profundamente en nuestros compromisos®.

Precisamente, en la tradicion constitucional estadounidense, el derecho a la no
autoincriminacion ha sido fuertemente vinculado con la prohibicion de tratos crueles.
En un voto disidente del caso Brown vs. Walker (1896), de la Corte Suprema de
Estados Unidos, el juez Field sostuvo que “la crueldad esencial e inherente de obligar a
un hombre a exponer su propia culpa es obvia para todos y no necesita ilustracion. Es
claro para toda persona que reflexiona un momento sobre el tema“. De forma similar,
el juez Goldberg, en el caso Murphy vs. Waterfront Commission of New York Harbor
(1964), de la misma Corte, sostiene que el derecho a la no autoincriminacion “refleja
nuestra falta de voluntad para someter a los sospechosos de delitos al cruel trilema de
la autoacusacion, el perjurio o el desacato” y “nuestro temor de que las declaraciones
autoincriminatorias sean provocadas por tratos inhumanos y abusos ™.

53  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-621 de 1998.
54 Mike Redmayne, “Rethinking the Privilege Against Self-Incrimination”, 226.
55  Corte Suprema de Estados Unidos, Brown vs. Walker, 1896.

56  Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, Murphy vs. Waterfront Commission of New York
Harbor, 1964.
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También, en Colombia, la Corte Suprema ha asociado el derecho a la no
autoincriminacion con la prohibicién de la tortura. En la Sentencia 28935 de 2009,
sostuvo que “este privilegio constituye una de las garantias civiles mas importantes
en el proceso penal, que esta directamente relacionado con la prohibicién de la
tortura”. Segun la Corte, el derecho a la autoincriminacion prohibe practicas comunes
en el derecho premoderno, en el que la confesién era “la prueba reina”, y para
lograrla, “los jueces debian procurar del encartado su confesion, utilizando cualquier
medio: tormentos, amenazas, dadivas, todo con el fin de ahorrarle al funcionario la
obligacion de probar los cargos, pues con la confesion era suficiente”.

Finalmente, el derecho a la no autocriminacién también parece tener una
justificacion meramente instrumental. Mas que una exigencia de moralidad y de
justicia, el derecho a no declarar contra si mismo también puede concebirse con
una institucion Gtil para no viciar las pruebas y la verdad en los procesos judiciales.
Como sefala Redmayne, exigir a los declarantes decir la verdad, amenazandolos
con sanciones por perjurio, tendria como consecuencia practica que los declarantes
hiciesen declaraciones falsas: “la creacion de un deber de cooperar no hara
mucho para ayudar al estado a enjuiciar y condenar a los infractores: es probable
que los infractores respondan mintiendo, en lugar de autoincriminarse”’. Como
consecuencia, los jueces deberian atribuir, por regla general, menor credibilidad a
las declaraciones de los acusados, sean inocentes o no. Por el contrario, el derecho
a no autoincriminarse permite a los culpables guardar silencio, sin necesidad de
mentir, y a los inocentes les permite declarar libremente, sin que sus palabras
pierdan credibilidad. De esta manera, el derecho a la no autoicriminacion ayuda a
conservar el valor probatorio de las declaraciones de los acusados, en especial de
los inocentes. Como senala Lamberigts, esta idea puede fundamentarse acudiendo
a la teorfa de juegos:

(...) con la ayuda de un modelo de teoria de juegos, se ha argumentado que

el privilegio ayuda a los acusados inocentes de otra manera: al ofrecer a los

sospechosos culpables la posibilidad de permanecer en silencio, existe un efecto

anti-pooling que ayuda a distinguir culpables e inocentes sospechosos®.

Por las mismas razones, parece que la eventual eliminacién del derecho a la
no autoincriminacién no contribuirfa realmente a proteger la prueba, ni harfa mas
simple la obtencion de la verdad sobre los hechos. En otras palabras, obligar a los
acusados a decir la verdad no contribuiria significativamente a probar el delito. Pese

57  Mike Redmayne, “Rethinking the Privilege Against Self-Incrimination”, 224.

58  Stijn Lamberigts, “The privilege against self-incrimination. A Chameleon of Criminal Procedure”, 428.
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a la amenaza de sanciones, lo mas probable es que los acusados mientan, por lo
que la obligacion de decir la verdad y la correlativa prohibicién de guardar silencio
no es una medida idénea para proteger fines legitimos asociados al proceso (y, por
tanto, no es una medida necesaria ni proporcional). Si la razon principal contra el
derecho a la no autoincriminacion es que el hallazgo de la verdad puede frustrarse
sin la cooperacion del acusado, entonces, por lo dicho, el argumento pierde fuerza.

Ahora bien, todos estos argumentos buscan fundamentar, en general, el
derecho a la no autoincriminacion. Sin embargo, ¢pueden también fundamentar,
especificamente, el derecho a faltar a la verdad? A primera vista, parece que
algunos argumentos no son aplicables en el mismo sentido. Por ejemplo, el derecho
a la presuncién de inocencia (y la carga correlativa del Estado de probar los hechos)
tampoco parece respaldar el derecho de faltar a la verdad. Aunque el Estado tiene la
carga de probar el delito, ¢por qué no podria prohibir las declaraciones falsas? Exigir
a los acusados decir la verdad en declaraciones que voluntariamente han decidido
dar no desconoce la presuncion de su inocencia. El Estado es quien sigue obligado
a probar el hecho punible y el procesado puede negarse a suministrar pruebas
acudiendo a su derecho a guardar silencio. En otras palabras, no puede confundirse
el deber que tiene el Estado de probar la responsabilidad de los procesados con la
prohibicion de falsear o manipular las pruebas. Ambas cosas no son incompatibles.

Los demés argumentos, sin embargo, son mas prometedores. Por una parte, el
derecho a la integridad personal si parece respaldar el derecho a faltar a la verdad.
Especificamente, no ser sancionado por declaraciones falsas en asuntos que
comprometen la propia responsabilidad penal puede proteger al individuo (culpable
o inocente) de la crueldad de causarse dafio. Como sefala Lamberigts, “obligar
a una persona a infligirse dafio a si misma serfa inhumano y se ha considerado
como una afrenta a la dignidad”®. Aunque el derecho a guardar silencio permite, en
parte, escapar del cruel “trilema” comentado anteriormente, también conduce a un
nuevo trilema. El acusado debe elegir entre (i) guardar silencio, desaprovechando la
oportunidad de defenderse con afirmaciones falsas; (i) defenderse con afirmaciones
falsas y ser sancionado por perjurio; (i) decir la verdad, pero ser condenado. Privar a
los acusados del derecho de faltar a la verdad, exigiéndoles renunciar a una defensa
efectiva o ser condenados por perjurio o por el delito que se les acusa puede
constituir un trato cruel e inhumano, que afecta su integridad personal.

De igual manera, en algunos casos, puede afectar el derecho a la defensa.
Como senala Lamberigts, el derecho a guardar silencio puede ser interpretado (pese

59  Stijn Lamberigts, “The privilege against self-incrimination. A Chameleon of Criminal Procedure”, 424.
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a estar prohibido en algunas jurisdicciones®) como un indicio en contra del acusado.
En algunos casos mas que en otros, el uso del derecho a guardar silencio puede
afectar la conviccion que se forme el juez sobre los hechos, aunque explicitamente no
lo manifieste. Los acusados “culpables” pueden tener, como regla general, mayores
incentivos para guardar silencio, mientras que los “inocentes” pueden tener mayores
incentivos para declarar. Este hecho puede ser utilizado por los jueces o jurados,
tacitamente, para determinar la inocencia o culpabilidad, al menos en algunos casos.
Por supuesto, el derecho a la defensa, como muchos otros derechos, no es absoluto.
Sinembargo, en la medida en que el derecho a guardar silencio puede acarrear, como
cuestion de hecho, consecuencias negativas para los acusados (tanto inocentes
como culpables), debe existir la posibilidad de declarar falsamente.

Por Ultimo, la prohibicion de hacer declaraciones falsas tampoco parece
contribuir significativamente al logro de finalidades legitimas del proceso, como la
busqueda de la verdad o la proteccion de la prueba. Aun cuando esté prohibido,
muchos acusados, como cuestién de hecho, renuncian a su derecho a guardar
silencio para hacer afirmaciones falsas. La amenaza de sanciones, por tanto, no
parece incrementar la fiabilidad de la declaracion del acusado. De esta manera, la
prohibicién de declaraciones falsas tampoco es una medida idénea para alcanzar
finalidades legitimas del proceso. Si el propésito de la prohibicidn es garantizar
la blsqueda de la verdad y salvaguardar la credibilidad de la prueba, entonces
dificilmente puede alcanzarlo. Lo mas sensato parece, mas bien, entender que la
declaracion de los acusados tiene, por naturaleza, problemas de credibilidad, y es
insuficiente para tomar una decision sobre los hechos. Como sefiala Kurniawan:

Las declaraciones de los testigos acusados no tienen caracter de prueba

perfecta. Para garantizar que las declaraciones de los testigos perpetradores

puedan ser utilizadas como prueba, la Fiscalia debe poder asegurarse de que
existe otra prueba compatible entre si y que corrobore las declaraciones de los
testigos perpetradores, o conocida como prueba corroborante, de modo que los
hechos que se postulan pueden mantenerse si se produce una refutacién. Se

estéd convirtiendo en un principio fundamental porque, en la normativa sobre la

prueba actual, se establece que para acreditar un hecho propio que acredite que

el imputado es autor, éste debe cumplir los requisitos de prueba independiente

obtenida a partir de dos medios de prueba diferentes®’.

60  En Colombia, la Ley 906, articulo 8, nim. 3, sefiala que los procesados tienen derecho a que “no se
utilice el silencio en su contra”.

61  Zahri Kurniawan, llham Wahyudi, H.S. Tisnanta, “The Right Non Self-Incrimination and Epistemology
of Criminal Witnesses", Fiat Justisia: Jurnal llmu Hukum 14, n°4 (2020): 363-380, 375



Revista Nuevo Foro Penal No. 102, enero-junio Universidad EAFIT 173

5. Conclusiones

En este escrito hemos analizado la naturaleza y los fundamentos del derecho a faltar
a la verdad como parte del derecho a la no autoincriminacion. Hemos desarrollado las
caracteristicas del derecho a la no autoincriminacion en el sistema juridico colombiano,
las garantias que otorga a los declarantes, y su relacién con la autoincriminacion
mediante pruebas diferentes a las declaraciones y con el derecho a la inviolabilidad
del secreto profesional. De igual manera, hemos identificado posiciones doctrinales y
jurisprudenciales que, por una parte, niegan que exista un derecho a faltar a la verdad,
fundamentado en el derecho a la no autoincriminacion y, por otra, posiciones doctrinales
que lo afirman. Finalmente, hemos desarrollado algunos argumentos, fundamentados en
los derechos a la defensa y a la integridad personal, para justificar el reconocimiento del
derecho de los declarantes a faltar a la verdad en asuntos que pueden implicar para si
mismo 0 sus parientes responsabilidad penal.

En general, hemos sostenido que sancionar a los declarantes que mienten
sobre hechos que pueden comprometer su responsabilidad penal puede afectar
desproporcionadamente los derechos a la integridad personal y a la defensa. Por una
parte, amenazar con sanciones a un declarante que miente implica someterlo a un
trilema cruel, que doblega la voluntad y afecta laintegridad moral, como lo ha sefialado
la jurisprudencia y la doctrina comparada. Por otra parte, afecta negativamente las
posibilidades de ejercer una defensa efectiva, pues los procesados “culpables” e
“inocentes” estarian obligados a guardar silencio, lo que puede interpretarse, pese a
estar prohibido, como un indicio de responsabilidad.
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