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ABREVIATURAS.

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos.
CEDH: Convencion Europea de Derechos Humanos.
CIDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.
CPP: Cadigo Procesal Penal.

DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos.

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.



INTRODUCCION.

Gran impacto en la opinion publica ha provocado la aceptacion como
medio de prueba en juicios penales orales, la declaracion de testigos cuya
identidad, para seguridad de éstos, es desconocida por la defensa y el imputado.
Esto nos ha motivado a llevar a cabo una investigacion que tiene por objeto
determinar en qué medida una decisidn como ésta se ajusta a los principios de un

Estado Democratico de Derecho.

Sin duda el tema es relevante, pues este medio de prueba podria constituir
una limitacién al derecho de defensa, uno de los mas importantes dentro del

principio del debido proceso, y esta siendo aceptado hoy por nuestros tribunales.

¢,Qué sucede cuando un testigo corre grave peligro producto de su
participacion en un juicio, de manera tal que es necesario llegar al extremo de
ocultar su identidad porque no hay otros medios igualmente eficaces para
protegerlo?. ¢Se compadece con los principios del debido proceso una medida

como ésta? Estas son las interrogantes que pretendemos dilucidar en este trabajo.

Hemos abordado la investigacion de estos temas desde una perspectiva
doctrinal y practica, centrandonos en un andlisis pormenorizado de la

jurisprudencia nacional, internacional y comparada.



Este trabajo esta dividido en tres capitulos, el primero de los cuales aborda
el tema del debido proceso como una piedra angular del Estado de Derecho. En el
segundo efectuaremos un analisis legal del derecho de defensa dentro del debido
proceso”. Finalmente, en el Ultimo capitulo de esta tesis trataremos el derecho de

defensa y la proteccion de testigos en el procedimiento penal.



CAPITULO I: “EL DEBIDO PROCESO COMO UNA PIEDRA

ANGULAR DEL ESTADO DE DERECHO".

El due process of law, o debido proceso, tiene sus origenes en el sistema
del Common Law. Fue introducido por primera vez como tal en la Constitucion de
los Estados Unidos, siendo su antecedente mas remoto la Carta Magna de 1215.
Tuvo en su origen un caracter meramente formal, pero la doctrina lo extendio a lo
gue hoy se conoce como debido proceso constitucional o simplemente debido
proceso, el cual exige que el proceso, ademas de estar regulado por la ley y
reservado exclusivamente a la misma, debe ser garantia de una serie de derechos
y principios contenidos en el mismo, y que tiendan a proteger a la persona
humana frente al silencio, arbitrariedad o error, tanto de los aplicadores del

derecho como del propio legislador.

La literatura juridica no ha sido univoca al definir el debido proceso. Se ha

n2

definido como “el proceso que es debido, o0 sea, justo y apropiado”,0 como “aquel

juzgamiento que debe efectuarse conforme a las reglas y derechos establecidos

! MONSALVEZ MULLER, Aldo, “El Justo y Debido Proceso en ekrBcho Internacional”, eRevista
Actualidad Juridica nam. 3, (2001), p.88; EVANS DE LA CUADRA, Enriqud,os Derechos
Constitucionalest. I, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1999, p.146.

2 “| os procedimientos judiciales pueden variar de acuerdo aramstancias, pero seran procedimientos
debidossi siguen las formas establecidas del derecho, o si, abadaphas antiguas a los problemas nuevos,
preservan los principios de libertad y de la justicia”. PRHECT, Hermann, citado por CAROCCA PEREZ,
Alex, enGarantia Constitucional de la Defensa Proce&isch Editor, Barcelona, 1998, p. 165.



por el constituyente en un Estado Democratico, las cuales deben, acto seguido,

ser reconocidas y garantizadas eficazmente por el legislador procesal”.?

Nos parece que esta ultima definicién no es del todo util, pues no podemos
afirmar que el debido proceso, para que sea tal debe ajustarse a las reglas y
derechos establecidos por el Constituyente, toda vez que la institucion del debido
proceso es una cuestion independiente de las disposiciones constitucionales, que
subsiste por si sola, no depende del reconocimiento que haga de la misma la

Constitucion.

La figura del debido proceso se ha transformado en el simbolo de la
garantia jurisdiccional en si misma®, pues “la garantia procesal mas importante es
aquella que dice relacién con el derecho de todos los ciudadanos a la tutela
judicial, en el marco de un procedimiento legitimo. Sin debido proceso no hay

seguridad juridica”.’

¥ RAMOS MENDEZ, Francisco, citado por VASQUEZ ESPINA, ktas en “El debido proceso: Una
Perspectiva Procedimental Practica”, ltp://www.abogados.cl/revista/29/articulo2.utrfibitio visitado el
dia 15 de Julio de 2004].

4 “|a garantia del debido proceso consiste, en Ultimo términaoeser privado de la vida, libertad o
propiedad sin la garantia que supone la tramitacion de un procestTUWRE, Eduardo, citado por
CAROCCA PEREZ, Alex, efsarantia Constitucional de la Defensa Procesgl, cit., p. 165.

® ORTIZ QUIROGA, Luis, “Algunas Consideraciones Sobre el Dmwea la Defensa en Chile”, en
www.colegioabogados.cl/revista/16/articulo8.hf8itio visitado el dia 28 de Julio de 2004].




El debido proceso, es una norma de ius cogens, que ha recibido la
aceptacion y el reconocimiento de la comunidad Internacional de Estados en su

conjunto, como norma que no admite acuerdo en contrario.®

1. ELEMENTOS DEL DEBIDO PROCESO.

Debemos aclarar que no existe precepto alguno que establezca todos y
cada uno de los elementos del debido proceso, tampoco hay una definicién Unica
del mismo, ya que éste es un concepto dinamico, el cual, a medida que se avanza
en el reconocimiento de los derechos humanos, se va complementando por esos

mismos.

En opinidon de Evans de la Cuadra es necesaria la existencia de un tribunal
competente e imparcial, establecido por ley, con jurisdiccion y competencia
adecuada, asi como la concesion al demandado de derechos tales como
notificacion de la demanda que lo afecta, concesion de un plazo razonable para
comparecer y exponer derechos, posibilidad de ser oido en juicio (principio de
bilateralidad de la audiencia), de contradecir los dichos de la contraparte (principio

de contradiccion), concesion de un tiempo racional para que se defienda y para

® MONSALVEZ MULLER, Aldo, “El Justo y Debido Proceso enl#recho Internacional”, op. cit. p. 87; El
articulo 53 de la Convencién de Viena de 1963 sobre Derechs @edtados sefialalfatados que estan

en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional geral (“lus cogens”). Es nulo todo
tratado que, en el momento de su celebracién, esté en oposizidnna norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presentwe@cion, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida pombunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y qu@wedde ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismzteata



aportar pruebas, posibilidad de controlar las pruebas presentadas en su contra,
libre aportacién de pruebas para su defensa y que el tribunal las reciba en forma
legal, obligacion para los jueces de fundamentar sus fallos, y finalmente, el

derecho a los recursos legales con posterioridad a la sentencia.

Marcos Vasquez considera que se podrian agrupar los elementos del
debido proceso en el derecho a obtener el acceso a la justicia, el derecho a la
defensa, a la igualdad entre las partes, a un tribunal o a un juez imparcial, a un
juez predeterminado por la ley y a reglas procedimentales preestablecidas y el

derecho a la independencia del juez.?

Por su parte, Orlando Poblete afirma que el concepto de procedimiento
racional y justo comprende “el derecho a ser informado de la acusacion, la
presuncion de inocencia, el derecho a no confesarse culpable, el principio de

aceleracion del proceso, el principio de legalidad, entre otros™.

Como vemos, en todas estas enumeraciones existen ciertas divergencias,
derechos que en unas se consideran y en otras no, pero lo importante es dejar
claro que el debido proceso nunca sera una enumeracion taxativa de derechos,

pues su naturaleza no se lo permite, debe estar siempre abierto a nuevas

" EVANS DE LA CUADRA, Enriquel.os Derechos Constitucionales. cit., pp. 146.47.

8 VASQUEZ ESPINA, Marcos, “El Debido Proceso: Una PerSpa Procedimental Practica”, en
http://www.abogados.cl/revista/29/articulo2.utfiitio visitado el dia 15 de Julio de 2004].

° POBLETE ITURRATE, Orlando, “Presuncién de Inocencia. Sigaifo y Consecuencias”, en
http://www.colegioabogados.cl/revista/14/articulo6. i8itio visitado el dia 29 de Julio de 2004].




garantias que se vayan reconociendo conforme la ciencia juridica se va

desarrollando.

2. DEBIDO PROCESO EN LA CONSTITUCION CHILENA DE 1980.

Nuestra Constitucién recoge la figura del debido proceso en el inc. 5° del
Art. 19 N° 3, que consagra como garantia constitucional el principio de la legalidad
del juzgamiento'®. De esta disposicién se desprenden dos requisitos para la
validez de una decisién jurisdiccional, que sefiala claramente Enrique Evans'!, y
gue, segun nuestra opinién, se encuentran directamente relacionadas. Por una
parte, encontramos la exigencia de existir un proceso previo legalmente tramitado,
es decir, para que la resolucion tenga validez seria necesario que exista una
tramitacion anterior a ella, en que el afectado haya sido oido en sus defensas y en
sus pruebas. Por otra parte, se encuentra la exigencia de que la ley haya
establecido un procedimiento y una investigacion racionales y justos. Por lo tanto,
para que exista un proceso previo legalmente tramitado, es imprescindible que la
propia ley establezca las condiciones y requisitos de este proceso, tal como lo ha

sefialado el Constituyente.

Respecto de los términos racional y justo empleado por nuestra

Constitucion, en la Comision de Estudios para la nueva Constitucion (en adelante

10 Este inciso establece: “Toda sentencia de un érgano quze @jeisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador estatdiempre las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos”.

X EVANS DE LA CUADRA, Enriquelos Derechos Constitucionales. cit., p. 143.
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la Comisién), se debati6 la necesidad de introducir dentro de la nueva Constitucion
las reglas del debido proceso, sefialando cada una de ellas. Para evitar la
transformacion de la Constitucion en lo que Illamaron una enciclopedia,
enumerando las condiciones que debia cumplir el procedimiento, se acordo
simplemente consignar que el procedimiento que regiria el proceso debia ser
siempre racional y justo. Esto permitiria ademas, tener un mecanismo flexible que
hiciera posible la evolucién del procedimiento de acuerdo con el tiempo y con el

desarrollo social.?

Por otra parte, estableciendo este nuevo concepto se sorteaba
la dificultad de tipificar los elementos que lo componen vy, lo que es peor, de omitir

alguno.™®

Luciano Hutinel Penjean recalca la prudencia del constituyente al no
enumerar los elementos del debido proceso, pues seria inconveniente que “una
enumeracion restrictiva impidiera al legislador la correcta concrecion de la garantia

en las leyes que establezcan procedimientos.”*

En la Comision, se discutio también cuales serian los elementos de un
procedimiento racional y justo, desprendiéndose de las sesiones 101, de 9 de
Enero y 103, de 16 de Enero, ambas de 1975, que los elementos que lo
componen son la notificacion y audiencia del afectado, la presentacion de las

pruebas, recepcion de ellas y su examen, sentencia dictada en un plazo

12 SALAS VIVALDI Julio, “El Debido Proceso: Tres Institucion@ocesales y una Ausente. El Ambito
Constitucional”, erRevista Actualidad Juridigadm. 3, (2001), p. 60.

13 HUTINEL PENJEAN, Luciano, “Infraccién Sustancial y Proceiinto e Investigacion Racionales y
Justos”, erBoletin del Ministerio Publiconim. 14, (2003), p. 140.
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razonable, por un tribunal u érgano imparcial y objetivo, y la posibilidad de revision

de lo fallado por una instancia superior igualmente imparcial y objetiva.*

En cuanto a la definicion de la expresién procedimiento racional y justo, el
profesor Salas Vivaldi, partiendo de la definicion que el Diccionario de la Real
Academia Espafiola a dado de los conceptos racional y justo,'® concluye que “el
procedimiento y la investigacion seran racionales y justos si comunican al proceso
el orden y el método que dictan la razon, la rectitud y la justicia, cualidades que

siempre el legislador debe atribuirles por mandato constitucional”.’ “Por lo justo se

debe entender lo sustantivo y lo racional referido al procedimiento”.*®

Creemos que la intencion del constituyente al plasmar la idea de
procedimiento racional y justo fue, en el fondo, consagrar la institucion del debido
proceso, pues tanto sus instituciones como sus fundamentos son exactamente los
mismos, cambiando sélo la forma de expresarse, tal como se desprende de la

historia de la ley.’® “Mas que las expresiones usadas, por los antecedentes que

14
Idem.
5 EVANS DE LA CUADRA, Enrique,Los Derechos Constitucionalesp. cit., p. 144.

®Racional’, para el Diccionario de la Real Academia BEs{m es “lo perteneciente a la razén” y este
vocablo, en la acepcién mas apropiada a lo que nos intezedefiree como: “orden y métodos en una cosa;
justicia, rectitud en las operaciones o derecho a ejecutaflami vez “Justo” es “lo arreglado a justicia y
razon”; “lo que no tiene... ni mas ni menos que lo que debe’teS®EAS VIVALDI, Julio, “El Debido
E;roceso: Tres Instituciones Procesales y una Ausente. Eld@istitucional”, op. cit. p. 61.

Idem.
8 VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberttitados por HUTINEL PENJEAN,
Luciano, en “Infraccidon Sustancial y Procedimiento e InvestigaRacionales y Justos”, op.cit. p. 140;
DIEZ, Sergio, citado por EVANS DE LA CUADRA, Enriguegs Derechos Constitucionalesp. cit. p. 148.
Y9 En la Comisién, cuando se discuti6é acerca de este punto, eb@réernales sefialé que “si se pone sélo la
expresion ‘debido proceso’, podria interpretarse que lo que es debid@ue estd en la ley, y lo que se debe
hacer es lo que ha dicho la ley. Entonces resulta que es ureptramido y puede interpretarse asimismo en
forma limitada. Por eso considera adecuado agregar las iergesacionalidad y justicia™ Fue esta en

12



tuvo en cuenta para establecerla, resulta claro que nuestro constituyente buscé

introducir entre nosotros el principio del due process of law”.?

definitiva la opiniéon que primé en la redaccion de nuestrabétd. 19 N°3. Para mayor informacion, ver
EVANS DE LA CUADRA, Enriquel.os Derechos Constitucionaleg. cit, pp. 147148.

0 POBLETE ITURRATE, Orlando, “Presuncién de inocencia. nfigado y Consecuencias”, en
http://www.colegioabogados.cl/revista/14/articulo6.hiBitio visitado el dia 29 de Julio de 2004].




CAPITULO II: “ANALISIS LEGAL DEL DERECHO DE DEFENSA

DENTRO DEL PRINCIPIO DE DEBIDO PROCESQO”.

El derecho de defensa ha sido consagrado como parte del debido proceso
en la normativa internacional y en distintos ordenamientos juridicos internos.
Como es logico, en cada sistema se le da un tratamiento distinto, por lo cual
resulta interesante analizar lo establecido al respecto tanto en los tratados
internacionales correspondientes a los distintos sistemas, como en las
Constituciones de diversos paises que la consagran, y por supuesto en nuestra

propia Constitucién, analisis que a continuacion presentamos.

1. EL DERECHO DE DEFENSA EN EL DERECHO

INTERNACIONAL.

Dos son los Instrumentos Internacionales en materia de Derechos Humanos
gue establecen el derecho de defensa en el marco del debido proceso en la
Organizacion de Naciones Unidas, éstos son la Declaraciéon Universal de

Derechos Humanos (en adelante DUDH), aprobada el 10 de Diciembre de 1948, y

14



el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?* (en adelante PIDCP),

siendo el contenido de uno de ellos méas explicito respecto de esta garantia.?

El hecho de aparecer consagrado en el PIDCP, denota la preocupacion que
a nivel internacional existe en torno a las garantias procesales que las distintas
legislaciones deben brindar a sus habitantes. Nos parece que la redaccion del
PIDCP se acerca mucho mas al ideal de consagracion internacional, pues hace
referencia en forma especifica a ciertos aspectos de la defensa que son
trascendentales, como lo es el interrogatorio de testigos. Esto mas aun si
consideramos que concede a la defensa la facultad de interrogar a ambos tipos de

testigos, tanto de cargo como de descargo, en las mismas condiciones.

La norma es clara, por lo tanto deberiamos entender que segun el PIDCP
guedaria prohibido a los tribunales de los Estados Parte ocultar a la defensa la

identidad del testigo, pues esto significaria romper la regla anteriormente sefialada

2l Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de lanigagi#n de Naciones Unidas el 16 de
Diciembre de 1966, cuya entrada en vigor fue el 23 de Marzo de 4€30n el articulo 49 para todas sus
disposiciones, con excepcion del articulo 41, para el cua entrvigor el 28 de Marzo de 1979, y fue
firmado por Chile el 16 de Septiembre de 1969, y ratificado delRebrero de 1972.
%2 Es asi como la Declaracién Universal de Derechos Humanol sfiau Art. 11 N° 1: “Toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocentiesmi® se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley en juicio publico en el que se le hagmgurado todas las garantias necesarias para su
defensa’ (El destacado es nuestro).

En una redaccion mucho mas extensa y acabada de la garaRtatoelnternacional de Derechos
Civiles y Politicos, en adelante PIDCP, en su Art. 14 W8tablece: “Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho @dseplblicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente [...]". Por otra parte, glagion con el tema que nos interesa, sefiala
en su Art. 14 N°3: “Durante el proceso, toda persona acusadaddétariendra derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas:
¢) Ainterrogar o hacer interrogar a los testigos de cargy a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que estos sean interrogados en la mismas corgligienios testigos de cargo”. (El destacado es
nuestro).



gue ordena que ambos tipos de testigos sean interrogados en las “mismas
condiciones”, toda vez que solo los testigos de descargo revelarian en ese caso su

identidad, manteniéndose reservada para la defensa la de los testigos de cargo.?

En el @mbito Europeo, la Convencion Europea para la proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, en adelante CEDH, regula el
tema en su articulo 6° nimero 3.2 Como lo ha sefialado Javier Zaragoza, uno de
los componentes esenciales del derecho a un proceso equitativo reconocido por la
CEDH es el derecho de todo acusado a interrogar o hacer interrogar a los testigos
de cargo, pero su ejercicio puede entrar en colisidbn con otros bienes juridicos a
cuya tutela estd igualmente obligado el ordenamiento juridico, cuales son los
derechos a la vida, la integridad fisica, la libertad y la seguridad de las personas
gue pueden verse en una situacion de riesgo o de peligro como consecuencia de

su participacion en el proceso, sean éstos acusados, testigos o peritos.*

23 Naciones Unidas ha sefialado en un comunicado de prensdEqueingln caso las normas de los
tribunales penales internacionales u otros érganos de derechobwoasagran la existencia de fiscales o
testigos secretos. Las disposiciones que en materia decgibatede testigos y victimas adoptan esos
tribunales y 6rganos son plenamente compatibles con los princgioBacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos y la Convencion Americana sobre DeredHomanos en materia de garantias para
asegurar un juicio justo e imparcial. En estos tribunalésganos la Gnica excepcion sobre la reserva de
identidad de testigos y victimas, o la publicidad de las audiiycde las informaciones esta dirigida al
publico en general y no al acusado”, y que “ninguna norma delfestiel Tribunal da pie para sostener que
dentro de sus procedimientos actuaran testigos y fiscaleseserva de identidad”. “Comunicados de
Prensa”, en http://www.hchr.org.co/publico/comunicados/1999/imprimir.php3?textop98t3.txt [Sitio
visitado el dia 07 de Octubre de 2004].

24 «Todo acusado tiene, como minimo los siguientes derechosntitrebgar o hacer interrogar a los testigos
que declaren contra él e interrogar a los testigos querele@a su favor en las mismas condiciones que a los
testigos que lo hagan en su contra”.

2 ZARAGOZA AGUADO, JavierAlberto, “La Proteccién de Acusados, Testigos y Peritos ernusa3a
Criminales en el Ordenamiento Juridico Espafiol, Ambito de @gbo de la Ley Organica 19/94. El

1€



Por otro lado, en el sistema Interamericano, la Convencion Americana de
Derechos Humanos®® (en adelante CADH), regula las garantias judiciales en su
articulo 8.2 En este instrumento internacional si encontramos alguna innovacion
respecto del derecho de defensa, al conceder al inculpado el tiempo y los medios
adecuados para la preparacién de su defensa. Este es un punto sin duda
relevante, pues es precisamente dentro de lo que se designa como “medios
adecuados” que se encuentra la posibilidad que debe tener la defensa de conocer
la identidad del testigo, desde que es ésta la que va a permitir a la misma efectuar
las preguntas conducentes a desvirtuar las declaraciones del testigo, finalidad

perseguida en el juicio por el contrainterrogatorio.?

Desde el punto de vista jurisprudencial internacional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, (en adelante C.1.D.H) ha definido el debido

proceso como el conjunto de "condiciones que deben cumplirse para asegurar la

Problema de los Testigos Ocultos y Andénimos”, lettp://www.cicad.oas.org/Desarrollo_Juridico/esp/
Ponencias/Indexpon encias.hfi8itio Visitado el dia 27 de Julio de 2004].

%6 Esta Convencién fue suscrita en San José de Costa Rica, eNe®idmbre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Entigoerel 18 de Julio de 1978, y fue firmada
por Chile el 22 de Noviembre de 1969, y ratificada el 5 dedohe1991.

27 Art. 8:“Garantias judiciales”.
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidasagayatehtro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente (...).
2. (...) Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en pleltméjua las siguientes garantias minimas:
c¢. concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuadofag&eparacion adecuada de su
defensa.
f. derecho de la defensa de interrogar a los testigos presamte$ tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas gae pu®jar luz sobre los hechos.
28 Esta doctrina ha seguido la Comisién Interamericana delBEréiumanos en una de las recomendaciones
que ha hecho a Colombia, en la que ha sefalado que la exristlengirocedimientos secretos para la
presentacion y la deposicion de testigos, contradice los postuadasConvencion Americana. “Informe
sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia”, en
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/infédasiésdh/CIDH%2020%20Informe
%20Colombia%20Concl%20y%20Recomend.hfi@itio Visitado el dia 25 de Agosto de 2004].
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adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo

consideracion judicial”.?

2. EL DERECHO DE DEFENSA EN EL DERECHO INTERNO

CHILENO.

Nuestro pais, al hacerse parte en el PIDCP y la CADH, ha contraido la
obligacion de adecuar su ordenamiento interno, de manera que éste sea

compatible con dichos pactos.

El Constituyente chileno estimé trascendente regular también el debido
proceso, estableciéndolo dentro de las garantias constitucionales. Asi, tal principio
se consagra en el Art. 19 N°3 de nuestra Carta Fundamental, que sefala: “Toda
persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion

del letrado si hubiere sido requerida”.

En el inc. 5° del mismo numeral sefiala: “Toda sentencia de un érgano que
ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento

y una investigacion racionales y justos”.

29 “E] Debido Proceso en las Decisiones de los Organos de C@unstitucional de Colombia, Pert y
Bolivia”, en http://www.cajpe.org.pe/quia/debi.htfigitio visitado el dia 10 de Julio de 2004].
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Nos parece que la redaccion de la norma no es adecuada, es demasiado
escueta, basica y simplista, dejando de lado ciertos aspectos del derecho de
defensa que debieron tratarse en la misma Carta Fundamental. Asi, la doctrina
mayoritaria en Chile ha restringido el derecho de defensa garantizado en la
Constitucién a la defensa técnica, es decir, el derecho a la asistencia de un
letrado, dada la redaccion de la norma. Sélo un porcentaje minoritario de la
doctrina ha planteado que lo consagrado no esta limitado sélo a tal aspecto de la
defensa, sino que lo que se asegura es la defensa juridica en su mas amplio
sentido. Pero estimarlo asi seria, en opinion de Palomo Vélez, forzar demasiado

las cosas, hasta el punto de ver consagrados contenidos no asegurados.*

La doctrina minoritaria en cambio, extiende el contenido de la garantia de la
defensa contenida en la Constitucién a la “defensa juridica tal como ha sido
concebida por la doctrina y el derecho comparado”.®" Es decir, para que tenga
lugar el derecho de defensa, sera necesario que la ley arbitre “todos los medios

necesarios para su ejercicio”, no bastando con que el imputado tenga la

3X[...] No podemos llegar a forzar las cosas hasta el punt@deonsagrados contenidos no asegurados, al

menos No en nuestro texto constitucional, que no hace mas que dekfgativo contenido de este derecho a
la ley. De alli que por ejemplo, en la nueva normativa gedaeiminal haya sido necesario ser tan explicitos
respecto de los contenidos de la garantia procesal destssddf..]”. PALOMO VELEZ, Diego, “Aportacion

de la Convencion Americana de Derechos Humanos a la Pwrap8hilena de la Dogmatica Procesal del
Derecho a la Tutela Judicial. Un Apoyo en dos Fallos: Baskdos Altos y Caso Petruzzi ”, €evista lus et
Praxis,vol. 8 N° 2, (1999), p. 26896.

#Que los redactores de la norma identificaban el derechofdasde con la defensa letrada, queda patente,
ademas de todas sus intervenciones durante la discusion de laemoaingeno de la Comisién de Estudios
para la Nueva Constitucidn, (especialmente en la cesién 180@elénero de 1975), en la interpretacion que
ha hecho posteriormente de ella [...]. Concretamente, el encaikera de la disposicion — toda persona
tiene derecho a la defensa juridica en la forma que lef@tes[...} , permite concluir que lo que asegura es
la defensa juridica, tal cual ha sido concebida por l&idacy el derecho comparado, y no solo la asistencia
letrada o defensa técnica, reiteramos, una manifestaciéralpdec su amplio contenido”. CAROCCA
PEREZ, Alex. “Las Garantias Constitucionales en el Siterocesal Chileno”, eRevista lus et Praxis/ol.

8 N° 2, (1994), p. 165



posibilidad de tener un abogado defensor, ya que éste es solo un aspecto del
mencionado derecho, no constituyendo en caso alguno el elemento Unico del

mismo.>?

32 E| profesor Meins Olivares sefiala que “el derecho de defessmas de ser un derecho en si mismo, es un
derecho operativo en cuanto hace posible las garantias del Deba#sd®r MEINS OLIVARES, Eduardo,

“El Debido Proceso en el Ordenamiento Juridico Chileno y &luevo Codigo de Procedimiento Penal”, en
Revista lus et Praxid/ol. 5 N° 1,(1999), p. 455
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CAPITULO IlI: “EL DERECHO DE DEFENSA Y LA PROTECCIO N

DE TESTIGOS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL".

1. DERECHO DE DEFENSA Y DERECHO A LA PRUEBA.

Uno de los componentes esenciales del derecho a defensa es el de “poder
aportar elementos de prueba que sirvan al objetivo de sostener una defensa

activa en juicio, asi como a controlar la prueba de cargo”.*®

“El due process garantiza a la parte la facultad de producir, sin obstaculos
arbitrarios o irrazonables, los elementos necesarios para fundamentar las
alegaciones de hecho”.®* Esta incluiria, el derecho a la “contraprueba”, entendido
como el derecho a contrainterrogar a los testigos de la contraparte y el derecho a

investigar sobre las fuentes de prueba, antes que tenga lugar el juicio.>®

% DECAP FERNANDEZ, Mauricio, “De la Contraposicion entrePliateccion de Victimas y Testigos y el
Derecho de Defensa”, dRevista de Derecho Universiddhtdlica de Temucoyum. 3 (2002) p. 91; “El
derecho a la defensa comprende el conjunto de oportunidades y rpeutiesales referidos tanto a la
alegacion como a la prueba que han de estar a disposicion phatks para la defensa de sus respectivas
posiciones. Las partes, en atencién al principio contradictipé domina los procesos contenciosos, no
deben ver obstaculizado su derecho a hacer valer cabalmemteysuentos juridicos y facticos”. CASAL
H., José Maria. “Libertad Personal, Seguridad Individual y DeBidoeso en Venezuela”, &evista lus et
Praxis,vol. 5 N° 1 (1999), p. 178.

Mas tarde sefala: “El acusado tiene derecho a controlardagpresentada por el acusador privado
o el Ministerio Publico, con facultad para formular preguatdss testigos de cargo, asi como a promover
testigos y otras pruebas en su descargo. Estas facultadesesentiesh al derecho da la defensa (...), ademas
de estar expresamente consagradas en los Tratados sobre Didrenhass”. Ibid. p. 185.
2‘5‘ CAROCCA PEREZ, AlexGarantia Constitucional de la Defensa Procesal, cit., p. 166.

Idem.
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En esta misma linea, en el nuevo proceso penal chileno, el
contrainterrogatorio de los testigos tendria como finalidad ultima desvirtuar las
declaraciones de los mismos, en otras palabras, lograr que el juez deseche dichas
declaraciones como medio de prueba, que no crea en el testigo, formar en el juez
la conviccién de que el testigo miente o que no tiene una percepcion correcta de
los hechos, pues su declaracién se ha visto influenciada por los elementos que
mencionamos anteriormente. Asi se desprende de lo preceptuado en el Art. 309
del Cédigo Procesal Penal.®*® Esto es importante, puesto que en el nuevo
procedimiento penal, tal como lo establece dicho articulo, no existen testigos
inhabiles, a diferencia de lo que ocurria en el procedimiento antiguo, en el cual se
podia tachar a los testigos®’, es decir, inhabilitarlos, restar valor probatorio a sus

declaraciones.*®

Como hemos sefialado, no existe hoy la posibilidad de tachar a un testigo,
sino so6lo de desacreditarlo, de desvirtuarlo, y la forma de hacerlo, es demostrando
ciertas circunstancias de caracter personal (relaciones familiares, de amistad, de

enemistad, intereses economicos, pleitos pendientes, etc. que puedan existir, ya

% Art. 309: ‘“Declaracion de testigo€En el procedimiento penal no existiran testigos inhabiles. Sjuigier

de ello, los intervinientes podran dirigir al testigo, pregsiténdientes a demostrar su credibilidad o falta de
ella, la existencia de vinculos con alguno de los interviniegtes afectaren o pudieren afectar su
imparcialidad, o algun otro defecto de idoneidad.”

37 Art. 492: “Cada parte puede tachar a los testigos examimanaste el sumario y a aquellos que la parte
contraria presentare durante el término probatorio, que tengam algua inhabilidades expresadas en el Art.
460.”

38 para ello existian catorce causales en virtud de escun testigo podia ser inhabilitado, fundadas en una
serie de circunstancias establecidas por la propia ley AiWe460 del Cddigo de Procedimiento Penal). Pero
esto no significa que no podian declarar en el juicio, pueszgbia pronunciarse respecto de las tachas en
la sentencia, sino mas bien que sus declaraciones no tewmait@nprobatorio. En todo caso, las
declaraciones del testigo estimado inhabil por el juez podiantogmngtesunciones judiciales. (Ver articulos
497 y 464 del Cédigo de Procedimiento Penal).
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sea entre el imputado y el testigo o entre el testigo y la victima), o demostrando tal
vez antecedentes del testigo, de diversas naturalezas (drogadiccion, alcoholismo,
reputacion, condenas por falso testimonio, etc.), que lo hagan poco creible, o si se
quiere, aquellas circunstancias que alguna vez constituyeron las causales de
tachas.?® A este tipo de informacién no puede accederse sino por medio del
conocimiento de la identidad del testigo, el que permitira a la defensa saber, a
ciencia cierta, quien realmente es aquella persona que declara en contra del
imputado, y asi investigar cuéles podrian ser los puntos desfavorables a su
testimonio, con la finalidad de restar valor probatorio a su declaracion, es decir, de

desvirtuar al testigo, y a su vez desvirtuar, por ende, su declaracion.

En este mismo sentido, el profesor Mauricio Decap ha sefalado que “el
derecho a contraexaminar a los testigos es de aquellas garantias judiciales
minimas, que, ni aun frente a hipotesis delictuales consideradas excepcionales en

un momento histérico determinado, pueden ser vulneradas”.*’

Existe la posibilidad, como en muchas ocasiones ha ocurrido, de que una
persona que deba declarar como testigo en un procedimiento penal o que ya lo
haya hecho, sufra o pueda sufrir amenazas o menoscabo en el ejercicio de sus

derechos, derivados precisamente del hecho de aportar informacion que incrimine

%9 “Uno de los aspectos mas esenciales del contrainterraga®irabajar sobre la credibilidad del testigo,

quién es este sujeto que viene a imputarle al acusado un hechngm@aeprochable, qué intereses puede
tener en este caso, en cuantas ocasiones ha declaraddesaidad. Para saber si le podemos creer a un
testigo, en muchas ocasiones debemos saber quién es. Y dafanisa actuar sin saber quién es el testigo,
significaria actuar relegando a la defensa a las zonas ssteirauestra institucionalidad [...]". DECAP



al imputado en un delito determinado, ya sea como medio de presion para evitar
gue declare, o bien como una forma de tomar venganza por el dafio provocado al
imputado con su declaracion. Estos derechos son, principalmente, el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica, y el derecho a la libertad personal y
seguridad individual que nuestra Constitucién garantiza a todas las personas,* sin
perjuicio del derecho de propiedad, el que también pudiese verse afectado, pero
gue para estos efectos no consideraremos, pues, por su contenido y relevancia,

ofrecen mayor interés los dos primeros.

2. PERSPECTIVA LEGAL.

La ley chilena impone a aquellas personas que han sido testigos de un
ilicito y que hayan sido citadas judicialmente a prestar declaracién testimonial
sobre el mismo, el deber de comparecer y declarar.* Como consecuencia de esta
imposicion del deber de comparecer como testigo, y de los eventuales dafios a los
que estan expuestas las personas sobre las que recae dicho deber, el Estado,

como 6rgano de persecucion penal y como principal garante de los derechos

FERNANDEZ, Mauricio, “De la Contraposicion entre la Pratéo de Victimas y Testigos y el Derecho de
Defensa”, op. cit. p. 92.

“%bid. p. 91.

4L El Art. 19 N°1 de nuestra Constitucién establece: “La Congiitugarantiza a todas las personas: El
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica dertopa”.

Para el derecho a la libertad personal y a la seguridad indiwidua&l articulo 19 N° 7 de la Constitucion
Politica la Republica de Chile.

42 Art. 298 del Cdédigo Procesal Penal, en adelante CPPaséBaber de comparecer y declarafoda
persona que no se encontrare legalmente exceptuada tendigdaidblde concurrir al llamamiento judicial
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individuales, se obliga a proporcionar a dichas personas las medidas necesarias
tendientes a proteger el ejercicio de sus derechos fundamentales®®, tarea que, en
nuestro pais, ha sido encomendada por mandato constitucional al Ministerio
Publico*, el cual la desarrolla a través de la Unidad de Proteccién de Victimas y

Testigos.

La existencia de esta obligacion del Estado es imprescindible e innegable,
desde que los dos objetivos principales del procedimiento penal, dentro de un
Estado democratico de derecho, son contribuir a la eficacia de la persecucién
penal de los hechos delictivos y respetar al maximo, en el juzgamiento de esos
hechos, los derechos de los sujetos involucrados.”® El testigo es una pieza
fundamental de un juicio donde esta en juego la culpabilidad o inocencia de una
persona, y si esta bajo alguna amenaza, sea de muerte u otra distinta, debe estar
protegido bajo alguna medida de seguridad, pero que no sea atentatoria de los

derechos del imputado.

Los tribunales estan facultados por el Cédigo Procesal Penal (en adelante
CPP) para, en casos graves y calificados, disponer medidas especiales de

proteccion al testigo cuando éste lo solicitare, pero no se sefiala expresamente

practicado con el fin de prestar declaracion testimonialediicr la verdad sobre lo que se le preguntare y
de no ocultar hechos, circunstancias o elementos acerca delidorde su declaracién [...].”

43 Al colocar a estas personas en una ‘insoportable situagidiesgo’ el Estado esta en la obligacién de
sofocar dicha amenaza o disminuir el riesgo hasta limijesrtsbles para quienes lo sufren”. MORENO
CATENA, citado en “Necesidad de Proteger a Victimas ystifes en un Proceso Penal”’, en
http://168.243.1.4/publica/idhuca/fondo.htif#itio visitado el dia 7 de Julio de 2004].

4 Ver Articulo 80 A de la Constitucién Politica de la RepuhtieaChile.

4> DECAP, FERNANDEZ, Mauricio, “De la contraposicién entaeproteccion de victimas y testigos y el
derecho a defensa”, op.cit., p-80.




cudles han de ser estas medidas®®, por lo que cabe preguntarse si un tribunal
podria, en un caso determinado, llegar al extremo de ocultar totalmente a la
defensa la identidad del testigo con el fin de protegerlo, y, en la afirmativa, hasta
gué punto su resolucién se compadeceria con el ordenamiento juridico nacional e

internacional vigente.

A decir verdad, nos parece que la redaccion del Art. 307 del CPP es un
tanto ambigua, pues mientras en su inciso 2° establece en favor del testigo la
posibilidad de no responder en su declaracion durante el juicio oral a la consulta
acerca de su domicilio, en el inciso 3° ordena que si el testigo hiciese uso de este
derecho, quedaréa prohibida la divulgacion de su identidad o de antecedentes que
pudiesen conducir a ella. Este mismo detalle ha advertido Cristian Aguilar, quien
sostiene que es contradictorio el contenido de los incisos mencionados
anteriormente, dado que “lo que se autoriza es la reserva del domicilio del testigo
por mencion expresa del inc. 2°, pero se amplia con lo aseverado ‘a su identidad’
lo que nos lleva a suponer que es prohibida la informaciébn de cualquier
antecedente vinculado con éste, partiendo por su nombre y los datos obligatorios,

lo que nos lleva a pensar en verdaderos ‘testigos secretos’.”*’

46 Art. 308 CPP: Proteccién a los testigo€l Tribunal, en casos graves y calificados, podra disponer
medidas especiales destinadas a proteger la seguridagtagl gue lo solicitare [...].

De igual forma, el ministerio publico, de oficio o a petici6hideresado, adoptara las medidas que
fueren procedentes para conferir al testigo, antes o despupseskentadas sus declaraciones, la debida
proteccion.” Por su parte, el Art. 307, sobre individualizaciontetgigo, en sus inc. 2° y 3° sefiala: “Si
existiese motivo para temer que la indicacién publica de suciionmudiere implicar peligro para el testigo
u otra persona, el presidente de la sala o el juez, en syodsé,autorizar al testigo a no responder a dicha
pregunta durante la audiencia.

Si el testigo hiciere uso del derecho previsto en el inciszepente, quedara prohibida la
divulgacién, en cualquier forma de su identidad o de antecedmmecondujeren a ella [...]".

47 AGUILAR A., Cristian,Cédigo Procesal Penal Comentadp. cit., p. 660.
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En el procedimiento penal, la defensa normalmente tiene acceso a la
identidad del testigo desde el momento en que el Ministerio Publico presenta la
acusacion, en la cual se consigna el nombre y apellidos de quienes depondran en
contra del imputado en el juicio oral, su profesion, domicilio o residencia y los
puntos sobre los cuales recaera su declaracion.”® Es decir, nuestro legislador ha
establecido como regla general en el procedimiento penal el conocimiento de la
identidad del testigo por parte de la defensa. No obstante, y tal como lo establece
el Art. 307 inc. 1° del CPP, esta regla admite dos excepciones: los delitos
terroristas y el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas. En
estos delitos el legislador ha establecido expresamente como medida de
seguridad, tanto para el testigo como para los seres cercanos a éste, la posibilidad

de ocultar la identidad de quien depondra en contra del acusado,*® esto debido a

“8 E| inciso 2° del articulo 259 del CPP sefiala respecto dedridatde la acusacion lo siguiente: “Si[...] el
fiscal ofreciere rendir prueba de testigos, deberd presengarisia, individualizandolos con nombre,
apellidos, profesién y domicilio o residencia [...], y sefialaratemas, los puntos sobre los que habran de
recaer sus declaraciones [...].” Por su parte, el Art. @7 mismo cuerpo legal al respecto sefiala:
“Individualizacion del testigd.a declaracion del testigo comenzara por el sefialamientus dentecedentes
relativos a u persona, en especial, sus nombres y apellidak, legar de nacimiento, estado, profesion,
industria u empleo y residencia o domicilio, todo ello sin peguie las excepciones contempladas en leyes
especiales.”

“9El Art. 33 B) de la Ley 19.366 que sanciona el trafico ilidiécestupefacientes y sustancias psicotrépicas, y
el Art. 16 de la Ley 18.314 que determina conductas termnstga su penalidad, sefialan: “El Tribunal
podra decretar la prohibicion de revelar, en cualquier formdetdidad de las personas a que se refiere el
articulo anterior o los antecedentes que conduzcan a su mhmidifi. Asi mismo, podra decretar la
prohibicién de que sean fotografiados, o se capte su imagerés tie otro medio.”

Por otra parte, el Art. 33 D) de la Ley 19.366 y el Art. d8la Ley 18.314 sefialan: “Las
declaraciones de (...) testigos y peritos, cuando se estime meqesa su seguridad personal, podran ser
recibidas anticipadamente en conformidad al articulo 191 del CBdigesal Penal. En este caso, el juez de
garantia podra disponer que los testimonios de estas persopeeste®m por cualquier medio idoneo que
impida su identificacién fisica normal. Igual sistema de dacién protegida podra disponerse por el tribunal
de juicio oral en lo penal, en su caso.

Si las declaraciones se han de prestar de conformidacisal precedente, el juez deberd comprobar
en forma previa la identidad del testigo o perito, en particolRrahtecedentes relativos a sus nombres y
apellidos, edad, lugar de nacimiento, profesion, industriagde® y residencia o domicilio. Consignada en el
registro tal comprobacion, el tribunal podra resolver que se yexalel debate cualquier referencia a la
identidad que pudiere poner en peligro la proteccion de ésta.

En ninglin caso la declaracién de cualquier testigo o perito pedr&cibida e introducida al juicio
sin que la defensa haya podido ejercer su derecho a contrainferpEyaonalmente.”
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la especial trascendencia social que este tipo de ilicitos ha adquirido en los Ultimos

afios.*°

En México, la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada establece esta
medida de proteccion bajo circunstancias de evidente riesgo para el testigo, y
hasta el ejercicio de la accion penal, es decir, ejercida ésta, la medida es
levantada.”® Respecto de esta disposicion, el mexicano Garcia Ramirez sefala
gue este precepto es inobjetable desde el punto de vista del testigo, pero criticable
desde el del imputado, en la medida que reduce sus posibilidades de defensa en

la averiguacién previa.*?

Antonio Garcia estima que esta figura no tiene cabida en la legislacion

mexicana, ya que su Constitucion establece incluso el derecho del imputado de

Las disposiciones de ambas leyes son idénticas en este puqte geambas fueron modificadas por
la ley 18.806 sobre normas adecuatorias del sistema legaiahilla reforma procesal penal.
* Desde el punto de vista del derecho comparado, lo mismo @ugkordenamiento juridico peruano, en
que la Ley de Lucha contra el Trafico llicito de Drogas ordeaatener en reserva la identidad del testigo
que aporte informacién veraz en la investigacién y juicio de lito @k trafico de drogas. Ver articulo
19.a.1. y articulo 20 del Decreto Legislativo Num. 0824, Ley dédgontra el Tréfico llicito de Drogas de
ese pais; En Espafia este tema esta regulado por la Léyicar9/1994, estableciendo que para proteger al
testigo el juez puede ordenar que no consten en las diligenegase practiquen su nombre, apellidos,
domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier otro date pudiera servir para la identificacion de los
mismos, y que comparezcan para la practica de cualquier diliggilizando cualquier procedimiento que
imposibilite su identificacion visual normal. Sin perjuicioldeanterior, si cualquiera de las partes solicitase
el conocimiento de la identidad de los testigos, el juez que ca@nazcausa, en el mismo auto en el que
declare la pertinencia de la prueba propuesta, deberaafaeilinombre y los apellidos de los testigos y
peritos, respetando las restantes garantias reconocidawmianuss en la misma ley.

La reserva de identidad, si bien estd consagrada en estol@g absoluta, pues si se funda la
solicitud de la defensa, es imperativo al juez proporcionarkeniecedentes relativos a ésta.
°L El articulo 14 de esta ley establece: "Cuando se presumdadamente que esta en riesgo la integridad de
las personas que rindan testimonio en contra de algin miemtaaldkncuencia organizada debera, a juicio
del Ministerio Publico de la Federacion, mantenerse bagrvasu identidad hasta el ejercicio de la accién
penal”.
°2 GARCIA RAMIREZ, Sergio, citado por GARCIA, Heribertonfonio, “El Testigo Protegido y los
Derechos Humanos”, dmttp://www.cedhoax.org/aprenda/art004.h{itio visitado el dia 09 de Octubre de
2004].
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carearse con el testigo®, y plantea que se modifique al marco constitucional para
dar cabida al testigo protegido, debiendo quedar perfectamente delimitados los
casos excepcionales donde se permita, para evitar que su generalizacion implique
un retroceso en el derecho de defensa de los inculpados y que vuelvan a
instalarse en su legislacion métodos arcaicos de investigacion de delitos

violatorios de derechos humanos.>

3. EL APORTE DOCTRINAL.

La posibilidad de mantener en reserva la identidad de los testigos en el
juicio penal oral ha sido objeto de ciertas criticas por la doctrina. Asi, se ha
sefialado que “la aceptacion de testigos secretos atenta contra los principios
basicos de publicidad y defensa propugnados por nuestro cédigo”,>®> que “no
puede el Estado chileno, so pena de vulnerar las disposiciones de la Constitucion
y de las convenciones internacionales, la jurisprudencia y la doctrina [...] regular la
declaracion de testigos en un proceso penal en el que la defensa desconozca la

n 56

identidad del mismo”,”> que “la utilizacibn mafiosa [...] de testigos sin rostro

desvirtla los beneficios y objetivos que las autoridades quieren transmitir con el

%3 E| articulo 20 letra A N° IV de la Constitucién Mexicaestablece que el inculpado: “Cuando asi lo
solicite,sera careado, en presencia del juez, con quien deponga arcentra...”. (el destacado es nuestro).
Luego, en el N° VIl de la misma letra sefiala: “Le séaaititados todos los datos que solicite para su defensa
y que consten en el proceso”.

54GARCiA, Heriberto Antonio, “El Testigo Protegido y los DereghoHumanos”, en
http://www.cedhoax.org/aprenda/art004.hi8itio visitado el dia 09 de Octubre de 2004].

® AGUILAR A., Cristian,Cddigo Procesal Penal Comentadm. cit., p. 666661.

* DECAP FERNANDEZ, Mauricio, “De la Contraposicién entrePiateccion de Victimas y Testigos y el
Derecho de Defensa”, op. cit., p. 98.




nuevo sistema penal”,”’ y que usar testigos sin rostro puede traer consecuencias
para ejercer el derecho a defensa, o que podria generar la sensacién de que la
justicia es diversa y distinta para todos, y se ejerce dependiendo de la condicion

del afectado o del acusado.*®

Ademas se ha sefalado que la defensa debe ejercerse teniendo presente
como elemento esencial, el cumplimiento de los estandares de la defensa penal,
los que obligan a tener en cuenta y respetar todas las posibilidades que las
normas procesales, la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por
Chile otorgan para asegurar el cumplimiento de las garantias procesales y de la
legitima defensa. Es por ello que seria absolutamente ilegal e ilegitima la figura de
los testigos de identidad reservada.®® Por otra parte, al ser desconocida para la
defensa la identidad del testigo, no habria posibilidad de hacer valer su

responsabilidad en caso de cometer el delito de falso testimonio.®°

Se ha advertido, a su vez, que si se contrasta la figura del testigo de

identidad reservada con el derecho al debido proceso, derecho de defensa y

*" GUTIERREZ, Hugo, citado en “El Efecto de Aceptar TestiGin Rostro: Perjudica Reforma Procesal
Penal y puede generar Mayores Conflictos”, enhttp://www.derechosindigenas.cl/
Actualidad/noralinea020403.htifSitio visitado el dia 08 de Julio de 2004].
%8 E| Efecto de Aceptar Testigos sin Rostro: Perjudica Reféteral y Puede Generar Mayores Conflictos,
en http://www.derechosindigenas.cl/ Actualidad/noralinea020403.[itio visitado el dia 08 de Julio de
2004].
%9 “Es absolutamente ilegal e ilegitimo que la defensa natpogibilidad alguna de hacer relevante ante el
Tribunal de Juicio Oral todos aquellos elementos que puedan déectadibilidad del testigo, lo que resulta
imposible de hacer tratandose de testigos secretos 0 ‘Bii.ros

Frente a estas situaciones la defensa se enfrenta ablifigezs de que personas asistan a mentir ante
un Tribunal y la defensa carezca de toda herramienta legahgaedir que ocurra, y también para lograr que
se sancione dicha conducta [...]", en “Derrotas Juridicas aenAdusacion contra los Mapuche.
http://www.argenpress.info/nota.asp?num=009%3#io visitado el dia 13 de Junio].
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contradiccion de la prueba, se quebranta de manera flagrante el derecho
constitucional al debido proceso, y que pretender dar validez y eficacia a las
manifestaciones de un testigo cuya identidad es desconocida por la defensa,
conspira contra la posibilidad de que la misma controvierta ese medio de prueba,
no solamente mediante el interrogatorio directo al testigo, sino a través de la
valoraciéon critica de sus condiciones personales, familiares y sociales, lo que
violaria al derecho constitucional que toda persona posee dentro de un Estado de

Derecho a ser juzgado conforme al debido proceso y defensa en juicio.®*

Felipe Marin sefala que el contrainterrogatorio se divide en dos partes: una
gue ataca la credibilidad del testigo por caracteristicas personales, y otra que
ataca su credibilidad por la coherencia de su relato. Sefiala que al aceptar testigos
secretos, la defensa no tiene oportunidad de investigar si existen hechos que
hagan poco creible al testigo, siendo esto mas importante ain cuando el tribunal
debe evaluar la prueba de acuerdo a las reglas de la logica, la experiencia y los
conocimientos cientificos asentados. Sostiene también, respecto de la gravedad
del delito, que mientras mas grave pueda ser la condena, mayores son las
garantias que se deben exigir. Para Marin, el derecho al contraexamen no es un
derecho formal que se cumpla por el s6lo hecho de permitirle al defensor hacer

preguntas. “Si el defensor no tuvo la facultad de investigar al testigo, se vulnera el

)y,

¢ MONTES, Paula, en “Debate genera la declaracién de los demdosi ‘testigos sin rostro”en La
Semana Juridiganum. 127, (2003), p.9.
61 GELVEZ, Fernando, “Testigos de Identidad Reservada”hép://www.juschubut.gov.ar/buscador/

boletinjudicial/boletin22/b22_testigos.h{ifitio Visitado el dia 7 de Septiembre de 2004].
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derecho a la defensa en dos vertientes: el derecho a hacer un contrainterrogatorio

efectivo, real, y el derecho a realizar una investigacién paralela”.®?

Con una visién distinta, Diego Villa®® ha sefialado que la admisién de este
tipo de testimonios implicaria en principio una afeccion al derecho de defensa, en
lo que al contrainterrogatorio se refiere, y por lo tanto, por regla general, el
legislador no lo acepta durante la audiencia del juicio oral. Pero sefiala también
gue el hecho de aceptarse testigos de identidad reservada no implica
necesariamente una vulneracion de ese derecho, por cuanto el legislador asi lo ha
entendido al establecer expresamente la posibilidad de presentar este medio de

prueba en los delitos anteriormente sefalados.

Villa se plantea un triple cuestionamiento, en relacion a lo siguiente: a) la
validez del razonamiento utilizado por el legislador al tratar este asunto en la
legislacion especial, b) los requisitos necesarios para utilizar la reserva de
identidad como proteccion del testigo y ¢) la posibilidad de extender la aplicacion

de esta medida al ambito de los delitos comunes.

Con respecto al primer punto, es decir, la validez del razonamiento del

legislador, sostiene que debe revisarse si la normativa es compatible con los

2 MONTES, Paula, “Debate genera declaracién de los denonsiraghigos sin rostro™, ea Semana
Juridica num. 127, (2003), p.8.

%3 VILLA VEGA, Diego, “Reserva Judicial de Identidad en Basi Comunes. Fallo de Recurso de Nulidad
en Caso RUC N° 0200070382, enBoletin del Ministerio Publiconim. 18, (2004), p. 14857.
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tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile,®* cuyas
disposiciones pertinentes ya fueron expuestas en el segundo capitulo de este
trabajo, y que se refieren al derecho del contrainterrogatorio como una garantia del
derecho de defensa. De acuerdo con estas disposiciones, y a lo prescrito en el inc.
2° del Art. 5° de nuestra Constitucion®, el Estado de Chile debe abstenerse de
efectuar actuaciones y de establecer normativas legales que atenten contra esta

garantia.

Sin embargo, sefiala Villa, el nimero 26 del articulo 19 de nuestra
Constitucion establece que los preceptos legales que regulen las garantias
constitucionales, o que las limiten, no podréan afectar los derechos en su esencia.®®
Es decir, el Constituyente reconoceria, segun Villa, que en ciertas oportunidades
determinados derechos se veran en cierto modo limitados por la legislacion que
los regule, y es por ello que ha puesto desde ya una limitacion a dicha normativa,
la cual consiste en que ésta no puede afectar la sustancia o esencia de la
garantia o derecho en cuestibn. Cabria preguntarse entonces, si el
contrainterrogatorio dirigido a desvirtuar al testigo, es decir, el descrédito no del
material probatorio en si, sino del sujeto que lo aporta, forma parte esencial del

derecho de contrainterrogar. Al parecer, en opinion de los autores citados

6 Estos son: la letra f) del Art. 8 de la CADH y lade#y) del inc. 3° del Art. 14 del PIDCP

% Este sefiala: “El ejercicio de la soberania reconoce tionitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos delrEspedar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los trataosacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”

® Art. 19: “La constitucién asegura a todas las personas: N& 8éguridad de que los preceptos legales que
por mandato de la Constitucién regulen o complementen las igargne ésta establece o que las limiten en
los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar lestdes en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.”



anteriormente, la afirmativa seria la opcion correcta, ya que se oponen bajo

cualquier respecto a la proteccion de la identidad del testigo.

Villa, por su parte, concluye que el contrainterrogatorio dirigido a desvirtuar
al testigo, no obstante ser una parte importante dentro del derecho a
contrainterrogar, es un derecho accesorio del mismo, puesto que, segun él, el
nucleo del contrainterrogatorio estaria constituido por el andlisis, ponderacion y
desacreditacion del contenido de lo declarado. Por esto mismo, sostiene que la
reserva de identidad como medida de proteccion en favor del testigo ha sido

legitimamente consagrada por el Legislador.®’

Decap afirma que “no es admisible la introduccién de prueba alguna que no
esté sometida a las reglas de la contradictoriedad”. Pero sin perjuicio de esto,
sostiene que podria llegar a ser posible que se hagan ciertas concesiones a la
proteccion, que en principio no afecten el derecho de defensa, buscando asi un
equilibrio entre ambos intereses, y asi concluye que, en la medida que la defensa
tenga acceso a las declaraciones efectuadas por el testigo en la etapa de
investigacion, la afectacién del derecho de defensa no opera en su esencia, ya
gue de todas maneras el defensor podra preparar su contrainterrogatorio,
haciéndose posible el ejercicio de la garantia judicial minima aceptable en un
estado de derecho, es decir, el control de la prueba de cargo. De esto
desprendemos que para Decap el contrainterrogatorio dirigido a desvirtuar al

testigo no formaria parte esencial del derecho al mismo, pero si lo haria el que
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esta dirigido a desvirtuar sus declaraciones. Finalmente, se inclina por rechazar,
por afectar la garantia judicial, la declaracion de un testigo cuya identidad fisica se
desconoce por la defensa, si no existen antecedentes de las declaraciones

prestadas por él en la investigacion.®®

Una idea distinta de ésta es la que expone Fernando Gelvez, quien estima
gue se podria admitir la interpretacion segun la cual un procedimiento con testigos
secretos respeta parcialmente el derecho de contradiccibn a través de la
posibilidad del contrainterrogatorio. Pero considera que la declaracion testimonial
receptada de esa manera, impediria al imputado y su defensor la posibilidad de
realizar una adecuada evaluacion critica del testimonio; circunstancia que
constituye una parte fundamental del principio de controversia de la prueba. Por
otra parte, sefiala que una valoracion probatoria adecuada de la manera en que un
testigo ha percibido a través de sus sentidos los hechos sobre los cuales declara,
solamente es viable conociendo la identidad del testigo, atento que la percepcion
no es un simple proceso fisico sino que tiene profundas connotaciones psiquicas,
puesto que aun cuando para percibir se requiere el auxilio de érganos fisicos
externos, ellos siempre estan bajo el control de nuestro cerebro. Termina
sefialando que la dnica forma de evaluar la percepcién de un testigo, es
conociendo su identidad; si no existe esa posibilidad, el imputado y su defensor no
podran estar seguros de si el testigo conserva sus 0rganos de percepcion (nariz,

oidos, ojos, etc.) en buenas, regulares o malas condiciones de funcionamiento,

7 VILLA VEGA, Diego, “Reserva Judicial de Identidad en Deditdomunes...”, op. cit., p.154.



toda vez que no puede ser apreciada de igual forma el relato de lo visto por una
persona que utiliza anteojos -por padecer cualquier impedimento visual- que lo

apreciado por un individuo carente de afeccion visual alguna.

En relacion con el segundo punto, es decir, los requisitos necesarios para
utilizar la reserva de identidad como medida de proteccion del testigo, Villa expone
gue las limitaciones a las garantias constitucionales deben ser racionales, como
se desprende a contrario sensu de la redaccién del recurso de proteccion, y que
junto a esta racionalidad, se encuentra la aplicacion de dos principios: el de
necesidad y el de proporcionalidad. Asi, y en relaciébn con el principio de
necesidad, los supuestos exigidos para que opere la reserva de identidad del
testigo seran, segun Villa, primero, que las condiciones de riesgo en que se
encuentra el testigo sean tales que obliguen al Estado a proporcionarle una
medida de proteccibn que pueda llegar a afectar parcialmente los derechos
constitucionales del imputado. Estas situaciones de riesgo se daran cuando se
presenten antecedentes concretos que hagan temer atentados contra bienes
juridicos tan relevantes como el derecho a la vida, integridad o seguridad del
testigo. El segundo supuesto es que el resto de las medidas posibles se
consideren fundadamente ineficaces, lo cual hard estrictamente necesaria la
medida de ocultacion de identidad como Unico medio capaz de asegurar la

proteccion de los derechos del testigo.®

® para mayor informacion ver: DECAP FERNANDEZ, Mauriciog“2 Contraposicion entre la Proteccion
de Victimas y Testigos y el Derecho de Defensa”, oppgif.l06103.
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En relacion con el principio de proporcionalidad, éste se refiere a que la
medida debe ser utilizada solo en la extensién minima necesaria para proteger los
derechos que se cree pueden ser vulnerados, y sélo si la desproteccion de tales

derechos se tradujere en la imposibilidad de ejercerlos en el futuro.”

Asimismo, debemos examinar la posibilidad de aplicar la medida de reserva
de identidad a procedimientos por delitos comunes, entendiendo por tales a
aquellos en que no se contempla la reserva de identidad como mecanismo de

proteccion de testigos.

Parece claro que el legislador chileno no contempla esta medida para los
delitos comunes, ya que sélo establece como excepcién al sefialamiento de los
datos del testigo la reserva de su domicilio. Asi parece desprenderse también de
la historia fidedigna del articulo 307 del CPP, en que consta que la intencién del

legislador era prohibir el uso de ese mecanismo.

El proyecto primitivo de Cédigo Procesal Penal contemplaba la posibilidad

de mantener en secreto la identidad del testigo cuando su conocimiento publico

®9VILLA VEGA, Diego, “Reserva Judicial de Identidad en DmsiComunes...” op. cit., p. 154.

™ Ibid, p. 155; En el derecho comparado, la Corte Constitucional kenBia también se ha pronunciado
respecto de estos elementos, concordando plenamente con lo exfileskerecho de defensa admite
restricciones destinadas al logro de una finalidad legitinta mésma entidad que el derecho que se restringe,
siempre que no afecte su contenido esencial y que se trheitdeiones Utiles, necesarias y estrictamente
proporcionadas a los beneficios que se busca alcanzar’. Sent€idigb/97, Demanda de
Inconstitucionalidad, Roberto Lobelo Villamizar y Manuel Fernando MoWéargas, en
http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/SC475_97.18ilb visitado el dia 04 de Junio de 2004].
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pudiere significar peligro para él mismo u otras personas.” Sin embargo, la
Camara de Diputados elimind esta disposicion por considerar que violentaba
abiertamente el derecho de defensa,’? argumentando ademas que “los testigos se
pesan, no se suman”,”® es decir, el juez lo que toma en cuenta es la calidad del
testigo, la calidad del testimonio.” En definitiva, debemos concluir que en Chile es

muy dificil sostener la aplicacion de la medida de reserva de identidad de testigos

en delitos comunes.

" El articulo 217 del Proyecto establecia: “Individualizaciéntestigo: [...] si hubiere motivo para temer
que la manifestacioén publica de su identidad pudiere presentarigno pelra la vida o la integridad corporal
del testigo u otra persona, el juez o el presidente del tribanasu caso, podra autorizar al testigo a no
responder las preguntas relativas a su identidad.

[...] Si el testigo hiciere uso del derecho previsto en etitubn, quedara prohibida la divulgacion,
en cualquier forma, de su identidad o de antecedentes que condugita[...]. SENADO REPUBLICA
DE CHILE, Proyecto de Ley que establece un Nuevo Cdadigo de Procedimieiaip Beatin NUm. 1.63@7
2 NAHUM ANUCH, Roberto, “El Sistema Probatorio del Cédigo Peatdenal”, eiGaceta JuridicaNim.

247, (2001), p. 9; “ El primer informe de la Comision de Cons6ityd_egislacion y Justicia de la Camara de
Diputados sefiala:

‘El articulo 213, relativo a la individualizacion del testigm cuanto establece el secreto de la
identidad de un testigo, cuando pudiere significar peligro @si@ o para otra persona, fue cuestionado,
porque la experiencia ha demostrado que los testigos se@gimEstan para venganzas personales. Si se esta
actuando en un procedimiento oral y abierto, en donde ebjusde optar por otras medidas, por ejemplo,
impedir ingreso al publico, no parece razonable mantenerreteete la identidad del testigo, porque afecta
la transparencia e induce al abuso de la norma.

Hoy en dia, el secreto de la identidad del testigo dialmsvamente hasta el término del sumario.
Suponer que se mantendra la validez del testimonio de unan@egse se niega a identificarse y dar a
conocer su identidad en el juicio oral final pudiera signifioaa indefensién absoluta hacia el afectado.”
%ILLA VEGA, Diego, “Reserva Judicial de Identidad en Deli@smunes [...]", op. cit., pp. 15857.

Ibid, p. 157.
" bid, p. 155: “En la legislacion procesal penal, lo queiet jtoma en cuenta es la calidad del testigo. Los
testigos se pesan, no se suman; por lo tanto lo que vaecaldad del testimonio. Si se le han restado la
identidad y sus antecedentes como elemento de la calitiestigb, se presta para que dos personas, bajo el
pretexto de la identidad falsa, se pongan de acuerdo para acusapersona de un hecho y ésta nunca podra
desvirtuarlo., lo cual excede con creces los objetivos dedteedel testigo. El inculpado tiene pleno derecho
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4. EXAMEN PRETORIANO DEL DERECHO DE DEFENSA.

La Jurisprudencia, tanto nacional como internacional y comparada, también
se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre el punto que nos interesa. A

continuacion veremos algunos de sus criterios y razonamientos.

4.1. Jurisprudencia Internacional.

Desde la perspectiva jurisprudencial, en el ambito interamericano, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), en el caso Castillo
Petruzzi y otros, ha sefialado que dentro de las prerrogativas que deben
concederse a quienes hayan sido acusados esta la de examinar los testigos en su
contra y a su favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de ejercer su
defensa, y entiende que la imposicion de restricciones a los abogados defensores

vulnera el derecho, reconocido por la CADH, de la defensa de interrogar testigos.”

En el ambito Europeo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha

reconocido en varias oportunidades la importancia de proteger a los testigos

a saber quién lo esta acusando, con todos sus antecedengzschb G defenderse es un derecho consagrado
en la Constitucion™.

> Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hun@ass Castillo Petruzzi y otrode 30 de Mayo
de 1999, en Sitio Web de la Comision andina de Juristasitten’/www.cajpe.org.pe/Buscadores CAJ.htm

[Sitio Web visitado el dia 27 de Agosto de 204




expuestos a peligros’®, pero aun asi, estimé contrario a las exigencias derivadas
de la CEDH la condena de un acusado sobre la base de testimonios andénimos,
pues ello conduce a una restriccion de los derechos de defensa al imposibilitar la
contradiccion ante el érgano judicial encargado de decidir sobre la inocencia o
culpabilidad. Debido a la imposibilidad de contradiccion y el total anonimato de los
testigos de cargo, la Corte Europea considera contrario a las exigencias derivadas
del articulo 6.3.d) de la CEDH la posibilidad de valoracion de las declaraciones de

los testigos anénimos.”’

En el caso Doorson, donde fueron presentados testigos anonimos, si bien la
Corte Europea de Derechos Humanos, no ha considerado infringida la
Convencion, ha claramente sefialado que el juez no puede fundar su decision
Gnicamente, ni en una medida determinante, en testimonios andnimos, sefialando
gue “los principios del proceso equitativo exigen igualmente que, en los casos
necesarios, los intereses de la defensa sean ponderados con los de testigos [...]

citados a declarar”.”®

’® Sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos de 20 debmowdlem989Caso Kostovskiyle

27 de septiembre de 1990aso Windischy de 15 de junio de 199Zaso Ludikitadas por RIVES SEVA,
Antonio Pablo, “Casos Extravagantes de Testimonio: el Coimputad la Victima”, en
http://noticias.juridicas.com/areas/Berecho%20Procesal%20PenalAR%EDculos/200100imp3.html.
[Sitio Visitado el dia 09 de Octubre de 2004].

T RIVES SEVA, Antonio Pablo, “Casos Extravagantes de Tesimnel Coimputado y la Victima”, en
http://noticias.juridicas.com/areas/Berecho%20Procesal%20PenatAl%EDculos/20010z20imp3.html
[Sitio Visitado el dia 09 de Octubre de 2004].

8 a Corte Europea sefalé que el art. 6 no exige explicitamemetdos intereses de los testigos citados a
declarar, sean tomados en consideracién. De todas maneras) peiesgesu vida, su libertad o su seguridad,
como intereses relevantes incluidos, de un modo general, en &lde la Convencidn. Tales intereses de
testigos y de victimas son protegidos, en principio, por otras difpoes de la Convencién que exigen a los
Estados que organicen el procedimiento penal de modo que dicheseast@o sean puestos en peligro.
Sentado esto, los principios del proceso equitativo exigen igualmeefeequlos casos necesarios, los
intereses de la defensa sean ponderados con los de testigimaswttados a declarar.
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4.2. Jurisprudencia Comparada.

Los Estados que mas reiteradamente aplican la reserva de identidad como
medida de proteccion de testigos en nuestro continente son Perl y Colombia,
debido principalmente a la gran cantidad de delitos terroristas y de trafico de
drogas. Esta medida esté legitimada en estos dos paises. Asi, una sentencia del
Tribunal Constitucional de Peru advierte que para que un tribunal de justicia
condene validamente a un inculpado como autor de un delito determinado, es
necesario que las pruebas ofrecidas por un testigo no susceptible de interrogar
sean corroboradas con otros medios de prueba. Por ello, la limitacion para

conocer la identidad del testigo an6nimo establecida en la Ley de Lucha contra el

La decision de la Corte de Apelaciones de Amsterdam de norrevealdefensa la identidad de Y.15
e Y.16 se basaba en la necesidad, constatada por ella, esherobtis testimonios protegiéndolos contra
posibles represalias de la parte requirente. Se tratafidentemente, de un motivo pertinente para
autorizarlos a conservar el anonimato. No obstante que, seggquikbnte no se habia confirmado que Y.15
e Y.16 hayan sido nunca objeto de amenazas de su parte, larddeishantener el anonimato no puede en si
estimarse irrazonable. Debe tenerse presente el hectadbleeslo por los tribunales internos y no
controvertido por el sefior Doorson, que los traficantes de deagaren frecuentemente a amenazas o a la
violencia efectiva en perjuicio de personas que declaran era@mellos. En este sentido, las declaraciones
hechas por los testigos mencionados ante el juez de instrucaEstram que uno de ellos habia sufrido,
segun dijo, en el pasado, violencias de parte de un trafidardeoga contra quien habia declarado, mientras
que el otro habia sido amenazado. En suma, habia motivos sefigiamé mantener el anonimato de Y.15 e
Y.16.

El mantenimiento de este anonimato plantea dificultades efémgh que normalmente no debieran
presentarse en el marco de un proceso penal. No obstante, no gqustdéarse ninguna violacion del art. 6
par. 1 en conjunto con el art. 6 par. 3 d) (arfl+6-3-d) de la Convencion, si se establece que el
procedimiento seguido ante las autoridades judiciales ha coadoessficientemente los obstaculos que
aguejaron a la defensa.

En fin, es menester recordar que, incluso en los procedimigaéosompensan suficientemente los
obstaculos que perjudican a la defensa, una condena no puede fulrdeaseente, ni en una medida
determinante, en testimonios anénimos. En todo caso, esto no eclae@specie: aparece suficientemente
que la Corte de Apelaciones no ha fundado su conviccion de culpabilidzinénte, ni en una medida
determinante, en los testimonios de Y.15 e Y.16.

De otra parte, es menester tratar con extrema prudescaetdaraciones obtenidas de testigos en
condiciones tales que los derechos de la defensa no puedanzgesargn la medida normalmente exigida
por la Convencidn. La Corte se ha persuadido que se ha obrado bsfa®dimiento penal que ha logrado
la condena del requirente; la Corte de Apelaciones deelqifcitamente haber tratado las declaraciones de

Y.15 e Y.16 ‘con la prudencia y detencion requerida’.” Sentadei@a Corte Europea de Derechos Humanos,
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Trafico llicito de Drogas es constitucionalmente vdlida, en tanto procura
resguardar la seguridad de quienes prestaron informacién clave para la captura de

los jefes de organizaciones dedicadas al tréfico ilicito de drogas.”®

Sin embargo, la Corte Constitucional de Colombia, pronunciandose sobre la
constitucionalidad de la ley 504 de 1999 que establece la reserva de identidad de
testigos, expres6 que dicha ley, en relacion a tal medida de proteccion es

inconstitucional, puesto que es violatoria de la garantia del debido proceso.®’ No

de 26 de Marzo de 1996, cita contenida en VILLA VEGA, DiegostRea Judicial de Identidad en Delitos
Comunes...”, op. cit. pp.15556.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional Peruafecurso extraordinario interpuesto por don Ledn
Dominguez Tumbay contra la sentencia de la Sala Penal de la CogadBuje Justicia de Tacna, de fojas
166, de fecha 20 de junio de 2003, que declar6 improcedente la acdidbeas corpus de autaie 14 de
Agosto de 2003, ehttp://www.cajpe.org.pe/rij/bases/juigc/18082003HC.htm [Sitio Web visitado el dia

27 de Agosto de 2004].

80 E5 evidente gue cuando se ignora la identidad de la personandeeuna declaracion en contra del
sindicado se mengua de manera protuberante y ostensible la ega@mttitucional del debido proceso
publico, en la medida en que se desconoce por completo el prirepiradiccion de la prueba, al
imposibilitarse el ejercicio pleno del derecho a tachaestigo, cuando existan motivos para dudar de su
imparcialidad.

Podria aducirse en pro de la constitucionalidad de la inétitecestionada, que lo que en definitiva
importa es lo que dice el testimonio, y no quién es el testigademas, podria agregarse que conocida tal
declaracién, existir4 la posibilidad de interrogacién postatitestigo sobre lo declarado.

Sin embargo, tal argumentacion resulta un sofisma inaceptald luz de la Constitucién y de
principios elementales del derecho probatorio. En efecto, paia esddesconocido que las condiciones
personales del testigo como érgano de la prueba, pueden ser tamabiédia de debate en el ejercicio del
derecho de contradicciéon. Del mismo modo, la relacion persohaestgo con el sindicado, con las
autoridades o con quienes eventualmente puedan resultar afectsteficiados con su declaracion, puede
ser objeto de confrontacion y examen en la contradiccion deuddogar Ademads, el contacto directo de las
partes con el testigo durante la recepcién de la declaraciéstelepermite al procesado o a su apoderado la
percepcion inmediata de la reacciéon animica del deponenteaanpeelguntas que se le formulan, lo cual
puede resultar (til para ejercer el derecho de preguntar o ceguiagar, lo que quiere decir que, si se ignora
quién es el testigo y si el sindicado se encuentra ausemtdocaguél declara, se vulnera su derecho a la
publicidad y a la contradiccién de la prueba, parte fundamentdédielo proceso judicial.

La Corte reconoce que una de las funciones de la Fiscalia GamtadNaciores la proteccion de
testigos, pero asegura que ésto no significa que cualquier refarida al programa de proteccién a testigos
resulte conforme a la Constitucién. Eso es lo que ocurrdacamstitucion que autoriza los testigos con
reserva de identidad.

De esta suerte, concluye entonces que la reserva de ided¢idad investigadores, juzgadores y
testigos resulta violatoria del derecho a la publicidad delgso, a la imparcialidad de los funcionarios y a la
contradiccion de la prueba y, en tal virtud, de la garaotiatitucional al debido proceso consagrada por el
articulo 29 de la Carta.
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obstante, en Colombia es habitual que se acepte como medio de prueba la
declaracion de testigos de identidad reservada. Cabe sefialar que esta sentencia
tiene gran importancia, pues denota un giro en el criterio de la Corte, la cual en la
sentencia C/475/97, considero vélida la reserva de identidad como mecanismo de

proteccion de testigos.

En el ambito europeo, la ley Espafiola, como lo sefialamos supra, permite la
reserva de identidad de testigos, medida que ha sido aceptada por el Tribunal
Constitucional Espafiol, siempre que la sentencia no se funde Unicamente en ese

tipo de testimonios.®*

4.3. Jurisprudencia Nacional.

En nuestro pais se ha aceptado la declaracién en juicio oral de testigos de
identidad reservada. Asi, en Octubre de 2003 la Corte de Apelaciones de
Antofagasta rechazo el recurso de nulidad interpuesto por la defensa en contra de
la resolucion que habia condenado a los imputados por el delito de homicidio

calificado, y que se fundaba, entre otras cosas, en la incapacidad del defensor

Sentencia de la Corte Constitucional de Colombieglaracién de Inconstitucionalidad de la Ley
504 de 1999 solicitada por Pedro Pablo Camargo, Carlos Alberto MayadpestAugusto Francisco Bernal
Gonzalez y Carlos Mario Salazar Pineda,de 6 de Abrii de 2000, en
http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/SC392 00.HENo visitado el dia 08 de Octubre de 2004].
81 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, Recurso de Ampar@yidorpor don Manuel Duefias
Bernal y don Rafael Ruiz Molina contra la Sentencia dicta®d ele septiembre de 1999 por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, de 25 de Noviembre de 2002, en




para ejercer los derechos de defensa por existir testigos cuya identidad era
reservada, lo cual, segun la defensa, configuraba la causal de nulidad del articulo
373 letra a) del Codigo Procesal Penal.?? A éste argumento la Corte, citando la

opinién expuesta por la Fiscalia respondié lo siguiente:

“La existencia de testigos protegidos o cuya individualizaciébn no debe
entregarse para asegurar su integridad fisica y siquica, se corresponde con una
sociedad en donde la declaracion de los testigos puede ser perjudicial para las
personas que, en orden a evitar el testimonio, adopten presiones ilegales o
amedrentamientos que amenacen la vida o la integridad fisica y siquica, incluso
la afecten, como se ha conocido en otros paises. Desde este punto de vista, es
perfectamente posible que los testigos no presenten la identidad frente a los
imputados o sus abogados, porque ello no constituye un elemento sustancial de
la defensa técnica, pues ella debe referirse al contenido, andlisis y ponderacion
de lo que éste declare, aspecto del cual no debe existir limitacion alguna. Esto
es, un testigo debe declarar acerca de todas y cada una de las circunstancias
gue digan relacion con los hechos investigados, pero tiene el pleno derecho de
omitir cualquier dato que pudiere identificarlo, por un fin mucho mayor, que ya no
es averiguar la verdad sino conservar la vida y la integridad fisica y psiquica de
una persona, por lo tanto [...], en este caso concreto, no puede constituir el
secreto de la individualizacién de los deponentes una causal de nulidad de la
sentencia, porque no se ha impedido al defensor ejercer las facultades

legales”.®

http://www.tribunalconstitucional.es/Stc2002/STC2@®.html [Sitio Visitado el dia 06 de Octubre de
2004].

82 Este numeral establece: “Causales del recurso. Prodadée&laracion de nulidad del juicio oral y de la
sentencia: a) Cuando, en la tramitacion del juicio o en @tuymciamiento de la sentencia, se hubieren
infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados poonKitWZion o por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigjente

8 Sentencia de la Corte de Apelaciones de AntofagRsteyrso de Nulidad presentado en contra de la
sentencia dictada por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penahdifagasta el 28 de Agosto de 2003, en caso
RUC N° 0200070389, de 13 de Octubre de 2003, Rol &3 en Boletin del Ministerio Publiconim. 18,
Marzo, (2004), pp. 14&50.
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Con un enfoque distinto, la Corte de Apelaciones de La Serena también ha
aceptado la figura de los testigos de identidad reservada, esta vez en un caso de
trafico ilicito de estupefacientes, pero los fundamentos fueron distintos. En este
caso la defensa sostuvo la concurrencia de la causal del articulo 373 letra b) del
Cédigo Procesal Penal®, al infringirse el articulo 340 del mismo®, pues
encerrarian una duda razonable. De esto se desprende que, para la defensa, la
declaracion de testigos reservados genera una duda razonable que le impide al
tribunal alcanzar la conviccion que le exige el articulo 340, y seria por lo tanto esta
duda razonable la que obstaria a la validez de la resolucion judicial. Pero la Corte
se pronuncia en el sentido de la valoracion de la prueba, sefialando “que las
impugnaciones al valor de la prueba [...] testifical con que el recurrente
fundamenta la citada causal del articulo 373 letra b), dicen relacion con la
apreciacion de dichos medios de prueba para establecer los hechos, [...] escapa a

la facultad del tribunal de nulidad, siendo facultad soberana de los jueces orales,

por lo que no se daré lugar a dicho capitulo de nulidad”.®®

Esta decision fue acordada con un voto disidente, que estima concurrente la

causal de nulidad alegada, argumentando que “se ha afectado el principio de

8 Este numeral sefiala: “Procedera la declaracion de nylidebijuicio oral y de la sentencia: b) Cuando, en
el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una eagliteeion del derecho que hubiere influido
sustancialmente en lo dispositivo del fallo”.
8 Este sefiala: “Conviccién del tribunal. Nadie podra ser emuttepor delito sino cuando el tribunal que lo
juzgare adquiriere, mas alld de toda duda razonable, la ciamvide que realmente se hubiere cometido el
hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspahd@msado una participacion culpable
y penada por la ley.

El tribunal formar& su conviccidn sobre la base de la pruebagdaddurante el juicio oral.”
8 Sentencia de la Corte de apelaciones de La SeRemarso de Nulidad interpuesto contra la sentencia
dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovallecaso RUC 0100010094, de 9 de Octubre
de 2001, Rol N° 24,en Boletin del Ministerio Publico num. 6, de Octubre de 2001, en
http://www.ministeriopublico.cl/default.asp?cuerpo=fSitio visitado el dia 12 de Agosto de 2004].




publicidad que inspira el nuevo proceso penal, al permitir que declaren como
testigos de cargo personas con reserva de identidad, infringiendo lo prescrito en el
articulo 307 del Cddigo Procesal Penal, norma de la que se desprende que la
Unica excepcién a la publicidad en materia de prueba testimonial dice relacion con
la posibilidad de mantener en secreto el domicilio de un testigo, pero no su

identidad.”

Comentando esta sentencia y el voto disidente, Luis Emilio Rojas advierte
que el voto mayoritario tiene razén en que la declaracion de un testigo con reserva
de identidad es un tema de prueba, y que en este caso el principio que se vio
afectado no fue el de publicidad, como sefala el voto disidente, sino el de
contradiccion. Pero también hace hincapié en un hecho que no fue advertido por
ninguno de los votos, y dice relacién con una de las excepciones a la revelacion
de la identidad del testigo contenida en la ley 19.366. Rojas concluye que la
afirmacion del voto disidente, en el sentido de que la Unica excepcion al principio
de publicidad permitida por el articulo 307 es la reserva del domicilio del testigo,
pero no de su identidad, es doblemente equivocada, primero porque la auténtica
excepcion al principio de publicidad es la prevista por los incisos 2° y 3° del
articulo 307, y ella alcanza la identidad del testigo, y segundo, porque el articulo
307 contempla las excepciones de la leyes especiales que permiten mantener en

reserva la identidad del testigo.®’
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Finalmente, en otra sentencia, la Corte Suprema nuevamente rechaz6 un
recurso de nulidad que se fundaba, entre otras cosas, en la utilizaciéon de testigos
de identidad reservada en una causa por incendio terrorista y amenaza terrorista,
argumentando que en ese tipo de casos estaba claramente establecida por la ley

dicha medida.®®

8" ROJAS, Luis Emilio, “Reserva de Identidad y Principio de Rid#d”, enBoletin del Ministerio Pablico
nuam. 6, Octubre de 2001, éttp://www.ministeriopublico.cl/default.asp?cuerpo=8Bitio visitado el dia 12
de Agosto de 2004].

8 “En cuanto a la identidad reservada del testigo, que segin oiceclrrentes afecta el debido proceso y al
principio de igualdad ante la ley, cabe expresar que lo quelamaela sido autorizado por el legislador en
los articulos 15 y 16 de la ley 18.314 dada la peligrosidad quecteneelta el delito terrorista”. Sentencia de
la Corte Suprema, eRecurso de Nulidad interpuesto por don Pascual Huentequeo Pichin Paijllalan
Aniceto Norin Catriman, en contra de la resolucién del Tribubahl en lo Penal de Angolle 15 de
Diciembre de 2003, en http://www.poderjudicial .cl /0.8/ info caus
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CONCLUSIONES.

Sabemos que los derechos humanos son inherentes a las personas,
absolutos, irrenunciables, imprescriptibles, inalienables y universales. El derecho
al debido proceso ha sido reconocido por las declaraciones y pactos
internacionales ratificados por Chile, como un derecho humano, y como tal, goza

de estas caracteristicas.

Sobre la base de esta consideracién, y de los elementos proporcionados
por este trabajo, es que estamos en condiciones de concluir que, si bien dentro del
proceso penal pudiesen eventualmente provocarse ciertas consecuencias para los
testigos, que ameritan medios de proteccion eficaces, éstos no podrian llegar a ser

tales que violen alguna garantia procesal del imputado.

Como sabemos, una de las finalidades de la reforma procesal penal es
precisamente proteger al maximo los derechos del imputado, de modo de cumplir
con los estandares internacionales de la garantia del debido proceso. Esto pasa

por una adecuacion en el sistema legal y jurisprudencial.

Por otra parte, nuestra Constitucion nos garantiza un juicio racional y justo.
Cabe entonces preguntarnos: ¢ Es racional un procedimiento en el que la defensa

no tiene forma alguna de controlar la prueba de testigos presentada por la

as/esta402.php?rowdetalle=AAAHKYAAXAAAShMABE&consulta=100&gle€ORTE+SUPREMA&caus
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contraparte, debido a que no conoce la identidad de los mismos, de manera que
nada puede investigar acerca de ellos? y, ¢es justo que una persona pueda ser
condenada en un procedimiento en que no ha podido ejercer efectivamente su

derecho de defensa?. En ambos casos nos inclinamos por la negativa.

A nuestro juicio, un ordenamiento juridico en el cual se acepta como medio
de prueba la declaracion de testigos de identidad reservada para la defensa, seria

inconstitucional, y atentaria, asimismo, contra la garantia del debido proceso.

El contrainterrogatorio de testigos seria una parte esencial del derecho de
defensa en un proceso en que es el Unico medio existente para controvertir dicha
prueba. De ahi que podemos sostener que no podria entonces limitarse este
derecho ni siquiera parcialmente, pues, ademas, los pactos internacionales no

reconocen limitacién alguna, bajo ninguna circunstancia al contrainterrogatorio.

Por otra parte, nuestro Codigo Procesal Penal establece que el
convencimiento que debe existir en el juez para arribar a la sentencia, debe ser
mas alla de toda duda razonable. Nos parece evidente que la declaracién de este
tipo de testigos genera, al menos, una duda razonable que le impide al tribunal

alcanzar la conviccion exigida por la ley.

Para finalizar, consideramos que en nuestro pais, al aceptarse testigos sin

rostro, como han sido denominados, tanto por la ley como por los tribunales, se ha

a=4423/2003&numcua=2195fSitio Visitado el dia 08 de Octubre de 2004].




retrocedido en la tan anhelada proteccion del debido proceso. Estamos
conscientes de que el testigo también goza de garantias tan valiosas como las del
imputado, pero respecto de su proteccion, debe haber un mayor esfuerzo por
parte del Estado para lograr mecanismos a posteriori realmente efectivos, de
modo de no llegar a ocultar su identidad. Mientras no se supere esta falencia del
sistema, los tribunales deberian, al menos aceptar el hecho de correr serio peligro
de violacion o amenaza de sus derechos fundamentales como justa causa para
excusarse el testigo de declarar, cuando existan antecedentes fundados para esta
medida. (Recordemos que la ley acepta que un testigo se excuse de declarar con
justa causa, pero no define qué debe entenderse por tal). Perderiamos asi un
medio de prueba importante, pero ganariamos un proceso respetuoso de las

garantias de todas las partes.
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