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RESUMEN

En el presente articulo se expone la practica del Ministerio Pablico de reservar la
informacion del testigo cuando el primero considere que el deponente se
encuentra en peligro grave como consecuencia de su participacion en los
procedimientos penales, no considerandose necesario expresar con exactitud el
tipo de peligro requerido para ocultar su informacion y por lo tanto admitiéndose la
declaracion de un testigo anénimo como una prueba suficiente para justificar una
condena. Se hace referencia a la institucion del testigo reservado en algunas
entidades federativas de México y en el derecho comparado. Con esta préctica, la
defensa se ve privada de informacion que le ayude a conocer no solamente la
identidad del testigo sino también datos que le posibilitan determinar si el testigo
es digno de crédito, si su percepcion de los hechos ha sido errénea o bien si tiene
intereses y motivos para favorecer al adversario. La defensa podra dificilmente
demostrar esas situaciones si no tiene los antecedentes del testigo. Esta situacion
vulnera la publicidad del juicio, el caracter contradictorio de las pruebas, el
derecho de contrainterrogar en forma efectiva y lo que es méas importante, esta
falta de precisiones repercutird en el juez quien no podra formarse una opiniéon
sobre la credibilidad de las declaraciones que tomara en cuenta al determinar la

culpabilidad o inocencia del acusado.

ABSTRACT

This document describes the district attorney practice of concealing the witness’
personal information from the defense when he believes the deponent’s
participation in the criminal procedure exposes him to a danger. For this practice, it
is not necessary to determine the type of threat the witness is subject to and
consequently, the deposition of an anonymous deponent may be enough evidence
to find a person guilty. This article mentions the application of this institution in
Mexico as well as in other countries. According to this exercise, the defense
attorney is deprived of information that allows him not only to have knowledge of
possible inaccuracies or mistakes of the deponent but also of interests the witness




LETRAS JURIDICAS NUM. 16 PRIMAVERA 2013 ISSN 1870-2155

may have to favor the adversary. Without this information, the defense will hardly
demonstrate these situations and therefore, the publicity of trial and the right to
effectively cross-examine will be violated. Beyond that, the judge will not be able to
have an opinion as to the credibility of the withess when determining if an accused

person is innocent or guilty.

PALABRAS CLAVES
Identidad del testigo, sistema adversarial, testigo protegido, audiencia publica,

debido proceso.
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l. INTRODUCCION.

En los sistemas adversariales la calidad de la informacién que transmiten las
partes al 6rgano jurisdiccional constituye el soporte de la decision que éste
pronunciara en la audiencia de debate. Esto sera posible permitiendo que los
adversarios presenten los resultados de su investigacion los cuales, a través de
sus intervenciones, posibilitardn que el juez depure la informacion necesaria para
determinar la culpabilidad o inocencia de los acusados. En otras palabras, el
cimiento del sistema es otorgar a las partes que intervienen en el proceso las
herramientas para que ejerciten su derecho a contradecir lo vertido por la parte
contraria, permitiendo a los litigantes explorar e investigar a las personas,
circunstancias y situaciones alrededor de las cuales se suscitaron los hechos que
dieron origen a la controversia. El punto de partida en este respecto es el deber
del Ministerio Publico de individualizar a los testigos de los que se valdra en juicio.
Este hecho le da al defensor la posibilidad de investigar ampliamente a los testigos
adversos ya que el abogado defensor, como investigador que es, no debe
abandonarse en la informacion presentada por el 6rgano acusador, sino por el

contrario, habra de verificar la veracidad de la misma y descubrir las debilidades
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de la version opuesta. En este sentido, el derecho que tienen los litigantes a
ejercer el principio de contradiccién a través del contrainterrogatorio, incluye la
posibilidad de que ellos mismos realicen trabajos de investigacion fuera del
tribunal y fuera de las audiencias, labores éstas encaminadas a hacer
indagaciones respecto de los testigos ofrecidos por el adversario. Por otro lado, no
permitir que el defensor tenga conocimiento de la informacion de los testigos que
depondran en el juicio, quebranta en forma evidente el derecho que las personas
poseen de ser juzgados con sujecion al debido proceso. Hay que tener en
consideracion que la validez de los medios de prueba en el sistema acusatorio
esta sujeto a la observancia del debido proceso, el cual lleva implicito la
incorporacion de la prueba en forma licita y bajo condiciones regulares, es decir en

donde se respete la regla de la contradiccion.

2.- ANTECEDENTES Y LEGISLACION APLICABLE

A pesar de estas consideraciones, las legislaciones de algunos paises como el
nuestro, contemplan la figura del testigo reservado siendo ésta una instituciéon que
tiene lugar cuando el Ministerio Publico considera que el conocimiento que de
ellos tenga el imputado, los expone a un riesgo. Para que esta practica sea justa,
la representacion social deberia exponer al 6rgano jurisdiccional razones
suficientes encaminadas a demostrar las razones de temor de los testigos de tal
forma que cuando el juez admita la declaracién del testigo reservado, éste
fundamente las razones para conceder su reserva 0 anonimato.? La reserva de
testigos es una institucion protectora de los declarantes en el juicio, sean peritos,
testigos e incluye a la misma victima. Hay que tener en cuenta que, aprovechando
esta figura de la reserva de testigos, el Ministerio Publico tratara de mantener a

sus declarantes reservados en su intento no solamente por proteger a los testigos,

2 Aunque en México es suficiente que el Ministerio Publico considere que hay situaciones que
ponen en peligro o riesgo al testigo sin que tenga que justificarlo asi al érgano jurisdiccional y sin
estar obligado el juez a fundamentar razones por los que se concedid el acceso del testigo al

programa de testigos reservados.
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sino en su afan por asegurar que su informacion se preserve encubierta y no
revelar posibles debilidades de sus deponentes. Tanto el representante social
como sus testigos querrdn que se entregue la menor cantidad posible de
informacion al adversario de tal forma que no le signifique una inseguridad para
lograr su pretension. Establecidos los conceptos que preceden, el problema de la
reserva de identidad se relaciona con el derecho a contrainterrogar a los testigos
adversos puesto que ella impide a la defensa, conocer quién es esa persona que
irA a declarar al juicio. En tal sentido, esta figura puede llegar a implicar un
obstaculo relevante para preparar y desarrollar los cuestionamientos que pongan a
prueba la credibilidad del testigo o incluso con la credibilidad y/o el peso del

testimonio.

El 22 de septiembre del 2011 el Poder Ejecutivo presentd iniciativa de ley ante la
Camara de Diputados la cual fue aprobada por el Congreso el 19 de abril del 2012
y la cual lleva el nombre de: Ley Federal para la proteccion a personas que
intervienen en el procedimiento penal. Con la ley en comento se crea el Centro
Federal de Proteccién a Personas.® Entre los objetivos de dicha institucién se
tendera a eliminar o reducir los riesgos que pueda sufrir una persona derivados de
la accion de represalia eventual con motivo de su colaboracion o participacion en
un procedimiento penal, asi como de personas o familiares cercanas a éste. En
cuanto interesa al tema de analisis, se hace referencia a una medida de proteccién
gue puede solicitar el Ministerio Publico para proteger al testigo, se trata de la
reserva de la identidad del testigo en las diligencias en que éste intervenga y por
medio del cual se prohibe que en las actas se haga mencion de su nombre,
apellido, domicilio, lugar de trabajo, profesién o cualquier otro dato que lo ponga
en evidencia. Ademas, se permite el uso de métodos que imposibiliten la

identificacion visual o auditiva de la persona en las diligencias en que intervenga

® El Centro es un Organo Desconcentrado y Especializado de la Procuraduria General de la
Republica; con autonomia técnica y operativa en la aplicacién de las Medidas de Proteccion, el
cual estara a cargo de un Director, nombrado y removido libremente por el Presidente de la

Republica, a propuesta del Procurador.
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asi como la utilizaciéon de procedimientos mecanicos o tecnolégicos que hagan
posible la participacion de la persona a distancia y en forma remota, pudiendo fijar
como su domicilio la del Centro Federal de Proteccién a Personas.? La nueva
legislacion establece que todas las personas que sean aceptadas en el programa,
sean delincuentes o0 no, tienen garantizado que su nombre o identidad no sean
revelados en los juicios ni actas del proceso, ni tampoco puedan ser identificados
por medios visuales o auditivos. Asimismo se establece que su participacion en el

juicio pueda ser a distancia.

Entre las principales criticas a este nuevo ordenamiento se mencionan que seré el
Director del Centro quien decidird sobre la incorporacién de una persona al
programa del testigo protegido a solicitud del Titular de la Subprocuraduria o
unidad administrativa equivalente a la que pertenezca el Ministerio Publico que
conozca del caso,” siendo estas autoridades las que resuelvan sobre dicha
admision y por lo tanto, constituyendo una franca intromision en la esfera
jurisdiccional puesto que solamente el juez puede establecer la idoneidad o no
idoneidad de un testigo. De acuerdo a lo estipulado por la nueva norma, el director
del Centro tiene las mas amplias facultades y trabaja conjuntamente con el
Procurador para determinar si el testigo ingresa o no al programa. Como se puede
apreciar, esta situacion otorga considerables ventajas a la representacion social al
participar plenamente en la determinacién de si un declarante debe ingresar al
programa de proteccién al testigo y consecuentemente se admita el hecho de que
sus particulares puedan ser omitidos de las diligencias en las que intervenga
durante el procedimiento. Mas aun, la ley no establece mecanismos o
procedimientos de acuerdo a los cuales el Director del Centro pueda determinar
qgue la informacién que esta proporcionando un supuesto testigo sea veridica,

pudiendo ingresar al programa a una persona que se esté conduciendo con

* Articulo 18 de la Ley Federal para la proteccién a personas que intervienen en el procedimiento
penal.
® Salvo lo dispuesto por la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en materia de

Secuestro en los cuales el juez podra hacer la solicitud de la incorporacion del testigo al programa.
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falsedad. Pese a que la ley es omisa en este respecto, dicha autoridad debe ser
muy cautelosa y contar con métodos o0 personas expertas que le ayuden a evaluar
la veracidad con la que se conduce esta persona puesto que seria infundado e
injustificado sostener una acusacion en base a la declaracion que hace una
persona protegida de la que no se revelan sus datos personales, cuando no se ha
determinado en forma certera la veracidad con la que éste se condujo desde un

inicio.

La ley en analisis solamente dispone que los pardmetros para determinar si un
testigo puede ser protegido deben responder al nivel de riesgo o peligro en que se
encuentre la persona. De la lectura de esta nueva ley, se percibe que serd el
Ministerio Publico responsable del procedimiento penal quien determinara la
situacion de riesgo por la que pasa el testigo que debe ser protegido al establecer
en el articulo 21 que si el representante social advierte que una persona se
encuentra en situacion de riesgo o peligro por su intervencion en el procedimiento,
podra dictar provisionalmente las medidas de proteccidn necesarias. No estipula ni
enumera, sin embargo, cuales son estas situaciones de riesgo y deja que sea
simplemente la decision del fiscal la que determine si existe peligro para el testigo.
Tampoco se esclarecen las etapas en las cuales permanecera en secrecia la
informacion del testigo ni se estipulan razones para revocar la reserva en que se
ha mantenido a algun testigo. La ley Unicamente establece que la permanencia de
la persona en el programa estara sujeta a un periodo determinado o a la
evaluacion periddica que realice el Centro, el cual determinara si contindan los
factores o circunstancias que motivaron el acceso de la persona al programa. Esta
seria omision de la ley no estipula si la secrecia en la que se mantiene al testigo
puede sostenerse en las primeras diligencias de investigacion en las que colabora
con el Ministerio Publico o pueda extenderse no solamente a la informaciéon que se
incluya en el escrito de ofrecimiento de pruebas que presenta este 6rgano al juez
en la etapa intermedia y del cual se corre traslado a la defensa o bien si también
puede preservarse hasta la audiencia del juicio oral en la que se llaman a los

testigos a declarar en audiencia publica y oral. Tampoco se clarifica si el defensor,
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habiendo desconocido incluso en la audiencia del juicio oral informacién del testigo
del adversario, tiene el derecho de acceder a esos datos para presentar un

recurso a su favor.

En este mismo respecto, a nivel estatal, algunas entidades federativas que ya han
implementado el sistema acusatorio adversarial, se han estado rigiendo por leyes
que permiten el sistema de reserva de testigos como es el caso de la Ley Estatal
de Proteccion a Testigos para el Estado de Chihuahua la cual dispone como una
medida de proteccion a los deponentes, el resguardo de la identidad y de otros
datos personales que tendré lugar desde la primera actuacion y hasta el final del
proceso 0 hasta que se considere conveniente en los casos de violacion,
secuestro, victimas u ofendidos menores de edad y cuando el juzgador lo estime

necesario para la proteccion de la victima u ofendido.®

A estas disposiciones se suma lo establecido por el Cédigo de Procedimientos
Penales de Chihuahua que en su articulo 230 sefala en este tema especifico:

“El Ministerio Publico podra solicitar excepcionalmente al juez que cierta
informacion se mantenga bajo reserva, cuando sea indispensable para
evitar la destruccion, alteracion u ocultamiento de pruebas, la
intimidacién o amenaza o influencia a los testigos del hecho, a fin de
asegurar el éxito de la investigacion, o para la proteccion de personas o
bienes juridicos. Si el juez considera procedente la solicitud, asi lo
resolverd y determinard el plazo de la reserva, siempre que sean
oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa. El
organo judicial competente, debera revisar cada mes la reserva para
determinar si subsisten los motivos que la justifiquen. La reserva podra
ser prorrogada cuando sea estrictamente indispensable, pero no mas alla
de la formulacion de la acusacion, hecha excepcion de los casos de

intervinientes y testigos en riesgo y sus allegados, en los cuales la

® Articulo 23 publicada en el Periédico Oficial del Estado el. 2011.11.12/No. 91
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reserva continuara hasta que éstos rindan testimonio en la Audiencia de
Debate de Juicio Oral. En estos casos, el juez proporcionara al imputado
el tiempo necesario para preparar el contra examen del testigo. En los
supuestos anteriores, el Tribunal decretard las medidas de proteccion
necesarias para salvaguardar la integridad del interviniente o testigo en
riesgo y de sus allegados, de acuerdo con la Ley Estatal de Proteccion a

Testigos.”

Conjuntamente con estos sefialamientos, este Codigo adjetivo prevé sesiones
privadas para la recepcion de testimonios especiales como menores de edad,
victimas de delitos de violacién o secuestro.” De igual manera, establece que el
Ministerio Publico garantizard la adopcion de medidas especiales destinadas a
proteger la seguridad de victimas, ofendidos, testigos y demas sujetos procesales
y que dichas medidas duraran el tiempo razonable que se dispusiere y podran ser

renovadas cuantas veces fuere necesario.

Recientemente fue promulgada la Ley de proteccion a testigos y terceros
involucrados en el proceso penal para el estado de Yucatan® la cual garantiza la
seguridad de los parientes en linea recta y colateral hasta el tercer grado del
testigo en riesgo y aquellas personas que se encuentren vinculadas a éste por un
lazo afectivo. De acuerdo al articulo 18 es el Juez de Control quien otorga el
resguardo de identidad, medida que puede ser impuesta desde la primera
actuacion y hasta el fin del proceso o hasta que se considere conveniente y esta
contemplada para casos de violacion, secuestro, trata de personas o cuando se
trate de testigos menores de edad. Entre los mecanismos para resguardar la

identidad del testigo se encuentran preservar la identidad, domicilio, profesién,

" Articulo 341 del CPP de Chihuahua reformado mediante Decreto No. 697-09 1l P.O. publicado en
el P.O.E. No. 67 del 22 de agosto de 2009

® Articulo 342 del CPP de Chihuahua reformado mediante Decreto No. 298-2011 Il P.O. publicado
en el P.O.E. No. 37 del 07 de mayo de 2011

° Publicada el 4 de enero del 2012.
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lugar de trabajo y otros datos durante la investigacion o el proceso penal y adn
después del mismo. Aunque este ordenamiento sefiala que las medidas de
proteccion se deben suspender o cancelar cuando el beneficiario haya incurrido
en falsedad, no se establece cuales seran los mecanismos para determinar el
grado de certeza con la que ha procedido la persona que proporciona la
informacion.

No se siguen analizando leyes estatales sobre proteccion a testigos por no
haberse todavia promulgado, sin embargo el presente articulo ademas ha
concentrado su estudio en los Cddigos Procesales Penales para los Estados de
Baja California, Durango, Estado de México, Guanajuato, Nuevo Ledn, Oaxaca y
Zacatecas, entidades que ya tienen implementado el sistema acusatorio. Aun
cuando estos codigos no puntualizan la figura del testigo reservado dentro de su
redaccion, incluyen reservas que se pueden hacer valer en ciertos casos. De la
lectura de los cbdigos adjetivos se advierte que la figura del testigo reservado en
nuestro sistema penal se incluye cuando se habla de las reservas en general y
solamente se indica que el Ministerio Publico podra disponer que ciertas
actuaciones, registros o documentos sean reservados respecto del imputado y de
otras personas cuando considere que es benéfico para la eficacia de la
investigacién. En algunos de los cdédigos en comento no se especifica que se
podran reservar los datos de los testigos, sin embargo, esta es una practica
recurrente utilizada por el Ministerio Publico para mantener los datos de los
testigos reservados; de acuerdo a los mismos ordenamientos, la representacion
social posee esta amplia facultad de reserva con la que puede contar para una
mejor y mas adecuada investigacion. Tal escenario se acredita con lo que sefialan

la legislacion respectiva la cual es citada a continuacion.

El numeral 244 del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de México

estipula en relacion con la confidencialidad de las actuaciones de investigacion:

“El Ministerio Publico podra disponer que determinadas actuaciones,

registros o documentos sean mantenidos en confidencialidad respecto

10

——
| —
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del imputado o de los demas intervinientes, cuando resulte indispensable
para la eficacia de la investigacion. En tal caso, debera identificar las
piezas o actuaciones respectivas, de modo que no se vulnere la
restriccion, y fijar un plazo no superior a veinte dias para mantener la
confidencialidad. Cuando el Ministerio Publico necesite superar este
periodo debe motivar su solicitud ante el juez de control, quien lo podra
ampliar hasta por un periodo igual. La informacion recabada no podra ser
presentada como prueba en juicio sin que el imputado haya podido

ejercer adecuadamente su derecho a la defensa.”™®

Por su parte el articulo 223 de la ley penal adjetiva de Oaxaca establece en cuanto

al secreto de las actuaciones de investigacion:

“El Ministerio Publico podra disponer que determinadas actuaciones,
registros o documentos sean mantenidos en secreto respecto del
imputado o de los demas intervinientes, cuando lo considere necesario
para la eficacia de la investigacién. En tal caso, debera identificar las
piezas o0 actuaciones respectivas, de modo que no se vulnere la reserva,
y fijard un plazo no superior a diez dias para la preservacion del secreto.
Cuando el Ministerio Publico necesite superar este periodo debe
fundamentar su solicitud ante el juez competente. La informacion
recabada no podra ser presentada como prueba en juicio sin que el
imputado haya podido ejercer adecuadamente su derecho a la defensa
(...) No procedera la reserva de actuaciones, registros o documentos
respecto del imputado una vez que se haya dictado auto de vinculacion a

proceso.”

El Cbdigo Procesal Penal del Estado de Durango establece en los parrafos

segundo y quinto del articulo 248 que:

1 pyblicado en el periodico del estado el 9 de febrero del 2009 entrando en vigor el10 de agosto

del 2012.

11
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“El Ministerio Publico podra disponer que determinadas actuaciones,
registros o documentos, sean mantenidos en secreto respecto del
imputado o de los demas intervinientes, cuando lo considere necesario
para la eficacia de la investigacién. En tal caso, deberd identificar las
piezas o actuaciones respectivas, de modo que no se vulnere la reserva
y fijard un plazo no superior a treinta dias para la preservacion del
secreto. Cuando el Ministerio Publico necesite superar este periodo,
debe fundamentar su solicitud ante el juez competente, quien podra
autorizar la reserva hasta por un plazo igual. La informacion recabada no
podra ser presentada como prueba en juicio sin que sea oportunamente
revelada al imputado para que ejerza de manera adecuada su derecho a
la defensa.” "No
procedera la reserva de informacion del resultado de las actuaciones,
registros o documentos respecto del imputado, una vez que se haya
presentado la acusacién en su contra, salvo los casos de excepcion
previstos en este Cédigo”. **
El Cddigo de Procedimientos Penales de Baja California presenta un avance pues
en el segundo parrafo del articulo 339 dispone:

“Si el testigo teme por su integridad fisica o la de alguien con quien

habite, podrd autorizarsele para no indicar publicamente su domicilio y

se tomara nota reservada de éste, quedando prohibida su divulgacion,

pero la identidad del testigo no podra ocultarsele al acusado ni se le

eximird de comparecer en juicio.”™?

El articulo 253 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Zacatecas estipula que:
“El Ministerio Publico podra solicitar excepcionalmente al Juez que cierta

informacion se mantenga bajo reserva, cuando sea indispensable para

1 Vigente a partir del 14 de diciembre de 2009 con su Ultima actualizacion el 19 de septiembre de
2012.

2 Ultima reforma en diciembre de 2011

12
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evitar la destruccion, alteracion u ocultamiento de pruebas, la
intimidacion o amenaza o influencia a los testigos del hecho, a fin de
asegurar el éxito de la investigacion, o para la proteccion de personas o
bienes juridicos. Si el Juez considera procedente la solicitud asi lo
resolvera y determinar4 el plazo de la reserva, siempre que sean
oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa. El Juez
de Garantia debera revisar cada mes la reserva para determinar si
subsisten los motivos que la justificaron. La reserva podra ser prorrogada
cuando sea estrictamente indispensable, pero nunca méas alla de la
formulacién de la acusacion.”
En este cddigo se advierte un avance en la materia puesto que se atienden la
necesidades de defensa del procesado al no extender la reserva a otra etapa
posterior a la acusacion y al ser el juez quien determine la solicitud del testigo

reservado.

La ley adjetiva penal de Guanajuato establece en su articulo 104 bis.-
“El juez o el Ministerio Publico, en casos graves o necesarios y por el
tiempo que consideren razonable, podran disponer medidas especiales
destinadas a proteger la seguridad de los testigos, peritos y terceros que
intervengan en el procedimiento penal. Dichas medidas podran ser

renovadas cuantas veces fuere necesario.” *®

La ley adjetiva penal del Estado de Nuevo LeoOn al respecto del secreto de las
actuaciones de la investigacion, precisa en su articulo 262 que:
“El Ministerio Publico podra disponer que determinadas actuaciones,
registros o documentos sean mantenidos en reserva respecto del
imputado o de los demas intervinientes, cuando lo considere necesario
para la eficacia de la investigacién. En tal caso, debera identificar las
actuaciones o registros respectivos, de modo que no se vulnere la

reserva. La informacion recabada no podra ser presentada como prueba

'3 Articulo adicionado Periédico Oficial del Estado el 12 de agosto de 2011
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en juicio sin que el imputado haya previamente tenido conocimiento de la

misma.”*

Mas adelante establece que no procedera la reserva de informacion del resultado
de las actuaciones, registros o0 documentos respecto del imputado una vez que se
haya presentado la acusacion, salvo los casos de excepcidn previstos en el
Cadigo.

Como se puede observar de la lectura de la legislacion adjetiva penal, la norma
permite al Ministerio Publico que en la etapa y el tiempo que él tiene para
investigar los hechos y obtener los datos de prueba necesarios para fundamentar
Su acusacion, pueda ocultar cierta informacion que él considere que debe ser

reservada del conocimiento del imputado y cualquier otra parte interesada.

Mencionado secreto estipulado por estos ordenamientos se manifiesta en forma
contraria al deber de declarar e incide en el principio de publicidad, puesto que al
esconder la identidad de una persona que declara en contra de otra, se veda la
posibilidad de conocer a quien realiza la imputacion, derecho que tradicionalmente
se consagro en diversas fracciones del articulo 20, apartado A, constitucional,
incluso anterior a la reforma.’® Por otra parte, el ocultamiento de informacién
afecta el derecho del imputado de gozar de una defensa adecuada consagrado en
la fraccion VIII del apartado B del numeral citado después de la reforma del 2008,
la cual para ser garantizada implica la posibilidad de ofrecer toda clase de

pruebas. Lo que es mas, este mismo Pacto Federal en su articulo 20 apartado B

 Publicado en el periddico oficial el 5 de julio del 2011 entrando en vigor el 1 de enero del

2012.

!> El articulo 20 apartado A fraccién VI sefiala como garantias de inculpado que: sera juzgado en
audiencia publica por un juez o jurado de ciudadanos que sepan leer y escribir, vecinos del lugar y
partido en que se cometiere el delito, siempre que éste pueda ser castigado con una pena mayor
de un afio de prisién. En todo caso seran juzgados por un jurado los delitos cometidos por medio
de la prensa contra el orden publico o la seguridad exterior o interior de la Nacion.

El mismo numeral en su fraccion VIl establece que “le seran facilitados todos los datos que solicite

para su defensa y que consten en el proceso.”
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fraccion VI expone que al imputado le seran facilitados todos los datos que
requiera para su defensa y que consten en el proceso y que a partir de que su
primera comparecencia ante juez no se le podran negar la consulta ni mantener en
reservas las actuaciones de la investigacion salvo casos que sefiale la ley'®
cuando sea imprescindible para salvaguardar el éxito de la investigacion,®’
siempre que sean oportunamente revelados para no afectar a la defensa. Aunque
el texto establece la regla general y al mismo tiempo la excepcion, la Constitucion
Gnicamente sefiala el derecho que tiene el imputado para su defensa y la facultad
gue le asigna al Ministerio Publico para el seguimiento de la investigacion dejando
que sea la ley penal adjetiva de las entidades federativas las que especifiquen
estos casos, la ley reglamentaria sin embargo, no aclara ni puntualiza cuéles
seran los casos en que la representacion social puede reservarse los datos y en
todo caso no establece qué datos si puede dar a conocer a la defensa. En la
legislacién adjetiva penal anotada, también se aprecia que en la mayoria de las
entidades federativas la ley es omisa y no especifica en qué delitos, en qué
circunstancias y bajo qué condiciones la representacién social puede hacer estas
reservas, pudiéndose por tanto vulnerar el derecho de la defensa de conocer la
identidad de los testigos que se ofreceran en la audiencia intermedia y que se
presentaran en la de debate corriendo el riesgo de que el proceso presente un mal
funcionamiento y falta de credibilidad y veracidad.

Ante este escenario normativo, se debe de tomar en cuenta que hablar de un
sistema acusatorio adversarial supone que la informacion del Ministerio Publico
debe ser compartida a la defensa con el objeto de garantizar la publicidad y
transparencia de los datos que manejan las partes. Contrario a lo que es

ampliamente creido, la investigacion no concluye cuando el Ministerio Publico

' se advierte y justifica, sin embargo, que tratandose de delincuencia organizada, la autoridad
judicial podra autorizar que se mantenga en sigilo el nombre y datos del acusador e incluso que
excepcionalmente se omita la publicidad en las audiencias conforme al numeral 20, apartado B,
fracciones Il y V del Pacto Federal.

7 Situacién que queda a discrecién del Ministerio Publico
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solicita término para el cierre de la investigacion y el funcionario judicial lo estipula,
sino que a partir de la audiencia intermedia, en donde las partes han ofrecido a
sus testigos, comienza un tiempo de indagacion sobre los futuros deponentes a
efecto de preparar la linea o estrategia del contrainterrogatorio a cada uno de
ellos, por lo que conocer la identidad de los mismos es una herramienta
fundamental del ejercicio efectivo al derecho que tiene la defensa para interrogar
al testigo adverso. De acuerdo con estos fundamentos, la defensa debe tener la
oportunidad de consultar los registros existentes en la carpeta de investigacion en
atencion al principio de igualdad procesal de tal forma que ambos conozcan la
informacion hasta entonces recabada; pero aunado a ello, es en este contexto en
gue a ambas partes se les corre traslado del escrito de ofrecimiento de pruebas
que presente el adversario, documento en el que deberan incluir el nombre y datos
de los testigos que seran ofrecidos. El objetivo de dar a conocer esta informacion
es que las partes averigien quienes son los testigos y puedan preparar los
cuestionamientos que les haran en la audiencia del juicio oral. De esta manera,
los representantes legales de cada parte del proceso pueden indagar posibles
razones que tengan los futuros deponentes para favorecer a una de las partes del
juicio en razén de poseer intereses, motivos, estar sujetos a amenazas, 0 bien
debido a la existencia de una relaciéon familiar, afectiva o laboral entre el testigo y
alguna de las partes, por solo mencionar algunos ejemplos. Habiendo sentado
estas bases, el hecho de no dar a conocer el nombre del testigo durante el
procedimiento, vulnera el principio de igualdad procesal. Pues bien, las normas
gue en nuestro pais protegen a los testigos, dejan al arbitrio de la representacion
social o del Centro Federal de Proteccion a Personas - tratandose de delitos de
orden federal- y de los agentes del Ministerio Publico, la decision sobre si la
informacion de un testigo puede ser revelada o no. Si bien es cierto que la ley
establece que el Ministerio Publico debe proceder con objetividad y compartir con
su adversario los datos resultantes de su investigacion, en aras de una efectiva
imparticién de justicia, también es cierto que cada litigante estd en una posicion
antagonica respecto del otro y cada uno busca obtener el fallo del juez a favor de

su representado, por ello, esta situacion ciertamente dara paso a transgresiones a
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la objetividad con la que debe proceder el fiscal generando serias dudas en su
objetivo proceder.

Los testigos son los ojos y oidos de la justicia,*® sin embargo, es necesaria una
debida regulacion de la figura de la proteccion a las personas, contemplandose
por ejemplo que para que un testigo pueda acogerse al programa de proteccion a
testigos, el caso en cuestion deba ser sumamente importante, estudiando si la
declaracion del testigo ha de ser decisiva para el descubrimiento de la verdad del
hecho investigado y por lo tanto para que se pueda determinar la culpabilidad o
inocencia del acusado y que proceda solo en el evento de que no exista ningun
modo alternativo de garantizar la seguridad fisica del testigo. Deben ser previstas
asimismo otras condiciones por ejemplo, se debe de sefialar la incorporacion de
psicologos dentro de la estructura del programa capaces de obtener el peffil
psicolégico del testigo y su capacidad de respetar las normas y restricciones
impuestas por el mismo asi como equipos interdisciplinarios y técnicos
evaluadores que determinen el riesgo y grado de seguridad al que deban ser
expuestos los testigos y que revisen por periodos cortos la necesidad de las

medidas de proteccion.

El programa de proteccion a testigos ha sido establecido en otros paises como
Argentina en donde el articulo 233 bis de la Ley 11.922 que constituye el Codigo
Procesal Penal y la nueva Ley 14257 sefialan respecto de la Declaracion bajo
reserva de identidad:®

“Toda persona que desee aportar informacion o datos utiles para el

esclarecimiento de un ilicito, podra requerir al Fiscal declarar bajo

® JERMIE BETHAM, Traite des preuves judiciares (publle par Et. Dumont) 33; Tomo II; pag. 93,
Paris, Bossange 1823,mencionado en La Critica del Testimonio, Francois Gorphe, Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, México 2005.

19 Aprobada por el Senado y Camara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires el treinta dias

del mes de marzo del afio dos mil once.
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estricta reserva de su identidad, cuando motivos fundados asi lo

justifiquen.”

En este caso, y en el supuesto del articulo 286 tercer parrafo, el testigo o
denunciante no podra ser citado compulsivamente al debate. Si el testigo no
concurriere voluntariamente al debate oral, la declaracion recibida bajo reserva de
identidad en la investigacion penal preparatoria, no podréa ser utilizada como medio
de prueba para fundar la condena del imputado. En ningln caso podra ser por si
sola fundamento para la privacién cautelar de la libertad personal. De acuerdo a la
legislacion de Buenos Aires, es el o6rgano jurisdiccional quien determina la
imposicion, modificacion o cesacion de las medidas de proteccion dentro del
proceso penal.?’ Se previene ademas la revocacion del testigo protegido para que
el testigo pueda ser interrogado en el juicio oral o para que su declaracién se
someta a contradiccion, para que las partes puedan interponer tachas contra los
testigos protegidos o recusaciones contra los peritos protegidos o bien para que
las partes puedan ofrecer nueva prueba tendiente a acreditar alguna circunstancia
capaz de influir en el valor probatorio de la informacion proporcionada por el
protegido, luego de conocer su identidad. En Perq, por su parte, es el fiscal o el
juez quien apreciara la gravedad del riesgo que corre el testigo para lo cual se
establece, se tendran que tomar en cuenta el tipo y caracteristicas de la
informacion brindada, los actos de represalia o intimidacion realizados o que se
espera se produzcan, la vulnerabilidad de las personas y la situacién personal y
procesal de la persona que aporta la informacién.?* El reglamento peruano
dispone ademas la revocacion de la reserva de identidad del testigo la cual tiene
por objeto que el protegido pueda ser interrogado en el acto oral o que su
declaracién se someta a contradiccion, que las partes puedan interponer tachas
contra los testigos protegidos o recusaciones contra los peritos protegidos, que las

partes puedan ofrecer nueva prueba tendiente a acreditar alguna circunstancia

2% Articulo 7 del ordenamiento argentino
L Articulo 5 del Reglamento de Medidas de Proteccion de Colaboradores, Testigos, Peritos y

Victimas, a que se refiere la Ley N° 27378.
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capaz de influir en el valor probatorio de la informacion proporcionada por el
protegido, luego de conocer su identidad. La ley de Chile sefiala en este respecto
que el tribunal, en casos graves y calificados, podra disponer medidas especiales
destinadas a proteger la seguridad del testigo que lo solicite pudiendo durar estas
medidas el tiempo razonable que el tribunal disponga y pudiendo ser renovadas
cuantas veces sea necesario. De igual forma esta ley dispone que el Ministerio
Publico, de oficio o a peticion del interesado, adoptara las medidas que fueren
procedentes para conferir al testigo, antes o después de prestadas sus
declaraciones, la debida proteccién.??> La proteccién aplica a los terceros
involucrados en el procedimiento y a los peritos que deban intervenir en el
procedimiento para efectos probatorios pudiendo pedir al Ministerio Publico que
adopte medidas tendientes a que se les brinde proteccién.?® Por su parte, segun el
articulo 204 de la Ley de proteccion a victimas, testigos y demas sujetos
intervinientes en el proceso penal, reformas y adicion al Codigo Procesal Penal y
al Codigo Penal de Costa Rica tanto el Ministerio Publico como la defensa o el
querellante podran solicitar al juez, durante la fase de investigacion que se ordene
la reserva de sus datos como su nombre, cédula, direccién, trabajo o nameros
telefénicos, siendo que por las caracteristicas del hecho, éstos no sean conocidos
por el imputado ni por las partes y cuando su efectivo conocimiento represente un
riesgo para la vida o integridad fisica del declarante. Sera el juez quien autorizara
la reserva de éstos datos en resolucién debidamente motivada la cual regira
Gnicamente en la etapa preliminar e intermedia. En el cddigo de procedimientos
penales de este ultimo pais se dispone que el ocultamiento de la informacion de
los testigos no prevalecera en la audiencia del juicio oral con el objeto de evitar
gue el defensor acuda a la audiencia y en el contrainterrogatorio cuestione
preguntas cuya respuesta no conoce, arriesgando su teoria del caso. Conocer la

identidad de los testigos, con antelacion a la audiencia del juicio, permite a los

22 Art 308 del Cddigo de Procedimientos Penales de Chile

2% Art 322 del Cddigo de Procedimientos Penales de Chile
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acusados que su representante conduzca un contrainterrogatorio efectivo. Como
se puede observar de la lectura anterior, se trata de ordenamientos con
regulaciones mas especificas que las hasta ahora existentes en México en donde
es el Ministerio Pabico quien decide la reserva de la identidad de un testigo y no
existe la revocacion a la reserva de testigos, entre otros vacios. La legislacion
mexicana tampoco es explicita respecto de los casos en que por peligro de un

testigo o victima se puede solicitar la reserva de un testigo.

3.- AFECTACION A UN EFECTIVO DERECHO A LA CONTRADICCION DE LA
DEFENSA Y A UN JUICIO JUSTO

El derecho que se otorga a la defensa para conocer los medios de prueba antes
de la audiencia del juicio oral y para tener acceso a los testigos, lo faculta para
elaborar su estrategia y confrontar la informacion presentada por la contraparte.
Se considera que si la informacion que introduce el Ministerio Publico se somete a
pruebas de credibilidad por parte de la defensa, aquella parte que logre resistir
dicho escenario de duda mediante un contrainterrogatorio, sera informacion en la
que el 6rgano jurisdiccional puede depositar su confianza para adoptar una
decision. Mas especificamente, en el sistema acusatorio, es precisamente aquella
informacion que logre superar el contrainterrogatorio, aquella que sera fiable ante
los ojos del funcionario judicial y que le permitira tomar una decision. Siendo mas
ilustrativo, en un contrainterrogatorio, el litigante puede abordar al testigo con
cuestionamientos que destruyan su credibilidad o la de su testimonio como por
ejemplo la relacion que el testigo tiene con las partes, algun interés en el resultado
del juicio, cierta condicién fisica o de salud que haya podido limitar su apreciacién
de los hechos sobre los cuales va a declarar y en muchas ocasiones la
informacion incluida en la carpeta de investigacion no es suficiente para conseguir
este efecto. Por lo tanto, se nulifican las posibilidades que tiene la defensa para
indagar aspectos que le permitan cuestionar la credibilidad del deponente. Es por
ello que surge la necesidad de conocer ciertos datos personales de los testigos

ofrecidos por la contraparte. En la medida en que no se le permita a la defensa
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tener acceso a la informacién personal de los testigos adversos, surgird su
imposibilidad material de examinar su capacidad, fidelidad, el posible interés o las
motivaciones o moéviles del declarante y, consecuentemente, de contradecir esas
circunstancias desconocidas del testimonio y por lo tanto, el derecho a la
confrontacion se vera mermado. Reservar la informacion de un testigo significa
restringir el derecho a llevar a cabo un contrainterrogatorio efectivo, por el
contrario, divulgar a la contraparte esa informacién es darle la posibilidad
razonable de contar con los elementos suficientes para planear y elaborar su
intervencidon con el testigo adverso, permitiéndole llevar a cabo un juicio justo.
Teniendo en consideracion esta situacion, nos encontramos frente a un sistema
con dos polaridades, por una parte la proteccién a los testigos y por otra el
derecho a la defensa a contar con la informacion suficiente para preparar su
derecho a un contrainterrogatorio. No se objeta el hecho de que se tomen las
medidas necesarias para proteger a los testigos y victimas del delito. México es
signatario de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional mejor conocida como Convencion de Palermo la cual
entra en vigor en nuestro pais el 29 de septiembre del 2003.?* Con ella, nos
comprometemos a proteger a los testigos y victimas de delitos. Lo que se
cuestiona es que no se tenga una debida regulacion de la figura del testigo
protegido y en razén de esta inadecuada legislacion, el representante social pueda
tomar ventaja al buscar ocultar informacion relevante para proporcionar una
defensa técnica. La norma debe ser lo suficientemente estricta con la actuacion
del Ministerio Publico permitiendo que sea el juez quien determine si el testigo
debe de ser protegido o no, después de haber estudiado los perfiles psicoldgicos
del declarante y la veracidad de su dicho. Tampoco debe de permitirse el
ocultamiento de informacién en todo tipo de delitos sino solo en aquellos en que el
supuesto sujeto activo presente una alta peligrosidad para el informante. De igual
forma, se deben incluir causas de revocacion del testigo reservado y en todo caso

la etapa hasta la cual puede levantarse la reserva. En otras palabras, la figura del

! Fue firmada por México el 13 de diciembre de 2000 y aprobada por el Senado de la Republica el
22 de octubre de 2002.
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testigo protegido ha sido creada para dar confianza al poseedor de informacion de
ciertos delitos y no en aras de facilitar el trabajo del 6rgano acusador dejando al
presunto culpable en estado de indefension.

El Ministerio Publico ha sostenido que la reserva de identidad no constituiria un
problema que implique una vulneracion del debido proceso para los acusados,
toda vez que, a pesar de su concurrencia, igualmente se permitiria a los
defensores planear sus contrainterrogatorios y cuestionar la credibilidad de los
deponentes o de sus testimonios. Conforme a dicha postura, el derecho a
defensa no se ve desconocido en su esencia. Pese a esta inclinacidon ideoldgica,
una defensa efectiva debe ser capaz de evidenciar la falta de credibilidad de un
testigo y de exponer sus posibles engafios con el objeto de descubrir la verdad en
el juicio a través del contrainterrogatorio, sin embargo, la confianza que se
adquiere en la adversarialidad del sistema se ve atenuada si hay secrecia en la
informacion del testigo y como se ha expuesto, el ejercicio del derecho a defensa
se ve debilitado al no permitirle tener acceso a los datos personales de los testigos
del adversario ya que en la medida en que se mantenga andnima la identidad de
estos deponentes, se esta menoscabando la regla de contradiccion y obviamente
la igualdad entre las partes. Cabe entonces cuestionarnos si el sistema de justicia
que se esté estableciendo es uno en donde las partes compartan informacion para
una eficiente busqueda de la verdad o uno en donde las partes oculten datos
relevantes de su investigacion teniendo como principal objetivo ganar el juicio en
perjuicio de una obtencion verdadera de la justicia.

Hasta aqui se ha desarrollado la postura segun la cual el ocultamiento de
informacion de los testigos del Ministerio Publico constituye una grave afectacion a
la adecuada defensa del acusado, sin embargo no debe dejarse de mencionar que
el desconocimiento de los testigos del érgano acusador también tiene incidencia
en la calidad de informacion que reciba el tribunal de juicio oral para determinar la
culpabilidad o inocencia del acusado. En el modelo acusatorio se deben tener
procesos transparentes y se debe garantizar al funcionario judicial que la

informacion que se le transmita sea fidedigna. Debido a que el tribunal del juicio
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oral no tiene como base la informacién contenida en la carpeta de investigacion
para emitir su fallo, los representantes legales deben de informar y hacer evidente
el contenido de la misma a través de sus alegatos y de los interrogatorios y
contrainterrogatorios. Sin embargo, si debido al ocultamiento de la informacion por
uno de los intervinientes, los litigantes no cuentan con la informacion suficiente
para preparar sus cuestionamientos, no se estara en condiciones para transmitir al

juzgador un mensaje confiable.

4.- INTERESES CONCURRENTES

Reiterando y como se puede observar, hay un problema que se sitia en la
interseccion entre dos factores en tensién siendo uno de éstos la proteccion a
testigos que se encuentren en situacién de riesgo como consecuencia de su
participacion en los procedimientos penales y, por otro lado, el debido
cumplimiento a los principios de los sistemas acusatorios adversariales, entre ellos
la contradiccion y la igualdad procesal. Respecto al primero es necesario sefialar
que la revelacién de los datos de los testigos, antes de la audiencia, resulta
indispensable para obtener un interrogatorio eficaz. De acuerdo a este analisis,
negar el acceso material a esta informacion afecta indefectiblemente el derecho a
la contradiccion al impedir al defensor elaborar una estrategia para utilizar durante
el contrainterrogatorio a dicho testigo protegido. Asimismo, el ocultamiento de
personas que poseen informacién que incrimina al acusado, coloca a éste en una
situacion de indefension violandose la esencia del debido proceso. Es pertinente
entonces cuestionarse si los sefialamientos que hagan los testigos protegidos
pueden sostenerse y ser suficientes en el juicio ya que de serlo asi, se estaria
violentando la paridad procesal a que se ha hecho referencia. En un sistema de
imparticién de justicia no debe concederse ninguna validez probatoria a los dichos
de un testigo de quien no se ha analizado la veracidad de sus manifestaciones y
cuya identidad se mantiene en reserva o0 secreto para el imputado y su defensor
puesto que esta situacién claramente viola los postulados de igualdad que deben
ser pilares del nuevo modelo de justicia penal. Permitir la existencia de testigos

secretos rompe el equilibrio de las partes en el proceso siendo ademas violatorio
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de las garantias de defensa en juicio asi como del debido proceso penal. Es
oportuno en esta parte centrar nuestro analisis en dos intereses que concurren en
el derecho penal: por una parte la proteccion de los testigos del Ministerio Publico
y por otra la necesidad de informacion por parte del abogado del imputado para
proporcionar una defensa técnica y no dejarlo en un peligro de indefension. Si bien
es cierto, los dos intereses son importantes para el sistema de imparticion de
justicia penal es propicio reflexionar: ¢Cual es el que pesa mas?, ¢Se puede
lograr un equilibrio entre estas dos necesidades que se extienden cada uno en
direccién contrapuesta? El estudio que se ha hecho de la ley hasta ahora existente
en el pais inclina la balanza a la proteccién de los testigos del Ministerio Publico
cuando se trata de transgresiones a la ley cometidas por la delincuencia
organizada o de delitos graves, violacion, secuestro, victimas u ofendidos menores
de edad, entre otros, puesto que es la representacion social quien puede
determinar si el testigo debe ser protegido y su informacién reservada sin
contemplar un debate que permita al funcionario judicial ponderar los intereses en
juego para tomar la decision. Parece ser que el legislador busca dar una mayor
proteccion a los testigos, restringiendo por otro lado el ejercicio del derecho de
confrontacion para que la defensa evalie la credibilidad en el testigo del
adversario. Por ende, es necesario un sistema de justicia que incentive una
auténtica adversarialidad de las partes, que permita que ambos litigantes exploren
e investiguen todos los hechos y datos disponibles, que estimule la desconfianza
del planteamiento del adversario y que impulse un enfrentamiento justo en aras de

coadyuvar con el érgano jurisdiccional en su fallo.

5.- LA DIVULGACION DE INFORMACION OBTENIDA A LA CONTRAPARTE Y
LA INSTITUCION DEL “DISCOVERY” O DESCUBRIMIENTO.

Valga mencionar en este punto que una de las partes primordiales de la
preparacion para el juicio es reunir informacién del suceso materia del litigio. Sin
embargo, estos datos muchas veces estan en manos del adversario, siendo esta

la razon por la que se ha estipulado como institucion del sistema acusatorio, la
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obligacion de las partes de compartir los antecedentes que han recabado y que
pueden ser relevantes para la tramitacion del juicio. Aunque esta institucion
alcanza su desarrollo en los Estados Unidos de Norteamérica, no tiene sus
antecedentes en el common law, su origen se ha encontrado en el Derecho
romano-canénico a través de la interrogatio in iure” y la actio ad exhibendum?®.
En Roma, el litigio se inicia con la editio actionis, que consiste en informar
extraoficialmente al adversario sobre la pretension y la exhibicion de los
documentos con que probara sus alegaciones apud iudicem.?” De ahi que en la
Union Americana se haya acogido el término “exhibit” para exhibir o mostrar cierta
informacion publicamente en el tribunal. En este pais fue la promulgacién de la
norma 16 de las Reglas Federales del Procedimiento Penal de 1946 que junto con
otros desarrollos por parte de las entidades federativas, permiten que las partes
tengan conocimiento de las fortalezas y debilidades del caso previamente a la
celebracion de las audiencias. Con este proposito, es derecho de las partes
obtener los nombres y declaraciones anteriores de los testigos que la otra parte
pretende llamar a juicio. Este mecanismo se conoce como “discovery” siendo un
dispositivo de compulsién mediante el cual las partes pueden exigir una de otra, la
entrega de pruebas o declaraciones mediante las que se pretende, entre otras,
eliminar sorpresas en el juicio. Ha sido también definido como “el procedimiento

previo al juicio en el que las partes de un procedimiento penal intercambian

% Entendiéndose por tal la accion mediante la cual el demandante puede interrogar al demandado
acerca de alguna circunstancia que podria modificar la peticibn de su accion. En Roma, el
demandante podia, en ocasiones, asegurarse de que el demandado era la persona a quien debia
demandar, para tal efecto lo interroga frente al pretor interrogatio in iure sobre determinadas
cuestiones. Padilla Sahagin Gumesindo. Derecho Romano, editorial Mc. Graw Hill. 42, Edicidn,
2008, p. 60.

% Accién exhibitoria utilizada entre otros propdsitos para solicitar la presentacién de una cosa
mueble. Por el ejercicio de estos remedios pretorios, el propietario demandante podia obtener una
condena que debia ser valorada por su juramento y el embargo de sus bienes, en el caso de que el
demandado no quisiera defenderse.

*’ VENTURE SILVA, SABINO. Derecho Romano, editorial Porriia, vigésima tercera edicion, México
2008. P. 224.
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informacion y examinan, inspeccionan y copian la evidencia que tiene en posesion
su adversario.””® Esta es una obligacién que estipulan las enmiendas Quinta y
Decimo-cuarta del Pacto Federal Estadounidense las cuales requieren que el
fiscal divulgue ciertos tipos de evidencia a la defensa, siendo ademas amparada
por la legislacion, las reglas de los tribunales y las decisiones judiciales.?® La
Constitucion, sin embargo, no impone esta misma obligacion para la defensa. La
institucién en comento se lleva a cabo tanto en jurisdiccién civil como penal y su
propésito es facilitar el contrainterrogatorio. Lo que las partes aprenden durante
este “descubrimiento” determina ampliamente la evidencia que tendran a su
disposicion en el procedimiento. Al demandado, inclusive le permite estimar las
oportunidades que tiene de ganar el juicio 0 si representa una mejor alternativa
llevar a cabo una negociacién. Las reglas relativas a la revelacién de informacion
para el juicio difieren de un estado a otro, sin embargo, en su generalidad, el fiscal
tiene la obligacién de revelar la evidencia que incrimina a un acusado solamente
cuando el abogado defensor le requiere esta informacién.® La practica comuin de
las reglas del descubrimiento requiere que ambas partes compartan con
anterioridad informacion entre la que se incluyen las listas de nombres de testigos
y evidencia fisica que puede ser introducida al juicio. Los fiscales tienen que
entregar cualquier declaracion hecha por el acusado y que pretenda ingresar al
juicio asi como indicar los registros de antecedentes penales tanto del acusado
como de los testigos. Los acusados tienen el derecho de recibir el mismo tipo de
material cuando lo conoce el fiscal. También se acostumbra que los acusados
mencionen al fiscal su intencion de utilizar cierto tipo de estrategia como la

inimputabilidad. De acuerdo a las reglas de este pais, los participantes pueden

? CAMMACK M. & GARLAND NORMAN. Advanced Criminal Procedure. Thomson West.2001.p.
123

¥ Hasta mitad del siglo veintiuno no habia reglas que especificaran las reglas del descubrimiento
en casos penales siendo que el Unico camino por el que el fiscal podia obtener informacion acerca
del caso que tenia su adversario era a través de sus propias investigaciones y audiencias previas
como la audiencia preliminar.

% MILLER MARC, Criminal Procedures, Aspen Publishers. Wolters Kluwer Law & Business 2007 p.
282
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obtener la informacion respecto a cualquier tema que no constituya informacion
privilegiada y que sea relevante para el proceso. Esta informacion incluye la
descripcion, naturaleza, condicion y ubicacion de libros, documentos y otros
objetos, asi como la identidad y ubicacion de personas que posean conocimiento
de material relevante. Una parte puede no tener acceso a materiales que se hayan
preparado con anticipacion al litigio, a menos que la otra parte demuestre una
necesidad substancial del material y cuando demuestre que no puede obtener esa
informacion por otros medios. En materia penal, la fiscalia Unicamente queda
obligada a entregar la informacion existente en su carpeta de investigacion, sin
estar obligado a reunir o compilar documentacion para la defensa. El tipo de
informacion que esta sujeta al principio de “discovery” esta conformada por las
declaraciones del acusado, antecedentes penales previos del acusado,
documentos y objetos tangibles como fotografias, documentos y sus copias que
estén en posesion del fiscal y materiales que estén bajo control del fiscal y que
tiendan a ser utilizados por este 6rgano como evidencia principal en el juicio o bien
que hayan sido obtenidos del acusado o que pertenezcan a €l. También estan
sujetos a esta regla los registros de examenes mentales.®® Es comun, en la
practica estadounidense, que el fiscal revele si conoce que los testigos han
presentado informacion falsa. En algunos estados se contempla que se comparta
el registro de la opinion de los peritos y su informacién curricular. En Texas no se
ha regulado sobre la revelacion de la declaracion de testigos. En materia federal,
el fiscal no se encuentra obligado a dar a conocer a la defensa la identidad de los
testigos que llevara a juicio siendo Unicamente imperativo la entrega del material
acerca de los hechos que pudieran ser benéficos al imputado. Segun las leyes
penales federales, el defensor puede obtener declaraciones del acusado, ya sean
escritas 0 grabadas y que hayan sido obtenidas a consecuencia de

cuestionamientos realizados por funcionarios de gobierno.

La institucion del “discovery” no solo cumple una funcion respecto del debido

proceso sino que también posee una funcion respecto del control de la calidad de

s Regla de Procedimiento Penal de California.
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la informacion que cada parte presentara en el juicio para que el érgano decisor
resuelva el conflicto teniendo informacion de buena calidad. Mas especificamente,
el también denominado “descubrimiento” no soélo se justifica en interés del
imputado en cuanto sujeto de derechos, sino también por las necesidades del
sistema en su conjunto de confiar en que la informacion en torno a la cual se
decidird la responsabilidad penal de las personas es de buena calidad. Es por ello
que las reglas obligan al gobierno, a través de la fiscalia, a proveer a la defensa
materiales como registros criminales de testigos o a revelar la existencia de algun
acuerdo entre los testigos y los fiscales. Ademas se pretende que al reducir los
elementos sorpresivos durante el juicio, la revelacién de informacion antes del
mismo haga el procedimiento més racional y evite demoras y pérdida de tiempo
puesto que de esta manera se fomentan los acuerdos y se evita en muchos casos
el desahogo del juicio, con la consiguiente reduccién de la carga de trabajo de los

tribunales y los costes de las partes.

Atendiendo a que el derecho estadounidense se forma de los precedentes
judiciales y que es la interpretacion que el 6rgano jurisdiccional hace de la norma
creada por el Congreso la que constituye la principal fuente creadora del derecho,
se hace referencia en este contexto al caso Brady vs. Maryland en 1963, en éste,
la defensa habia requerido al fiscal que le otorgara las declaraciones hechas por el
coacusado. El fiscal le entreg6 parte de las declaraciones pero no le dio a conocer
una declaracién en el que el coacusado habia admitido que él, y no Brady, era el
homicida. La Suprema Corte admitid que esta informacion pudo haber afectado la
sentencia. La Suprema Corte considero que la falta en que incurri6 el fiscal ante la
peticion de la defensa, habia violado los derechos constitucionales de Brady y
concluy6 que la supresion por parte del fiscal, de evidencia favorable, que solicitd
la defensa habia violado el debido proceso donde la evidencia es relevante para
determinar la culpabilidad.®® Este caso establece que la obligacién de divulgar
informacion por parte del fiscal esta sujeta a dos condiciones siendo la primera

gue la fiscalia de a conocer la evidencia exculpatoria solamente cuando la defensa

% cammack Mark, Op. cit, p.125.
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lo haya solicitado y que dicha divulgacion sea sobre material que determina la
culpabilidad del acusado.®*® En 1976 la Corte suprimi6 el requisito de que la
defensa solicite la informacién al fiscal.

Otro caso que sentd precedente en la Union Americana fue Smith vs. lllinois de
1968, en el cual tras haber recibido una sentencia condenatoria por delitos de
narcotrafico, la defensa argumentd una violacién al principio de contradiccion
puesto que si bien durante el contrainterrogatorio el testigo de cargo admitié que
habia proporcionado un nombre falso, no se le concedi6 a la defensa el derecho a
gue le contestara respecto a su verdadero nombre. La Suprema Corte Federal de
Estados Unidos revocOd entonces la sentencia impuesta puesto que si bien
establecié que no se le negd a la defensa su derecho a contrainterrogar, no se le
permitio al abogado defensor preguntarle sobre datos que revelaran la verdadera
identidad del testigo como su nombre o domicilio y por lo tanto al no permitirse
realizar esta investigacion, se afectaba el derecho al contrainterrogatorio. Con esta
resolucién se deja en claro que el acceso a datos personales de los testigos por
parte de la defensa es un derecho protegido y en la medida que no se permita a la

defensa obtener estos datos, su derecho de contradiccion se verda menoscabado.

Aunado a ello, la Sexta Enmienda constitucional de los Estados Unidos establece
la clausula de confrontacién de acuerdo a la cual “en todas las causas penales, el
acusado debe gozar el derecho de oponerse al testigo que esta contra él’. El
efecto principal de esta norma es que no se admitiran las declaraciones de
testigos si el acusado no tuvo la oportunidad previa de contrainterrogar al
declarante. En el caso Crawford vs. Washington del 2004, la esposa del acusado
rindi6 una declaracion a la policia cuando los agentes la interrogaron, la

declaracion debilitaba el argumento de defensa propia del acusado, sin embargo

% Los antecedentes de la doctrina Brady se encuentran en el caso Mooney vs. Holohan de 1935
en donde la Corte sostuvo que el debido proceso requiere que el fiscal informe al tribunal y a la
defensa si éste conoce que uno de sus testigos esta presentando un testimonio falso. Si el fiscal no
revela esta informacion y resultado de ello se obtiene una condena ésta debe ser anulada si hay

una probabilidad razonable de que la falsedad del testimonio afecto el veredicto del jurado.
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la testigo no ocurrid al juicio y no fue contrainterrogada por la defensa. El Tribunal
Supremo Federal, revocando al Tribunal Supremo Estatal, no admitié dicha
declaracion por ser violatoria de la clausula de confrontacion concluyendo que
debido a que no hubo una oportunidad previa de realizar un contrainterrogatorio, la
enmienda prohibia su admisibilidad.

Estos casos dejan en claro dos situaciones siendo éstas la importancia de realizar
un contrainterrogatorio para admitir la declaracion de un testigo y la condicion
indispensable de que este contraexamen no esté afectado por no habérsele
permitido a la defensa la realizacion de preguntas en razén de no conocer datos
de testigos que se le han ocultado al defensor. En este sistema las oportunidades
de la defensa para realizar interrogatorios y contrainterrogatorios no deben
restringir las facultades de contradiccion de los imputados lo cual tendria por

consecuencia un efecto negativo en su presentacion.

Ahora bien, el vecino pais del norte no es ajeno a la figura de la proteccion de
testigos la cual tiene su origen, a nivel federal, en la década de mil novecientos
setenta y nace como consecuencia de la Ley de Control al Crimen Organizado. El
Programa de Seguridad de Testigos (WITSEC) es administrado por el
Departamento de Justicia y ejecutado por el Servicio de Marshalls. Fue creado
para desmantelar a las organizaciones delictivas de tipo mafioso puesto que en
esta época prevalecian las amenazas de muerte para quien los delatara y
cooperara con la policia y su propdésito es velar la seguridad de los testigos que
hubiesen accedido a testificar sinceramente en los casos que guardasen relacion

con la delincuencia organizada y otras formas de delitos graves.

El Programa de Seguridad de Testigos de Estados Unidos esta llamado a
garantizar la seguridad fisica de los testigos que se hallen en situacion de riesgo,
cambiando su lugar de residencia y utilizando un nombre distinto y una nueva
identidad. Como se anoté previamente, comenzd ingresando a informantes de

mafias pero mas tarde se extiende a testigos que colaboran en casos de carteles
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de la droga, de la delincuencia organizada, pandillas y otros relacionados con

crimenes de guerra.

El programa es utilizado para proteger testigos o personas que participan en el
sistema de justicia y que han sido amenazados a razon de ello. La persona puede
ingresar a este programa antes, durante y después del juicio asegurando sus
testimonios e intervenciones previas a las audiencias. Para que un testigo ingrese
a este programa, el caso para el que proporciona informacion debe ser de gran
importancia, sus manifestaciones deben de ser cruciales y no debe de existir otra
alternativa para asegurar fisicamente al testigo. También es necesario realizar el
perfil psicolégico del testigo quien debe cefiirse estrictamente a las restricciones
del programa. Al lado de este programa federal, el gobierno también coopera

econdémicamente para habilitar esta institucion en algunos estados.

Si bien es cierto que la Unién Americana protege a los testigos que colaboran con
la justicia, hay que considerar que derivado de la carta de derechos del pais®* y de
los criterios establecidos por los tribunales al interpretar la norma en cada caso
concreto, si existe una estricta practica sobre la obligacion del fiscal de compartir
la informacion de sus diligencias de investigacion con la defensa, es decir, existe
un mayor equilibrio entre el interés del sistema por proteger a los testigos y aquel
consistente en permitir que el representante del acusado lleve a cabo una
apropiada defensa ejercitando efectivamente su derecho de confrontacion a través

del contrainterrogatorio.

**Enmienda VI del Bill of Rights que entré en vigor el 15 de diciembre de 1791.
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6.- CONCLUSIONES:

La légica de un sistema adversarial implica que el defensor tiene amplias
facultades de actuacion para proporcionar una defensa técnica y adecuada y en la
medida que el Ministerio Publico no se lo permita, sea para proteger testigos o
utilizando esta situacion como justificacion para obstaculizar el trabajo de la
defensa, se estaran vulnerando, en favor del oOrgano acusador, la
contradictoriedad del procedimiento y el debido proceso del imputado o acusado,
dando por consecuencia un procedimiento que no goza de igualdad procesal y
dejando en tela de duda el comportamiento leal y honesto de los representantes
legales. Al mismo tiempo dicha actuacion revelara conductas cuestionables en el
proceso. Ademas y como quedo esclarecido al inicio de estas paginas, la calidad
de la informacién que se transmita al érgano jurisdiccional no ser4 completa ni
Optima para tomar una decision justa y si el juez recibe una informaciéon de mala
calidad de parte de los representantes legales, afectara de modo significativo la
posibilidad de incurrir en un error judicial.

Establecidos los conceptos que preceden, también es propio mencionar que el
conocimiento de la informacion de los deponentes permite descubrir a testigos
falsos. El Ministerio Publico no puede basar su acusaciéon Unicamente en testigos
cuya informacién permanece oculta para el acusado, los funcionarios judiciales
deben de ser muy cautos en solicitar informacion adicional que respalde esa
acusacion ya que no seria justo condenar a una persona unicamente en base a
declaraciones andénimas las cuales no pudiera controvertir la defensa al no

conocer su fuente.

Consecuentemente, es preciso después de este analisis, ponderar y equilibrar los
dos intereses que prevalecen en tension. Por un lado, el interés de que las
personas que tienen informacién relevante para determinar la culpabilidad o

inocencia de un acusado sean protegidas, sin embargo en estos casos, se debe
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haber previamente comprobado la veracidad de sus declaraciones asi como haber
obtenido su perfil psicolégico y determinado el nivel de riesgo existente, asimismo
serd necesario tener una debida regulacion de la figura del testigo protegido en la
gue se especifique el tipo de delitos en los cuales aplica la reserva limitandose a
casos de delincuencia organizada, narcotrafico, violaciones y aquellos delitos que
por la alta peligrosidad del sujeto activo, los informantes pudieran sufrir
intimidaciones o dafios por haber cooperado en el procedimiento. Es
indispensable determinar, en la ley aplicable, la etapa hasta la cual se podra
levantar la reserva del testigo; permitiendo que sea el juez quien determine la
idoneidad del deponente y su incorporacion como testigo reservado. Esto es asi
debido a que en el otro lado de la balanza, se encuentra un sistema de imparticion
de justicia, en el que se tendra que respetar, a mi juicio con mayor esmero, la
practica de una adecuada defensa para los presuntos culpables quienes en
muchos casos son victimas de pruebas fabricadas en su contra de las cuales no
se tiene el conocimiento previo indispensable para confrontar una acusacion. Es
por ello que el sistema debe garantizar el ejercicio del derecho de confrontacién a
través de un efectivo contrainterrogatorio, las cuales deben ser condiciones
inexcusables para que, a la postre, el 6rgano jurisdiccional escuche versiones
completas de ambas partes y se encuentre en un escenario que le permita

pronunciar sentencias justas.
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