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Introducción

En un Estado de Derecho como el nuestro, cabe preguntarse: ¿Es posible la convivencia de procesos penales eficaces y garantistas y el respeto de las garantías fundamentales como la vida y la integridad física ?
Y es que ésta surge en la mente de este servidor, al leer la actual Ley Especial para la Protección de Víctimas y Testigos, y compararla recordando los objetivos esenciales de nuestro Código Procesal Penal, cuando entró en vigencia, dentro de los cuales están: el contribuir a la eficacia de la persecución penal, y el respeto de los derechos de los ciudadanos involucrados en un hecho que reviste características de delito. 

Es por lo anterior, que el presente trabajo versara sobre los derechos constitucionales de defensa y debido proceso, (no de conceptos o definiciones de éstos) frente a los derechos también constitucionales de vida e integridad física, que se pretenden proteger en la Ley Especial para la Protección de Víctimas y Testigos, en donde se provoca forzosamente el debate con relación al enfrentamiento entre el debido proceso y derecho de defensa del imputado, con derechos fundamentales como la vida o la integridad física de las personas, que por razones circunstanciales han asumido las calidades procesales de víctima o testigo de delitos.

1. Consideraciones Previas

Es necesario partir de la consideración de que ningún derecho fundamental puede alcanzar un carácter absoluto; tal cosa sería incompatible con el carácter universal de esa clase de derechos, pues ello supone el reconocimiento de los mismos a todas las personas por igual, de tal forma que al enfrentarse esos derechos, concebidos como absolutos, resultaría un conflicto carente de solución que no sea por la anulación completa de uno de ellos que cede frente al otro, lo cual es ilegítimo. Mientras que, al entender que esos derechos admiten algunas restricciones sin que eso suponga su total anulación, estaríamos en condiciones de entender que bajo ciertas circunstancias, algunas formas de ejercicio de un derecho, que no el derecho mismo, pueden verse comprimidas con el propósito de que otro derecho fundamental se mantenga indemne y alejado del peligro de conculcación, que el ejercicio pleno y absoluto del derecho comprimido representaría para él, de no establecer aquellos límites. Eso precisamente es lo que ocurre con el derecho de defensa, cuando se ve frente al derecho a la vida y a la integridad física de las personas, ambos derechos fundamentales reconocidos en el Art. 2 Cn. Si en el ejercicio irrestricto de este derecho, puede llegar a tener origen un peligro para la vida o la integridad física de testigos o víctimas, por supuesto que la norma constitucional ha de aconsejar una reducción en alguna forma de ejercicio de la defensa en juicio, que resulte tolerable en un Estado de Derecho. Recordemos que el Art. 2 Cn., no solo reconoce aquellos derechos, sino que además establece la correlativa obligación del Estado de protegerlos, con lo cual el mismo Estado, que tiene obligación de asegurar todas las garantías necesarias para la defensa en juicio-conforme al Art. 12 Cn., tiene el deber de proteger los derechos a la vida y a la integridad física de personas que los ven amenazados por su participación como testigos o víctimas en un proceso penal.
Resultaría, pues, ilegítimo que se imponga el deber de colaborar con la administración de justicia, sin que a cambio se garantice la incolumidad de aquellos derechos. Es ese papel de protección, el que juega cualquier régimen de protección de testigos. Es decir, el fin inmediato de ese régimen ha de ser dar satisfacción a la obligación que tiene el Estado de empeñarse en la preservación de los derechos fundamentales de las personas que los ven amenazados y solo mediatamente proteger al testigo en tanto órgano de prueba inalterado y con ello el destierro de la impunidad. Esto es, la eficacia procesal, no puede ser el fin último del régimen de protección, pues de lo contrario podría introducirse cualquier clase de mecanismos de protección, que bajo pretexto de lograr aquella, pretendida eficacia procesal, resulten en injerencias ilegítimas en derechos fundamentales o garantías procesales importantes. Para evitar esto, es necesario identificar adecuadamente los presupuestos que legitiman la aplicación de medidas de protección.

2. Aplicación de las Medidas de Protección

2.1 Ámbito Subjetivo de aplicación de las medidas de protección


En la Ley Especial para la Protección de Víctimas y Testigos; se expresa que son sujetos de protección no solo las víctimas y los testigos, sino “...cualquier otra persona que se encuentre en situación de riesgo o peligro por su intervención directa o indirecta en la investigación de un delito, en un proceso judicial o por su relación familiar, con la persona que interviene en estos...”. 1
__________
1Así lo expresa el Art. 2 de la citada ley.

De lo anterior, se determina que no existe, pues, en la ley una demarcación precisa del ámbito subjetivo de aplicación de las medidas de protección, en cuanto a las personas que realizan alguna actividad dentro del proceso, pero tampoco de aquellas que se encuentran desvinculadas del mismo, aunque unidas por lazos familiares con los primeros.
Esa falta de precisión, podría conducir a legitimar la aplicación del régimen de protección, no solo a testigos y víctimas, sino además a los peritos (respecto de los cuales entendemos que puede resultar legítimo, por lo que ha de expresarse más adelante), a los asistentes técnicos de las partes (Art.117 CPP), sus asistentes no Letrados (Art.116 CPP), a los asesores de los Jueces, a los que se refiere el Art. 162 CPP y finalmente a los propios jueces y secretarios. Todos ellos tienen una intervención directa o indirecta en el proceso penal y por tanto quedan comprendidos dentro del contenido del Art. 2 de la ley.
Luego resulta completamente irrelevante cuál sea el grado de parentesco con una víctima o testigo o cualquier otra persona que cumpla el criterio (..?) establecido en la disposición citada, para que una persona pueda ser sujeto de protección. Sin embargo, tomando en cuenta los aspectos que han de ser valorados para acordar o no una medida de protección, podemos concluir que al igual que en la regulación vigente, en la ley aprobada, primordialmente han de ser sujetos de protección los testigo (dentro de los que debe incluirse a la víctima, por supuesto) y los peritos. 
Antes hemos dicho, que sí estimamos legítimo incluir como sujeto de protección al perito y esto porque aún cuando la información que ha de ofrecer esta persona resulta menos vulnerable frente a condiciones subjetivas del mismo, pues su dictamen se basa en un conocimiento sistemático, científico o empírico del cual él es poseedor, sí está plenamente expuesto, como el testigo, a influencias externas que lo hagan reticente a ofrecer su colaboración al proceso penal o que lo induzcan a falsear su dictamen. Ello justificaría su inclusión como sujeto de protección dentro de la ley. Si la información del perito puede estimarse como importante dentro del proceso, quien se vea afectado por ello puede verse motivado a colocar en riesgo o peligro a ese perito y la salvaguarda de sus derechos fundamentales, entonces, se antoja obligada.
Con lo anterior, hemos podido delimitar, de alguna forma, el ámbito subjetivo de aplicación de las medidas de protección, pero además empezar a bosquejar uno de los presupuestos necesarios en la aplicación de las medidas previstas por la Ley: el peligro al que se exponen aquellas personas.

2.2 Ámbito Objetivo de aplicación de las medidas de protección

2.2.1 El Peligro Grave


Es necesario distinguir entre el temor, como condición anímica interna del testigo o cualquier otro sujeto de protección, de lo que constituye el peligro como condición de adopción de las medidas, porque el temor puede residir en razones de la más amplia diversidad, pero solo resulta relevante, para el objeto de la ley, aquel que se tiene frente al peligro de sufrir represalias procedente de las personas a las que puede afectar su testimonio, dictamen o en definitiva, su intervención de cualquier otra forma en el proceso penal. Ese peligro debe ser objetivamente constatable; sin embargo, que digamos que ese peligro debe ser constatable, no significa imponer requisitos extremos como que el testigo o perito haya introducido denuncia e iniciado proceso por amenazas o coacciones2, pues bastaría la existencia de indicios, en la misma causa en la que aquella persona interviene de manera directa o indirecta, que hagan verosímil ese peligro. 
__________
2Pareciera que algunos autores españoles sí exigen la condición de que se haya incoado diligencias por coacciones o amenazas; ver por ejemplo en García Quesada, María, El Miedo de los Testigos, Cuadernos de Derecho Judicial, Edición Electrónica 2002. 

Entonces, el temor de las personas que son potencialmente sujetos del régimen de protección, no puede considerarse como suficiente para dictar medidas de las que establece la ley; éstas no pueden buscar el solo propósito de impregnar a las personas objeto de protección de un sentimiento de seguridad, sino de mantener incólumes sus derechos. Como contraposición, piénsese en el caso de un testigo o perito que a pesar de estar plenamente convencido de que con su intervención en el proceso, se coloca en un peligro grave él o aquellas personas a las que le une un vínculo afectivo-familiar y que son sujetos de protección conforme a la ley, y a pesar de ello su ánimo no se ve afectado por el temor, por el contrario está completamente determinado a colaborar con la administración de justicia; o aquella persona a la que no le invade ningún temor, porque nunca se ha fijado la posibilidad de sufrir ataque alguno como respuesta a su colaboración como testigo o perito. La ausencia de temor (por el valor o coraje en el primer caso y por la ignorancia del peligro en el segundo caso) no eximen de la obligación de acordar medidas de protección respecto de esas personas, una vez que se haya constatado el peligro.
Las medidas de protección previstas por la ley, pues, reaccionan frente a factores externos a testigos y peritos, que puedan afectar bienes jurídicos de éstos (y como consecuencia su colaboración en el proceso). Por otro lado, el temor en sí mismo es difícil de ponderar, solo puede advertirse su racionalidad a partir de peligros o riesgos reales.
Ello obliga a desechar al temor como un presupuesto de las medidas de protección, por su carácter eminentemente subjetivo. Una decisión que acuerde medidas de protección fundadas en el temor del testigo o perito, poca o ninguna posibilidad de control impugnativo ofrecería a las partes, haciendo nugatorio, de alguna manera, el principio de contradicción. El presupuesto, entonces, es la existencia de un peligro real o cuando menos verosímil.3
__________
3La jurisprudencia española así lo ha reconocido: la sentencia del Tribunal Supremo Español de fecha nueve de marzo de 1999 dice en lo que nos interesa: “...la resolución que se adopte estará basada en la existencia de un peligro grave para la persona, libertad o bienes de quien puede ser amparado por la ley...”

El primer presupuesto legitimador de las medidas de protección, y que es reconocido en los Arts. 1, 2, 4 letra “a”, 18 Inc. 2° y 20 de la Ley, es pues, el peligro. Tanto peritos como testigos pueden verse afectados por factores anímicos (como el temor, con o sin fundamento); pero eso escapa a los fines protectores de la ley.

2.2.2 Juicio de Proporcionalidad

Antes hemos hablado del peligro como presupuesto de la aplicación de medidas de protección; pero, a partir de ese presupuesto, podemos desentrañar la finalidad inmediata de la ley: Mantener intacta la integridad de la persona del testigo o perito, de su libertad o de sus bienes. Entendemos el interés del Estado en lograr la eficacia del sistema de justicia penal y la evitación de la impunidad, solo como un fin mediato de la ley y siempre dependiente del primero que hemos señalado; una medida de protección encaminada a asegurar una administración de justicia sana, solo se legitimaría cuando sea previsible que ésta se vea afectada por el peligro en que puedan encontrarse peritos y testigos o cualquier otra persona que intervenga en el proceso de manera directa o indirecta…
Las medidas previstas en la ley, suponen la reducción de algunos derechos fundamentales y de principios sustentadores del proceso penal; eso hace imperativa la previa valoración del fin que se pretende alcanzar con la medida, ya que “...si el fin hacia el que las medidas se orientan es ilegítimo o irrelevante no resulta necesario descender al estudio de las medidas empleadas. La medida ha de reputarse de antemano inadmisible por ser absolutamente arbitraria...” y contraria, por ello, al principio de proporcionalidad.
Así, una injerencia en el derecho de defensa o una limitación a los principios de publicidad, inmediación y contradicción, solo pueden entenderse legítimas si se encuentran previstas en la Ley (principio de legalidad) y si atienden a los fines que la misma les asigna (principio de justificación teleológica). No puede obviarse la previa valoración del fin que se pretende alcanzar con las medidas y su legitimidad, realizando simplemente un contrapeso entre la medida adoptada y el derecho fundamental que se vea comprimido por ella, para justificar la intensidad de la injerencia.
El juicio de proporcionalidad, exige el cumplimiento de requisitos que están vinculados (en su valoración) a cada caso concreto y que están constituidos en su contenido, por los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido. El Art. 3 letra “b” de la ley, es un reflejo de esos requisitos.
Aún cuando se acepte el carácter inabsoluto de los derechos fundamentales, todas aquellas injerencias que les fijan límites deben resultar proporcionales respecto del fin que se pretende alcanzar; de ahí la obligación ineludible de la autoridad, que acuerde la medida de protección que implique una restricción a un derecho fundamental, de realizar un juicio de proporcionalidad. No basta, pues, la sola constatación del peligro. En jurisprudencia foránea se exige, por ejemplo, la ponderación de los intereses en conflicto, como manifestación de ese juicio de proporcionalidad.4
__________
4STS de fecha tres de marzo de 1999: “... la objetivización de ese peligro, que lógicamente aparece teñido de subjetivización por quien lo siente, ha de realizarse el Juez o Tribunal que acuerde la medida. Debe apreciarse racionalmente la existencia del peligro...el Juez debe ponderar el riesgo o peligro que la intervención del testigo o perito en el juicio oral puede conllevar y valorar los bienes en conflicto; entre ellos y de forma principal, el derecho a un juicio justo, a un proceso justo, la seguridad de los testigos y la efectividad de la prueba testifical o pericial como prueba de cargo o de descargo...” y la STS de fecha nueve de marzo de 1999: “...las medidas no pueden violar los principios del proceso penal. La ley debe hacer posible un equilibrio entre un proceso con todas las garantías y la tutela de los derechos fundamentales de testigos y peritos...el Juez debe ponderar el grado de riesgo y peligro con relación a la causa en la que se pide su testimonio...”.

Finalmente, es necesario decir, que no debe apartarse al principio de proporcionalidad del propósito con el cual se pensó en sus orígenes, esto es: no puede limitarse las injerencias en los derechos fundamentales que el proceso penal supone haciendo simplemente un ejercicio de contrapeso entre los intereses en conflicto, sin atender a la legitimidad de los fines que se procuran y a la necesidad de las medidas que se acuerden, hacerlo supondría la violación del derecho de defensa, el juicio de proporcionalidad debe quedar evidenciado en la motivación de la decisión que se emita adoptando o rechazando las medidas de protección, es decir, la decisión que imponga medidas de protección urgentes debe, no obstante la provisionalidad de las mismas, estar adecuadamente motivada.
Antes hemos dicho, que no debía ser condición necesaria para emitir una decisión por medio de la cual se adopte el régimen de protección, que el interesado, víctima, testigo o perito, haya interpuesto denuncia e iniciado proceso por amenazas o coacciones, sino que basta con que el peligro se acredite de manera indiciaria al interior del proceso donde sirve aquella persona; y eso porque tanto la reticencia del testigo o perito, motivada por el peligro en que se les ha colocado, como la adopción del régimen de protección, van a provocar efectos al interior de ese mismo proceso; lo primero afectando el descubrimiento de la verdad y por tanto afectando uno de los fines del proceso y lo segundo, porque la adopción del régimen de protección puede reducir algunas garantías y principios fundamentales del proceso penal, que puede ser legítimo o no, según se constate en la motivación de la decisión que acuerde tal régimen.5
__________
5A modo de ejemplo de lo anterior : El tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador, en resolución pronunciada a las dieciséis horas y quince minutos del día veintiocho de Abril de dos mil cinco, expresó “...Por Tanto Conforme a las razones expuestas, normas legales invocadas y Arts (...) Fallamos : Absuélvase de la Acusación Fiscal al imputado Rolando Antonio Díaz López, por la comisión del delito de Homicidio Simple, en perjuicio de Henri Omar Ramos ...” ya que el único testigo de cargo que se tenia estaba bajo el régimen de protección, los jueces resolvieron quitárselo, lo que motivo a la representación fiscal a exponer de este proceso que se solicitaba que se recibiera la declaración, de modo que no fuere visto frente a frente con el acusado y al declarar, sin lugar la petición, la Fiscalía opto por no dejar que el testigo declarara lo que motivo el fallo de absolución. 
La anterior Sentencia, fue impugnada por la representación fiscal mediante el recurso de casación y la Sala de lo Penal, de la Corte Suprema de Justicia, en la resolución dictada a las diez horas del día veintinueve de Noviembre de dos mil cinco, en conclusión expreso: ” Esta Sala encuentra que el sentenciador hizo una aplicación incorrecta de las reglas de la sana critica, al haber excluido de forma arbitraria elementos probatorios de carácter decisivo, que de haberse admitido y valorado el fallo, pudo haber sido diferente lo que lleva a considerar que el vicio denunciado es de tal relevancia que la Sentencia impugnada deberá anularse, de igual forma el juicio que le precedió y ordenarse el reenvió a efecto de celebrarse otra vista pública por un tribunal diferente, en donde se observen las prescripciones legales pertinentes...” Tribunal Tercero de Sentencia, San Salvador Ref. 88-05-1.


3. Principio de Unidad y Exclusividad de la Jurisdicción

Las palabras anteriores, también nos guían hacia la afirmación de que resulta difícil reconocer que la forma bajo la cual se ha diseñado el procedimiento para acordar medidas de protección esté en consonancia con los principios de Unidad y Exclusividad de la Jurisdicción, en tanto que eso debía ser una facultad otorgada al Juez, por las implicaciones que al interior del proceso provoca la adopción de medidas de protección; sin embargo, se ha confiado a un organismo estatal distinto. Estos principios, reconocidos en los Arts. 172 y 216, ambos de la Constitución de la República, determinan que la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, es de exclusivo dominio del Órgano Judicial. Con lo cual se proscribe, entre otras cosas los Tribunales y comisiones Ad Hoc; así, ha dicho la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, que “...la potestad jurisdiccional, tanto en la fase declarativa o cognoscitiva-“juzgar”- como en la ejecutiva-“hacer ejecutar lo juzgado”-, así como la producción de cosa juzgada, sea atribuida como monopolio a los miembros que integran el Órgano Judicial, vedando a los demás órganos de gobierno la asunción de las funciones jurisdiccionales...” 6, el otorgamiento de aquellas facultades de adopción de un régimen de protección a testigos, que en esencia constituyen decisiones jurisdiccionales, a un ente estatal distinto, es violatorio de los principios constitucionales apuntados.
__________
6Sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada en fecha 20 de julio de 1999, en el proceso de inconstitucionalidad número 5-99. 

