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. PRESENTACION

La elaboracion del presente informe en derecho obedece a una solicitud de la Defensoria
Penal Publica de Chile y tiene por objeto analizar la adecuacién a los tratados
internacionales sobre derechos humanos de la Ley N ° 18.314 que sanciona las
conductas terroristas y su aplicacién en el marco del denominado “conflicto mapuche”, en
relacion con las Garantias Judiciales minimas que deben respetarse en la substanciacion
de estas causas, particularmente, en lo relativo al uso de testigos secretos.

Para satisfacer este doble propdsito, el desarrollo del informe se estructura en torno a tres
ejes: primero, se examina el contenido y alcance del derecho al Debido Proceso y a las
Garantias Judiciales, de acuerdo al derecho internacional de derechos humanos, asi
como las obligaciones que a este respecto tienen los Estados. En segundo lugar, se
analiza la conformidad de la Ley N ° 18.314 (recientemente reformada por la Ley N °
20.467) con los estandares internacionales en materia de derechos humanos,
principalmente en lo que concierne a las reglas de procedimiento que aquella establece.
En tercer lugar, se observan algunas aristas preocupantes, desde la perspectiva de los
derechos humanos, que presenta la aplicacion recurrente de esta ley a personas
mapuche, en un contexto de intensas y violentas reclamaciones de tierras ancestrales.
Por ultimo, el informe expone las principales conclusiones en torno a los temas
consultados.

La estructura recién expuesta responde a una razén de caracter sustantivo. Por una parte,
resulta necesario establecer un marco introductorio acerca del contenido y alcance del
Debido proceso y de las garantias judiciales, conforme el desarrollo del derecho
internacional de derechos humanos tanto a nivel doctrinal, normativo y jurisprudencial. En
vista de ello, el informe se inicia con una referencia a los elementos mas relevantes y
atingentes del derecho al Debido Proceso y a las garantias judiciales, particularmente, en
materia penal.

Por otra parte, no es plausible referirse a la aplicacion de la Ley N ° 18.314 respecto de
miembros de las comunidades mapuche, sin abordar primero las dificultades que impone
esta regulacion a las garantias judiciales de cualquier persona a quien se le impute una
conducta terrorista. En efecto, muchos de los problemas que presenta la legislacion
antiterrorista en nuestro pais y que han concitado mayor atencién a raiz de los casos
suscitados en el marco de las acciones de protesta de comunidades mapuche son, en
realidad, deficiencias que amenazan los derechos fundamentales de cualquier imputado,
con independencia de su origen étnico. Por ello, el informe inicia el andlisis de los
aspectos consultados refiriéndose a las implicancias de dicha regulacion especial en la
satisfaccion del derecho al Debido Proceso y a las garantias judiciales de los imputados
por terrorismo, asi como también la forma de armonizar el goce de estos derechos con la
proteccion de los testigos y otros intervinientes.

En consonancia con lo anterior, el informe dedica su tercera parte al analisis de dos casos
judiciales en los cuales se ha aplicado la Ley N °18.314 a personas pertenecientes a
comunidades mapuche y que muestran las consecuencias que acarrea para cualquier
persona la aplicacion de una ley que no es completamente compatible con las
obligaciones internacionales de Chile. Esto se agrava si dicha ley se aplica precisamente
al pueblo



mapuche con motivo de acciones que se insertan en una lucha social respecto de la cual
el Estado tiene también otras obligaciones que debe necesariamente considerar. Esto
implica que el cuidado de la aplicacién de esta ley deba extremarse.

Es importante, sin embargo, delimitar adecuadamente los margenes de este informe. Este
no pretende hacer un analisis de las politicas publicas en materia de asuntos indigenas en
Chile, ni adentrarse en el contexto politico o social en el que se inserta la persecucion
penal de comuneros mapuches acusados de conductas terroristas. Tampoco es materia
de este informe referirse a la legitimidad de las reclamaciones y acciones de protesta de
estas comunidades. Por otro lado, éste no persigue analizar la conformidad de la Ley N°
18.314 al principio de legalidad penal, por lo que no ahonda en los problemas de tipicidad
que se aprecian en ella. Sin perjuicio de ello, se formulan algunas referencias a las dudas
que genera dicha ley en este ambito, con el exclusivo propdsito de facilitar la comprension
de ciertas formas de afectacion a los derechos humanos derivados del uso de la Ley N
°18.314.

Asimismo, es conveniente explicitar que los estandares de derecho internacional de
derechos humanos que se invocan en este informe, provienen tanto del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, asi como del sistema de
acciones Unidas y del europeo. En este sentido, es relevante hacer presente que la
normativa de derechos humanos es particularmente dinamica y se desarrolla en forma
sustancial a través de la jurisprudencia de los 6rganos de proteccion de los derechos
humanos, especialmente, de las Cortes Internacionales.

A lo largo del informe es posible apreciar cierto énfasis en dos instrumentos
internacionales: la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ello se explica en razén de que Chile ha
ratificado ambos tratados generales sobre derechos humanos y ha reconocido la
competencia de sus respectivos sistemas de control: la Corte Interamericana y el Comité
de Derechos Humanos, respectivamente. Sin perjuicio de ello, la consideracion de
instrumentos, jurisprudencia u otras resoluciones de sistemas regionales de proteccion de
los derechos humanos de los que Chile no forma parte son igualmente fundamentales
para efectos de determinar el contenido y alcance de las obligaciones internacionales de
los Estados en esta materia. El sistema de proteccién de los derechos humanos es un
sistema integral que recoge el avance de los derechos en todos y cada uno de los
organos internacionales de proteccion, asi como también en la jurisprudencia de todos los
Estados sometidos a la supervision de estos 6rganos. Las diversas fuentes del derecho
internacional de derechos humanos constituyen un corpus juris internacional que
desarrolla e interpreta las normas reconocidas en el ambito de diversos sistemas de
proteccion. Esto explica que tanto la Comision y la Corte Interamericanas, asi como los
distintos Comités encargados de la observancia de los Tratados Internacionales de
Naciones Unidas hagan suya muchas de las interpretaciones de la Corte Europea de
Derechos Humanos. Esta interdependencia y retroalimentacién es reciproca y constante
entre los diversos mecanismos de proteccion internacional de los derechos humanos.

Por ello, este informe hace uso de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos. La referencia a ella se debe también al hecho de que esta ultima ha tenido la
oportunidad de conocer y analizar diversas tematicas que, en cambio,



la Corte Interamericana no ha enfrentado con frecuencia. Por razones que exceden de lo
juridico y que se vinculan mas bien a la historia de nuestro continente, la Corte
Interamericana ha debido conocer y resolver muchos casos de violaciones masivas y
sistematicas de los derechos humanos, lo que evidentemente repercute en el tipo de
asuntos que debe analizar. De este modo, la experiencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos cuenta con un desarrollo considerablemente mas profuso de ciertos
aspectos del debido proceso, que informan estandares aplicables por los restantes

sistemas de proteccion y que justifican plenamente atender a ellos para efectos de este
informe.



ll. ANALISIS DE ASPECTOS CONSULTADOS

II. 1. Alcance del “Debido Proceso” y de las denominadas “garantias judiciales” a la
luz del derecho internacional de derechos humanos

El denominado derecho al “Debido Proceso” -ampliamente consagrado en los tratados
internacionales y en las Constituciones Politicas de los Estados- proviene de la tradicion
juridica anglosajona del “Due Process of law”1. Con origen en la Carta Magna de 1215,
fue posteriormente desarrollado por la jurisprudencia de Ila Corte Suprema
estadounidense, en base a las enmiendas constitucionales V y XIV2. Su ingreso al campo
del derecho internacional de derechos humanos se produce con los articulos 10 y 11 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, que estatuyeron un derecho general de
toda persona a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, en condiciones de plena igualdad; asi como los principios de presuncion de
inocencia y el de “nulla poena sine lege”.

Entre 1948 y 1949 el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas comenzé a
trabajar en un detallado catalogo de garantias minimas procedimentales3, que sirvio de
base al proyecto del actual articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y a la configuracion de disposiciones semejantes, como el articulo 6 del
Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y el articulo 8 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. El contenido y alcance de esta normativa ha sido ampliamente
desarrollada por la jurisprudencia de los érganos de supervision y de los tribunales
internacionales de derechos humanos, incidiendo de manera considerable tanto en las
interpretaciones judiciales como en las concreciones legislativas de los ordenamientos
juridicos nacionales.

Actualmente, el Debido Proceso constituye una piedra angular del sistema de proteccion
de los derechos humanos. Es, por excelencia, la garantia de todos los derechos humanos
y un requisito sine qua non de un Estado de Derecho. Su extendido reconocimiento ha
llevado a considerarlo un principio de derecho internacional consuetudinario4 y a ser
regulado de manera tal de impedir a los Estados la suspension de su ejercicio, incluso en

4+ Noor MUHAMMAD, Due Process of law for Persons Accused of Crime, citado en
NOWAK. M, U.NCovenant on Civil and Political Rigths. CCPR Commentary, N.P Engel
Publisher, Strasburgo,1993, p.

236. La revision de la Carta Magna en 1354 ftrajo la incorporacion del concepto Due
Process of Law en reemplazo del Law of the Land. WOLFE. C, The Original Meaning of
the Due Process Clause, en HICKOK.

W, The Bill of Rights. Original Meaning and Current Understanding, Charlottesville y
Londres: University Press of Virginia, 1996, p.220.

2 La V Enmienda de 1791 sefala “No person shall be held to answer for a capital, or
therwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Gran Jury, except in
cases arising in the land of naval force, or in the militia, when in actual service in time of
war or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice put
in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without Due Process of Law;
nor shall private property be aken for public use without just compensation”. Por su parte,
la Enmienda XIV fue introducida en 1868, tras la Guerra de Secesion.

3 NOWAK, supra nota 1, p. 236.

4+ Norma No. 100, en Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, El derecho
internacional humanitario consuetudinario— Volumenl: Normas, Ed. Comité Internacional
de la Cruz Roja, 2007, pag. 401, citado en Comision Internacional de Juristas, Manual de
Observacion de Procesos Penales, Guia para Profesionales N° 5, Ginebra, 2009, p. 156



situaciones de emergencia °, cuanto menos, respecto de los derechos y garantias no

susceptibles de suspensidén de acuerdo al tratado internacional en cuestion6. Al respecto,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que “los principios del debido
proceso legal no pueden suspenderse con motivo de las situaciones de excepcién en
cuanto constituyen condiciones necesarias para que los instrumentos procesales,
regulados por la Convencion, puedan considerarse como garantias judiciales”7.

Asimismo, la Comision Interamericana ha manifestado que “los Estados no tienen libertad
para suspender las protecciones fundamentales del debido proceso o de un juicio justo a
gue se hace referencia en el articulo 8 y que son comparables a las disposiciones de
otros instrumentos internacionales. (...) Estas protecciones incluyen en particular el
derecho a un juicio cargo a cargo de un tribunal competente e imparcial para las personas
acusadas de delitos penales, la presuncion de inocencia el derecho a ser informado sin
demora, y en forma que el acusado comprenda, de toda acusacion penal, el derecho a
disponer de tiempo y facilidades adecuadas para preparar la defensa, el derecho a la
asistencia legal de su eleccion o el asesoramiento de defensor gratuito cuando asi lo
aconseje el interés de la justicia, el derecho a no brindar testimonio en su contra y la
proteccidon contra confesiones obtenidas bajo coercion, el derecho a la asistencia de
testigos, el derecho a la apelacion, asi como el respeto por el principio de la aplicaciéon no
retroactiva de la legislacion penal®

® Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 27. Suspension de Garantias:

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada
en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicién precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los
siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la
Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9
(Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la
Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera informar inmediatamente a
los demas Estados Partes en la presente Convencion, por conducto del Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicaciéon haya suspendido,
de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada
tal suspensioén.

® Aunque el Pacto de Derechos Civiles y Politicos no lo contempla expresamente entre los
derechos no susceptibles de suspension, se ha entendido que tiene tal caracter cuando se trata de
las garantias procesales destinadas a la tutela de los derechos que de acuerdo a dicho tratado, no
admiten forma alguna de suspension. Con todo, si en ese marco la emergencia publica del Estado
pudiera dar lugar a la suspension de alguna de las garantias del articulo 14, ella nunca podra ir
mas alla de lo estrictamente necesario. Ver Comité de Derechos Humanos, Obervacién General N
° 32, Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia, parr. 6.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), Opinién Consultiva OC-
9/87, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), 6 de octubre de 1987, parr. 30.

8 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), Informe sobre Terrorismo
Derechos Humanos, 22 de octubre de 2002, parr. 245y 247.



derechos humanos. Es preciso asegurar que alguien independiente e imparcial decida las
controversias con unas reglas que permitan a las partes explicar su caso, presentar sus
pruebas y objetar las de la contraparte.

Aunque se trata de un concepto complejo, que reune diversas garantias y ambitos de
aplicacion, el Debido Proceso apunta a un conjunto de condiciones necesarias para “que
un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva
y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables”. Estas condiciones, si bien
pueden variar en cada caso concreto, estan regidas por ciertos principios fundamentales
que se encuentran en la base del “Due Process of Law” y del desarrollo que éste ha
tenido en el derecho internacional de derechos humanos, tales como el de legalidad,
bilateralidad, contradiccion, celeridad, eficacia e igualdad de armas. Este ultimo, sin
embargo, es el que probablemente expresa en mayor medida la esencia del derecho al
debido proceso, presente tanto en sus exigencias generales, como en las garantias
especificas que amparan al “acusado”.

El principio de igualdad de armas implica que cada parte debe ser tratada de tal manera
de encontrarse en una posicidén procesal equivalente para plantear su caso —incluyendo
su evidencia- bajo condiciones que no la sitien en desventaja sustancial frente a su
oponente10. Este mandato se relaciona con el derecho de igualdad ante los tribunales y
Cortes de justicia, que garantiza tanto la igualdad de acceso a ellos como la igualdad de
medios procesales, obliga a tratar a ambas partes sin discriminacion alguna11 y exige que
casos analogos sean tratados en procesos similares12. El principio de igualdad de armas
se ocupa, fundamentalmente, de la igualdad de medios procesales y se orienta a
asegurar a ambas partes del proceso y, especialmente, a la que se encuentra en situacién
mas débil, la posibilidad razonable de presentar su caso en condiciones de igualdad™.

El principio de igualdad de armas es consustancial a la nocidn de “juicio justo” (“juicio con
las debidas garantias” o fair trial) e inherente al Debido Proceso. Rige tanto en los
procedimientos civiles (entendidos en su acepcion mas amplia) como en los penales y
respecto de cada una de sus etapas. El debido proceso penal ha sido objeto de una
particularmente cuidadosa formulacion en el derecho internacional. La razén de este
cuidado dice relacion con el hecho de que, en el proceso penal, no hay igualdad de hecho
entre acusador y acusado. El acusador es el Estado — con todas las herramientas que
éste tiene para defender el cumplimiento de la ley penal, y el acusado es un ser humano
individual sobre el que cae todo el peso del aparato estatal y quien arriesga la afectacion
de varios derechos humanos, incluyendo eventualmente la vida en los paises en que
todavia existe la pena de muerte. Esta desigualdad real y objetiva entre acusador e
imputado obliga

o Corte IDH, Opinion Consultiva OC-16/99, ElI Derecho a la Informaciéon sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, 1 de octubre
de 1999, parr. 115.

10 Corte Europea de Derechos Humanos (En adelante, Corte EDH), Caso Dombo Beheer
B.V vs. The Netherlands, Aplication N ° 14448/88, sentencia de 27 de octubre de 1993,
parr. 33.

11 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N ° 32, supra nota 6, parr. 8

12 Ibidem, parr. 14.

13 NEGRI, Stefania. The Principle of “Equality of Arms” and the evolving law of
International Criminal Procedure, International Criminal Law Review 5: 513-571, 2005, p.
513.



a dotar a este ultimo de garantias y medios procesales que le otorguen una posibilidad
real de oponerse a la acusacion, lo cual se traduce, principalmente, en asegurar que
aquel cuente con defensa técnica y con atribuciones defensivas que le brinden idénticas
posibilidades de influir en la decision del tribunal14. Las normas del debido proceso penal,
crean, asi, la igualdad inexistente en la realidad.

A este respecto, es interesante considerar que en el proyecto de elaboracion de la
Convencion Americana se discutio la inclusion de una letra b) del numero 2 del actual

articulo 8, que establecia que “[E]l proceso debido en materia penal, abarcara las
siguientes garantias minimas [...] b) igualdad de derechos y deberes de las partes
durante el juicio”15. Esta propuesta fue rechazada y reemplazada por la formulacion
actual de la disposicion, que concede garantias minimas y en plena igualdad sélo al
inculpado y no a ambas partes. Esto indica que el Debido Proceso es un derecho
fundamental de los individuos frente al Estado y que no puede ser invocado por éste
frente a si mismo, razén por la cual se estima que los ordenamientos juridicos pueden
otorgar al Ministerio Publico facultades —y no garantias- para ejercer la persecucion®.

Consecuentemente, el principio de igualdad de armas subyace al derecho de defensa'’ y
a las diversas concreciones de éste que se reconocen en los tratados internacionales de
derechos humanos bajo la expresion “garantias minimas del acusado” u otras
equivalentes. Tal es el caso del derecho a ser asistido por traductor o intérprete si no
comprende o habla el idioma del tribunal, el derecho a conocer en forma previa y
detallada la acusacién formulada, a contar con el tiempo y los medios adecuados para la
preparacion de su defensa, a ser asistido por un defensor de su elecciéon o por uno que le
proporcione el Estado y el derecho a presentar testigos en su favor y a interrogar tanto a
éstos como a los presentados en su contra'®.

En el ambito del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, el
Debido Proceso se encuentra consagrado en el articulo 8 de la Convenciéon Americana,

bajo la denominacién de “Garantias Judiciales”®.

14 MAIER, J., Derecho Procesal Penal Argentino, Tomo 1b Fundamentos, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1989. p. 347, 353-354. Ver también Corte EDH, Caso Ernest
and Others, sentencia de 15 de julio de 2003, para. 60-61.

15 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa
Rica, 7-22 de noviembre de 1969. Actas y Documentos. Secretaria General Organizacion
de Estados Americanos, Washington D.C. OEA/Ser.K/XVI/1.2, pp. 59, 105 y 190.

16 MAIER. J., Derecho Procesal Penal, citado en HORVITZ, M.I, “Estatus de la victima en
el proceso penal. Comentario a dos fallos de la Corte Suprema” en Revista de Estudios de
la Justicia, N ° 3, 2003, p. 135.

17 Asi como también se vincula con el caracter adversarial del procedimiento.

18 Ver “Garantias minimas” reconocidas en el articulo 8.2 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos; 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo
6.3 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos.

19 “Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.



confusion, ya que éste no consagra un recurso judicial. Si bien el término “Garantias
Judiciales” estricto sensu alude a los medios procesales necesarios para hacer efectivos
la titularidad o el goce de un derecho, aquel ha sido entendido y empleado como
equivalente al conjunto de requisitos enumerados en dicha disposicion. Por tanto, aqui se
utilizara dicha expresion como equivalente a Debido Proceso. Aunque en rigor, esta ultima
resulte mas exacta, ya que “abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion
judicial”20.

El reconocimiento del Debido Proceso en el marco de la Convencién Americana (articulo
8) y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14) es
extremadamente similar. Ambos instrumentos regulan en un primer parrafo (8.1 y 14.1,
respectivamente) el derecho general a “ser oido con las debidas garantias” en la
substanciacion de todo proceso judicial, sea o no criminal, bajo ciertas condiciones
temporales (“dentro de un plazo razonable”) e institucionales (“‘por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley”).
Asimismo, los siguientes parrafos de los preceptos citados son mayoritariamente
coincidentes.

La jurisprudencia internacional ha interpretado el derecho a “ser oido con las debidas
garantias” (fair hearing) en el sentido de exigir la observancia de la publicidad, la igualdad
de armas, el respeto del juicio contradictorio, la exclusién de la agravacion de oficio de las
condenas y procedimientos judiciales agiles21. Del mismo modo, aunque la
ConvencidonAmericana no consigne en su articulo 8.1 el derecho a un fallo razonado,
debe entenderse

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesidn al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor
de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si ismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o0 peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna
naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser plblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia”.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-9/87, supra nota
7, parr. 27-28.

21 Comité de Derechos Humanos, Caso Morael c. Francia, parr. 9.3 (1989). Ver también
NOWAK, supra nota 1, p. 247.



que éste es también un requisito del Debido Proceso22. En efecto, si el tribunal no
estuviera obligado a explicitar los fundamentos de hecho y derecho de su decisiéon, no
seria posible controlar la ausencia de arbitrariedad de parte de la autoridad. Ademas, el
derecho a recurrir de la sentencia, establecido en el articulo 8.2, se tornaria ilusorio.

El segundo parrafo del articulo 8 de la Convencion Americana, asi como los parrafos 2y 3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en cambio, regulan las “garantias
minimas del acusado”. Dichos instrumentos, ademas de establecer exigencias generales
para todo tipo de procesos, prescriben requisitos basicos para asegurar el Debido
Proceso en la determinacion de la inocencia o culpabilidad de las personas sometidas a
un procedimiento penal. Quien se encuentra en este ultimo supuesto se ubica en una
situacion de particular vulnerabilidad frente al poder del Estado, al estar en riesgo la
restriccion de otros derechos fundamentales, tales como su reputacion y libertad.

Esto justifica consignar un conjunto de garantias especificas que complementan la norma
general consagrada en el inciso primero de las mencionadas disposiciones y que, por
tanto, se aplican conjuntamente a los procedimientos penales. Dichas garantias del
acusado son aquellas consideradas “minimas” o elementales para hablar de un Debido
Proceso en materia penal, por lo que la satisfaccién de este derecho puede implicar, en
determinados casos, el cumplimiento de exigencias adicionales por parte del Estado23.
Por tanto, la conformidad del proceso con las garantias minimas del acusado no implica
necesariamente el cumplimiento de las exigencias del derecho a “ser oido con las debidas
garantias”24, consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién Americana.

Por otro lado, previo a la enumeracién de las mencionadas “garantias minimas” del sujeto
sometido a proceso penal, el articulo 8.2 de la Convencion Americana, consagra otro
importante elemento del Debido Proceso: el principio de presuncion de inocencia.
Conforme éste, toda persona a quien se atribuya la comision de un delito debera ser
tratada como inocente hasta el momento en que una sentencia judicial firme establezca
su culpabilidad, e independientemente del grado de verosimilitud y gravedad de la
imputacién25. De este principio se deriva, por una parte, la exigencia de que la condena y
la aplicacion de la pena se funden en la certeza del juzgador acerca de la culpabilidad del
imputado, de modo que cualquier duda o probabilidad al respecto conducen
necesariamente

22 MEDINA. C, La Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia. Vida, Integridad
Personal, Libertad Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial, Centro de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2003, p. 317. VAN DIJK. P, VAN
HOOF. F, VAN RIJN. A, ZWAAK, L (Eds.),

Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Intersentia, Oxford,
2006, p. 595. Ver también, Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de
junio de 2005, parr. 152; Caso Apitz

Barbera y otros vs. Venezuela (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”),
sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 78; Caso Tristan Donoso vs. Panama, sentencia
de 27 de enero de 2009, parr. 153 y Caso Escher y otros vs. Brasil, sentencia de 6 de julio
de 2009, parr. 139 y 208.

23 Tal es el caso, por ejemplo, del derech a ser informado de la asistencia consular. Ver
Corte Interamericana, Opinion Consultiva, OC 16/99, supra nota 9, parr. 120. Ver también
Corte IDH, Caso Lori Berenson vs. Peru, sentencia de 25 de noviembre de 2004, parr.
176, y Opinién consultiva OC-11/90. Excepciones al agotamiento de los recursos internos
(arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 10 de
agosto de 1990, parr. 24.

24 Comision Europea de Derechos Humanos, Adolf Case, Informe de 8 de octubre de
1980, B.43, p. 29

25 MEDINA, C, supra nota 22, p. 320. Ver también MAIER, supra nota 14, p. 252.



a su absolucién. Esto es lo que se conoce bajo el aforismo “in dubio pro reo”. Por otra
parte, la presuncion de inocencia conlleva también el deber del Estado/acusador de
probar, a satisfaccion razonable del tribunal, la culpabilidad del imputado. Aquel tiene la
carga de destruir la presuncion que ampara a este ultimo. Asimismo, la presuncién de
inocencia puede comprometerse también a raiz de ciertas restricciones a la libertad
personal, como acontece en el caso de una prision preventiva que excede de lo
razonable26, en el de ciertas detenciones masivas y programadas27, o en privaciones de
libertad no fundadas en razones permitidas por el derecho internacional28.

La presuncion de inocencia obliga, en principio y directamente, al juez que conoce del
asunto. No obstante ello, la jurisprudencia internacional concuerda en que dicho principio
impone también ciertos deberes a otras autoridades publicas, e incluso a los medios de
comunicacion, quienes deben abstenerse de prejuzgar sobre la culpabilidad del
imputado29.

El listado de garantias minimas reconocidas por la Convencién Americana en favor del
acusado la integran, primero, seis disposiciones encaminadas a hacer efectivo el derecho
de defensa en condiciones de igualdad y contradiccion (letras a — f del articulo 8, ya
mencionadas). A continuacion, incorpora el “derecho a no ser obligado a declarar contra
si mismo ni a declararse culpable”, que se vincula, por una parte, con la carga que tiene el
Estado de acreditar -mas alla de toda razonable- la culpabilidad del imputado y, por otra,
con la prohibicion de infligir tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes. El empleo
de estos ultimos en la obtencion de una confesion conduce a la invalidez de la misma,
cuestion que se refuerza en el tercer numeral del articulo 8 de la Convencion Americana,
al prescribir que “la confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza”. Por ultimo, el catalogo de garantias basicas del articulo 8.2
consagra el “derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”, proceso que debe
llevarse a cabo por un tribunal de mayor jerarquia y en el cual deben respetarse todas las
garantias del debido proceso.

Finalmente, los parrafos 4 y 5 del articulo 8 de la Convencién Americana contemplan,
respectivamente, los principios de ne bis in idem y de la publicidad del juicio, como
elementos fundamentales del Debido Proceso. De acuerdo al primero, el Estado se
encuentra impedido de volver a perseguir penalmente a un sujeto por los mismos hechos,
ya sea de manera simultanea o sucesiva. Esta garantia supone que los juicios no pueden

% Corte IDH, Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997,
parr. 77-78; Caso Acosta Calderon vs. Ecuador, sentencia de 24 de junio de 2005, parr.
74; Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr. 197;
Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, sentencia de 1 de febrero de 2006, parr. 67; Caso
Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre de 2008, parr. 69. Ver también, Comité
de Derechos Humanos, Observaciones finales, Italia, CCPR/C/ITA/CO/5, parr. 14, y
Argentina, CCPR/CO/70/ARG, parr. 10.

" Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, Sentencia de 18 de Septiembre de 2003, parr.
137, caso Servellon Garcia y Otros vs. Honduras, Sentencia de 21 de septiembre de
2006, parr. 96. En este caso La Corte precisé que “las detenciones programadas y
colectivas, las que no se encuentran fundadas en la individualizacion de conductas
punibles y que carecen del control judicial, son contrarias a la presuncién de inocencia”.

8 Ver, entre otros, Corte IDH, Caso Garcia Asto y Ramirez vs. Pert, sentencia de 25 de
noviembre de 2005, parrs. 139-144.

% En este sentido ver Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perd, sentencia de 18 de
agosto de 2000, parr. 119; Comité de Derechos Humanos, Observacién General N ° 32,
supra nota 6, parr. 30.



derecho a que el proceso penal sea “publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia’, se encuentra estrechamente ligado a la exigencia
de oralidad y al caracter concentrado y continuo del proceso. Esta exigencia ampara al
imputado y promueve la transparencia de la administracién de justicia, sin perjuicio de lo
cual admite ciertas excepciones que deben interpretarse restrictivamente.

En materia penal el Debido Proceso asegura a las personas que éstas solo podran sufrir
una pena si es que asi lo determina una sentencia condenatoria emitida por un tribunal
competente, independiente e imparcial, tras conducir un juicio bajo “las debidas
garantias”. En consecuencia, el principio nullum crimen et nullum poena sine lege —
conocido como principio de legalidad31- constituye un complemento relevante de los
requerimientos que configuran un Debido Proceso. Sin embargo, dado que los alcances
de este principio exceden los margenes de este informe, so6lo se plantearan algunas
someras referencias al mismo, en la medida que sea estrictamente necesario para un
analisis consistente de los aspectos consultados.

En los siguientes acapites del presente informe se examinaran con mayor detencién
algunas de las garantias judiciales del acusado, asi como otros elementos que informan el
Debido Proceso. Tal aproximacion, a diferencia de la expuesta en este primer apartado,
tendra un enfoque aplicado y acotado a los aspectos que surjan del analisis de la
legislacion chilena que motiva este informe.

30 Si bien la Convencion Americana s6lo menciona al “inculpado absuelto”, la doctrina y
la jurisprudencia consideran que el principio también se extiende a favor del condenado.
Ver MAIER, supra nota 14, p. 372.

Esta interpretacion se ve respaldada por el propio texto del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14.7 y por la opiniéon del Comité de Derechos
Humanos, que ha sefalado: “Esta disposicion [articulo 14.7] prohibe hacer comparecer a
una persona, una vez declarada culpable o absuelta por un determinado delito, ante el
mismo tribunal o ante otro por ese mismo delito”, Observacion General N° 32, supra nota
6, parr. 20.

31 Articulo 9 de la Convencion Americana: Principio de Legalidad y de Retroactividad.
Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello.



Il. 2. Adecuacion de la ley que sanciona las conductas terroristas en Chile (Ley N °
18.314, recientemente reformada por la Ley N ° 20.467) a los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado en materia de “garantias judiciales
minimas del acusado”.

Antes de adentrarnos en este punto, es preciso poner de relieve que los compromisos
internacionales adquiridos por los Estados en materia de derecho internacional de
derechos humanos impactan, necesariamente, en la expedicion y aplicacion de leyes en
sus ordenamientos internos.

Conforme dos importantes principios de derecho internacional general, los Estados deben
cumplir sus obligaciones internacionales de buena fe y no pueden excusar su
incumplimiento en las normas de su derecho interno32. A su vez, los articulos 1y 2 de la
Convencion Americana disponen, por una parte, que los Estados se obligan a respetar los
derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona sometida a su jurisdiccion; y por otra, que se comprometen a adoptar, en su
caso, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

En consecuencia, si los Estados se han comprometido a adoptar dichas medidas en sus
ordenamientos internos, con mayor razén aun se encuentran obligados a no adoptar o
producir normas y/o medidas que contravengan el objeto y fin de la Convencién. En
palabras de la Corte Interamericana, “la promulgacién de una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencion
constituye una violacién de ésta que, en el evento de que esa violacién afecte derechos y
libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera responsabilidad
internacional para el Estado”. Desde la perspectiva del derecho internacional, ésta es la
trascendencia de la pregunta acerca de la compatibilidad de la Ley 18.314 con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile.

lll.2. 1. Consideraciones preliminares sobre el principio de legalidad penal

Aun cuando no es materia de este informe, no puede dejar de advertirse la constatacion
de importantes inconsistencias en la tipificacion de las conductas terroristas sancionadas
por la Ley 18.314, lo cual representa un serio problema desde el punto de vista del
principio de legalidad (nullum crimen sine lege et nulla poena sine lege) ampliamente
reconocido por el derecho internacional de derechos humanos y plasmado en los articulos
9 de la Convenciéon Americana y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

El establecimiento por ley de un delito debe advertir a las personas que la realizacion de
un determinado comportamiento infringe las normas penales del pais, de forma que
aquellas

%2 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Parte lll, “la observancia,
interpretacion y aplicaciéon de los tratados”, Articulo 26. "Pacta sunt servanda": Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Articulo 27.
“El derecho interno y la observancia de los tratados”. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.



sepan con exactitud qué es lo que se encuentra prohibido y qué sancion debe recibir. De
acuerdo con este principio, las conductas punibles deben estar descritas en forma clara y
precisa, reduciendo al maximo el espacio para analogias e interpretaciones extensivas.
Esta exigencia no es satisfecha por la Ley 18.314, tal como lo ha reconocido el propio
gobierno ante instancias de supervision internacional sobre derechos humanos33. Parte
de estas insuficiencias, ciertamente, son las que se intentaron menguar a través de la
reciente modificacion introducida por la Ley N ° 20.467; esfuerzo que, sin embargo, no
termina de ajustarse completamente a los estandares internacionales en esta materia.

La Corte Interamericana ha abordado la infraccion del articulo 9 de la Convencién
Americana en casos similares. Al referirse a la aplicaciéon de las leyes que sancionaban en
Peru los delitos de “Terrorismo” y “Traiciéon a la Patria” sefald, en el caso Cantoral
Benavides, que dichos tipos penales “utilizan expresiones de alcance indeterminado en
relacién con las conductas tipicas, los elementos con los cuales se realizan, los objetos o
bienes3§:ontra los cuales van dirigidas, y los alcances que tienen sobre el conglomerado
social™.

Sin pretender adentrarnos en este punto —que excede completamente los margenes de
este informe- es conveniente enunciar que la regulacion en comento se aleja del
desarrollo internacional en materia de regulaciéon del combate contra el terrorismo en el
marco del respeto a los derechos humanos, no sélo por la vaguedad de sus términos, sino
porque explicitamente se extiende sobre conductas que exceden de lo que propiamente
puede considerarse terrorismo (articulos 1° y 2°). Aun cuando no existe una definicién
Unica y universalmente aceptada del terrorismo, si existe un amplio consenso en torno al
tipo de actos que merecen tal calificacion, conforme a los diversos instrumentos
internacionales que rigen esta materia. Los actos a los que se refieren dichos
instrumentos han sido catalogados entre las formas mas graves de criminalidad,
caracterizados no sélo por sus fines, sino también, por su lesividad a los bienes juridicos
mas preciados por la sociedad y el Estado, a saber, la vida, la integridad y la libertad de
los seres humanos®°.

La Ley N ° 18.314, en cambio, ha hecho posible la calificacién terrorista de conductas
incendiarias de bienes inmuebles (perseguibles y sancionables bajo el derecho penal

33 Gobierno de Chile, Observaciones al Informe del Relator Especial sobre la situacién de
los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, el Sr. Rodolfo
Stavenhagen, con ocasion de su visita a Chile, realizada los dias 17 al 29 de julio del
2003, reproducido en el reciente Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, La
situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas
por el Relator Especial anterior, A/AHRC/12/34/Add.6, 14 de septiembre de 2009, p. 24,
parr. 47.

* Caso Cantoral Benavides, citado en MEDINA. C, supra nota 22, pp.230-231.

% Ver Convenio Internacional para la Represién de la Financiacion del Terrorismo;
Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes, Convencién sobre Delitos y otros
Actos Cometidos a bordo de Aeronaves; Convenio para la Represion de Actos llicitos
contra la Seguridad de la Aviacién Civil, Convencién sobre la Prevencién y el Castigo de
Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los agentes
diplomaticos, Convencion sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y el
personal asociado, Convenio de Ginebra Relativo a la Proteccion Debida a las Personas
Civiles en Tiempos de Guerra, Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, relacionado con la proteccion de victimas de conflictos armados no
internacionales (Protocolo II).



comun) realizadas en el marco de una escalada de protestas sociales, aun cuando ellas
no hayan entrafiado lesion o riesgo alguno para la vida e integridad de las personas. Esto
ha ocurrido, concretamente, con un numero importante de integrantes de las
comunidades mapuche habitantes de las regiones del sur del pais, quienes han
reclamado por vias violentas la restitucion de sus tierras ancestrales.

Quienes han debido enfrentar un procedimiento penal en su contra fundado en la Ley
N°18.314 han tenido que soportar efectos adversos en el goce de su derecho a un juicio
justo y equitativo, como consecuencia de la regulaciéon procesal especial que contiene
dicha ley. Por otro lado, en el caso particular de los miembros de comunidades mapuche,
la recurrente aplicacion de esta ley durante el ultimo decenio presenta problemas
adicionales desde el punto de vista del derecho internacional de derechos humanos, que
merecen ser considerados. En vista de esto, en el acapite siguiente se abordaran algunas
de las objeciones mas relevantes que pueden plantearse a la Ley N° 18.314, en relacion
al derecho al debido proceso y a las garantias judiciales del imputado. A continuacion de
ello, se examinaran algunas de las complejidades adicionales que se observan en la
aplicacion de esta ley a personas pertenecientes a las comunidades mapuche.

Il. 2. 2. Laigualdad de armas y la contradiccion bajo el procedimiento regulado en la
Ley 18.314.

A) El derecho del acusado a interrogar a los testigos de cargo en las mismas
condiciones que la acusacion y la intervencion de testigos con identidad protegida.

El articulo 15 de la Ley 18.314% establece la facultad del Ministerio Publico de disponer,

durante la investigacion, las medidas especiales de proteccion que resulten adecuadas
para proteger a testigos y peritos, asi como a sus familiares y allegados, cuando
considerare que sobre ellos pesa un riesgo cierto para su vida o integridad fisica. El inciso
segundo prevé una serie de medidas que el Fiscal puede aplicar conjunta o
separadamente para resguardar la identidad de dichos intervinientes. Adicionalmente, el
articulo 16 faculta al tribunal a “decretar la prohibicion de revelar, en cualquier forma, la
identidad de testigos o] peritos

% Ley N ° 18.314, Articulo 15: Sin perjuicio de las reglas generales sobre proteccion a los
testigos si en la etapa de investigacion el Ministerio Publico estimare, por las
circunstancias del caso, que existe un riesgo cierto para la vida o la integridad fisica de un
testigo o de un perito, como asimismo de su conyuge, ascendientes, descendientes,
hermanos u otras personas a quienes se hallaren ligados por relaciones de afecto,
dispondra, de oficio o a peticion de parte, las medidas especiales de proteccién que
resulten adecuadas. Para proteger la identidad de los que intervengan en el
procedimiento, su domicilio, profesién y lugar de trabajo, el fiscal podra aplicar todas o
alguna de las siguientes medidas:

a) que no conste en los registros de las diligencias que se practiquen sus nombres,
apellidos, profesion u oficio, domicilio, lugar de trabajo, ni cualquier otro dato que pudiera
servir para su identificacion, pudiendo utilizar una clave u otro mecanismo de verificacion
para esos efectos.

b) que su domicilio sea fijado, para notificaciones y citaciones, en la sede de la fiscalia o
del tribunal, debiendo el drgano interviniente hacerlas llegar reservadamente a su
destinatario, y

c) que las diligencias que tuvieren lugar durante el curso de la investigacion, a las cuales
deba comparecer el testigo o perito protegido, se realicen en un lugar distinto de aquél
donde funciona la fiscalia, y de cuya ubicacion no se dejard constancia en el registro
respectivo.

Cualquiera de los intervinientes podra solicitar al juez de garantia la revisién de las
medidas resueltas por el Ministerio Publico.



protegidos, o los antecedentes que conduzcan a su identificacion” y fija, a continuacion,
las sanciones aplicables a las infracciones de esta disposicion®'.

Estos preceptos, referidos a la proteccion de testigos y peritos que intervienen durante la
etapa de investigacion de un delito sancionable bajo la ley 18.314, son complementados a
continuacién con la regulaciéon de la forma en que la declaraciéon de dichos testigos y
peritos protegidos puede ser incorporada al juicio, como medio probatorio. Asi, el articulo
18 de esta Ley senala que estas personas podran prestar declaracion “por cualquier
medio idoneo que impida su identificacion fisica normal” si el juez de garantia asi lo
dispone para recibir su deposicion como prueba anticipada, o si asi lo determina el
tribunal oral en lo penal para que su testimonio sea presentado como prueba durante el
desarrollo del juicio. Para ello “el juez deberd comprobar en forma previa la identidad del
testigo o perito, en particular los antecedentes relativos a sus nombres y apellidos, edad,
lugar de nacimiento, estado, profesion, industria o empleo y residencia o domicilio”. Una
vez que esa comprobacidon haya sido consignada, “el tribunal podra resolver que se
excluya del debate cualquier referencia a la identidad que pudiere poner en peligro la
proteccién de ésta”. Asimismo, si bien la norma condiciona la incorporacion al acervo
probatorio de la declaracion de un testigo o perito protegido al hecho que el defensor del
acusado haya podido ejercer su derecho a contrainterrogarlo, impide a éste dirigirle
preguntas que “impliquen un riesgo de revelar su identidad”.

El conjunto de normas recién mencionadas posibilitan la participacion de “testigos
secretos” o “protegidos”, tanto durante la fase de investigacion como en la etapa de juicio,
para efectos de acreditar la culpabilidad del sujeto acusado de cometer un acto terrorista.
La utilizacion de prueba testimonial bajo estas circunstancias de reserva de identidad
puede ser altamente problematica para la garantia minima de todo acusado de poder
interrogar a los testigos presentados en su contra bajo las mismas condiciones que la
acusacion. En efecto, el absoluto desconocimiento de la identidad del testigo por parte del
acusado y su defensor impedirian a éste contar con la informacion basica para formularle
preguntas que cuestionen su credibilidad, haciendo nugatorio el derecho del acusado a
controvertir o desvirtuar los elementos de conviccidén aportados por dicho testigo en su
contra. Esto puede significar una gran desventaja para el acusado y sus efectos pueden
ser especialmente graves si la declaracion del testigo andénimo resultan determinantes
para que el tribunal alcance la conviccién de su culpabilidad. Tal perjuicio se acrecienta si
se le condena por un delito tan grave y severamente sancionado como el de terrorismo.

La garantia judicial en cuestion se encuentra consagrada en el articulo 8.2 letra (f) de la
Convencion Americana, asi como en el articulo 14. 3 letra (e) del Pacto Internacional de

% Ley N ° 18.314, Articulo 16: El tribunal podra decretar la prohibicién de revelar, en
cualquier forma, la identidad de testigos o peritos protegidos, o los antecedentes que
conduzcan a su identificacion. Asimismo, podra decretar la prohibicion para que sean
fotografiados, o se capte su imagen a través de cualquier otro medio.

La infraccidén de estas prohibiciones sera sancionada con la pena de reclusibn menor en
su grado medio a maximo, tratdndose de quien proporcionare la informacién. En caso de
gue la informacién fuere difundida por algin medio de comunicacion social, se impondra a
su director, ademas, una multa de diez a cincuenta ingresos minimos.



Derechos Civiles y Politicos®®. Dichos preceptos corresponden a una aplicacién del
principio de igualdad de armas y del derecho al contradictorio en materia probatoria, al
garantizar tanto al acusado como a quien sostiene la acusacion las mismas facultades
juridicas y procesales para obligar la comparecencia de testigos e interrogarlos y
contrainterrogarlos®. Esta es una garantia fundamental para asegurar a los imputados y
sus abogados la posibilidad de llevar adelante una defensa efectiva frente a la
persecucion penal, e implica que ambas partes enfrentadas en juicio tengan la
oportunidad de conocer y cuestionar toda evidencia presentada. Para tal propdsito, los
tratados internacionales que reconocen este derecho requieren a los Estados parte la
adopcion de medidas positivas para asegurar realmente al acusado la posibilidad de
examinar y contrainterrogar a los testigos presentados en su contra*. Tales medidas
forman parte de los deberes de diligencia que aquellos contraen para garantizar
efectivamente el goce y ejercicio del derecho al debido proceso®'.

La jurisprudencia internacional ha coincidido en que dicha garantia importa que el
acusado tiene el derecho a que toda prueba presentada en su contra, sea en principio,
producida en su presencia y en una audiencia publica bajo un debate adversarial*. Sin
embargo, esto no significa que, para admitir la declaracién de testigos como evidencia,
éstos deban siempre y en toda circunstancia testificar ante un tribunal en un
procedimiento publico®. En efecto, en ciertos casos esto puede llegar a ser imposible —si
es que soOlo se puede obtener su testimonio en forma anticipada al juicio- o bien
inconveniente —cuando su declaracién en dichas condiciones pueda acarrear un peligro
cierto a su vida o integridad. Por lo mismo, el uso de declaraciones de testigos obtenidas
durante la etapa previa al juicio no se considera, en si mismo, contrario al debido proceso
y al derecho del acusado a contrainterrogar a los testigos de cargo y descargo en
igualdad de condiciones. Tal posibilidad podra admitirse en la medida en que se otorgue
igualmente a la defensa una oportunidad idonea y apropiada para impugnar e interrogar al
testigo presentado en su contra, ya sea en el momento en que aquel formula su
declaracion o] bien en una etapa posterior**.

% EI Convenio Europeo de Derechos Humanos consagra este derecho en su articulo 6.3
letra (d) exactamente en los mismos términos en que lo hace el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

% Aunque la redaccion del articulo 8.2 letra (f) de la Convencién Americana pudiera ser
menos precisa que la de su homodlogo en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ambas han sido interpretadas en el mismo sentido. Ver Comité de Derechos
Humanos, Observacion General N °32, supra nota 6, parr. 39; CIDH, Informe sobre
Terrorismo y Derechos Humanos, 22 de octubre de 2002, parr. 238.

40 Corte EDH, Caso Barbera, Messegué and Jabardo vs. Espafia, sentencia de 6 de
diciembre 1988, para. 78.

“1 En el caso de la Convencién Americana, tal deber se desprende de la obligacién de
garantizar los derechos de la Convencidn, contenida en su articulo 1.1, en relacion con el
derecho al Debido Proceso consagrado en el articulo 8 de la misma, y particularmente
respecto de su numeral 2 letra f). La Corte Interamericana ha desarrollado ampliamente
los alcances de la obligacion de garantizar los derechos a través de la adopcion de
medidas positivas. Al respecto, pueden verse, entre otros, los casos Velasquez Rodriguez
vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parrs. 164-168 y 176; “Masacre de
Mapiripan” vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005, parrs. 111 y 113;
Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006, parr. 103; Valle Jaramillo y
otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr. 98. Ver también en este
sentido, Corte EDH, Caso Colozza vs. ltalia, sentencia de 12 de febrero de 1985, para.
28.

42 Corte EDH, Caso Barbera, Messegué y Jabardo vs. Espafia, supra nota 40, para. 78;
Caso Van Mechelen vs. Paises Bajos, sentencia de 23 de abril de 1997, para. 51.

43 Corte EDH, Caso Asch vs. Austria, sentencia de 26 de abril de 1991, para. 27.

4 Corte EDH, Caso Ludi vs. Suiza, sentencia de 15 de juinio de 1992, para. 49; Caso Van
Mechelen vs. Paises Bajos, supra nota 42, para. 51; Caso S.N. vs. Suecia, sentencia de 2
de julio de 2002, para. 12.



Consecuentemente no es admisible utilizar en juicio la declaracion de un testigo que la
defensa no ha tenido oportunidad de controvertird5. Mas audn, una sentencia condenatoria
no podra basarse unicamente o en forma determinante en las deposiciones de tal
testigo®.

Sin perjuicio de ello, el derecho del acusado a interrogar a los testigos de cargo en su
presencia, publicamente y ante un tribunal no es un derecho absoluto. En ocasiones,
pueden justificarse ciertas restricciones al mismo, en aras de la proteccion de otros
derechos e intereses tutelados también por las convenciones de derechos humanos,
como son la vida e integridad de los demas intervinientes de un juicio. Tal ponderacion
puede significar que el imputado deba soportar ciertas dificultades en el desarrollo y
planteamiento de su defensa, para efectos de salvaguardar, por ejemplo, la integridad y
vida de los testigos que depongan en su contra®’. No obstante, para que una restriccion
de derechos pueda calificarse de legitima debe sujetarse al cumplimiento de ciertos
requisitos, con arreglo al derecho internacional de derechos humanos. Tales exigencias
consisten en que la limitacion al derecho en cuestion debe perseguir un objetivo legitimo
de acuerdo a las convenciones de derechos humanos, debe ser conducente para
alcanzarlo, estrictamente necesaria o la Unica alternativa posible para ello y
proporcional®®. Tratdndose de la introduccién de un trato diferenciado entre las
posibilidades procesales del imputado y la parte acusadora, deberan cumplirse
rigurosamente los requisitos antes mencionados a efectos de no quebrantar el principio de
igualdad de armas que rige las facultades de ambas partes en el proceso®, que los
tratados resguardan celosamente.

Los intereses o derechos encontrados de acusados y otros intervinientes suelen estar en
juego tanto en la investigacion como en el enjuiciamiento de delitos de mayor gravedad y
complejidad, particularmente en las modalidades de crimen organizado, como son el
terrorismo y el narcotrafico. En este sentido, los mecanismos de proteccion de identidad
de testigos pueden servir a la reduccién de los peligros que éstos efectivamente podrian
enfrentar por su participacién en la persecucion y sancion de este tipo de delitos. En
ciertos casos, los testigos o sus familiares y allegados pueden ser objeto de serias
intimidaciones o temer, fundadamente, ser objeto de represalias®.

La Comision Interamericana, al referirse a las implicancias de la lucha contra el terrorismo
para el respeto de los derechos humanos, ha admitido la necesidad de adoptar medidas
frente a tales peligros, con el objeto de que la identificacion de los testigos en el proceso
penal no comprometa su seguridad. Pero al mismo tiempo, ha manifestado que “estas

4 Corte EDH, Caso Unterpertinger vs. Austria, sentencia de 24 de noviembre de 1986,
para. 31; Caso Kostovski v. Paises Bajos, sentencia de 20 de noviembre de 1989, para.
41; Caso Hulki Glnes vs. Turquia, sentencia de 19 de junio de 2003, paras. 86-96.

% |bidem, Caso Hulki Giines vs. Turquia, paras. 4 y 8.

47 CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, supra nota 8, parr. 251; Corte
EDH, Caso Jasper vs. United Kingdom, sentencia de 16 de febrero de 2000, paras. 52-53.
“8 MEDINA. C, supra nota 22, p. 40-43; BERNAL.C, El Principio de Proporcionalidad y los
Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003,
pp. 686-793; GROS. H, La Convenciéon Americana y la Convencion Europea de Derechos
Humanos, Editorial Juridica de Chile, 1991, pp. 121-132; Corte IDH, Caso Kimel vs.
Argentina, sentencia de 2 de mayo de 2008, parrs.54-95.

9 Corte EDH, Caso Barbera, Messegué and Jabardo vs. Espafia, supra nota 40, para. 78;
Bonisch v. Austria, sentencia de 6 de mayo de 1985, para.29.

% Corte EDH, Caso Doorson vs. Paises Bajos, sentencia de 20 de febrero de 1996,

para. 70.



consideraciones nunca pueden servir de base para comprometer las protecciones
inderogables de un acusado respecto del debido proceso y cada situacion debe ser
detenidamente evaluada en sus propios méritos (...) Sujeto a estas consideraciones,
podrian, en principio, disefiarse procedimientos conforme a los cuales se pueda proteger
el anonimato de los testigos sin comprometer los derechos del acusado a un juicio
imparcial’. Segun la Comision, entre los factores que debieran tenerse en cuenta para
evaluar la permisibilidad de estos procedimientos, se encuentran “el tener suficientes
razones para mantener el anonimato de un testigo, y la posibilidad de que la defensa sea,
no obstante, capaz de impugnar las pruebas del testigo e intentar sembrar dudas sobre la
confiabilidad de sus declaraciones (...) que el propio tribunal conozca la identidad del
testigo y pueda evaluar la confiabilidad de la evidencia del testigo y la importancia de las
pruebas de la causa contra el acusado(...) ” °".

Del solo reconocimiento de la necesidad de proteccion de los testigos y de lo idoneo que
para este fin pueda resultar su anonimato, no puede desprenderse inmediatamente la
legitimidad de adoptar una medida como ésta. Como se sefialé precedentemente, las
limitaciones al derecho del acusado a contrainterrogar a los testigos de cargo en igualdad
de condiciones, deben cumplir con ciertas exigencias, entre las que destaca la estricta
necesidad de implementarlas. Esto importa que, si existen otras medidas de proteccion de
los testigos que resulten eficaces y menos lesivas de los derechos del imputado/acusado
deberan adoptarse aquellas®.

Consecuentemente, la reserva de identidad de los testigos, por los graves efectos que
puede tener sobre los derechos del acusado, es una medida de ultima ratio o de caracter
excepcional, cuya aplicaciéon solo puede plantearse respecto de los crimenes de mayor
gravedad, una vez comprobada la ineficacia o insuficiencia de las otras medidas de
proteccion dispuestas por el ordenamiento juridico para la salvaguarda de los testigos que
corran un peligro concreto y actual de sufrir un ataque a su integridad, vida o libertad
personal por prestar su deposicion en juicio. A este respecto, no cualquier temor puede
justificar la concesion de anonimato al testigo. Es preciso corroborar que existe un riesgo
concreto, actual (existente al momento de tener que prestar declaracion) y fundado de
padecer un ataque o enfrentar represalias por su testimonio contra el acusado de que se
trate®®. Sélo un peligro de esas caracteristicas puede legitimar una afectacién tan intensa
a los derechos del acusado. Un temor general del testigo a sufrir represalias en razén de
la reputacién del acusado o de la gravedad de los cargos que se le imputan no constituye
razén suficiente para decretar la medida en comento®.

! CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, supra nota 8, parr. 251.

%2 Corte EDH, Caso Van Mechelen vs. Paises Bajos, supra nota 42, para. 58; Consejo de
Europa, Recomendacién Rec(2005)9 del Comité de Ministros a los Estados miembros la
sobre proteccion de victimas y colaboradores de la justicia, Recomendaciones 13 a 19;
Comision Internacional de Juristas, Reporte del Panel de Juristas Eminentes sobre
Terrorismo, Combate al Terrorismo y Derechos Humanos, Asessing Damage, Urging
Action, Ginebra, 2009, p.152.

%3 Ver Corte EDH, Caso Selim Sadak vs. Turquia, sentencia de 17 de Julio de 2001, para
21-22.

% Corte EDH, Caso K.P.M Visser vs. Paises Bajos, sentencia de 14 de febrero de 2002,
para. 24-25; Caso Van Mechelen vs. Paises Bajos, supra nota 42, para. 61.



El alto umbral de exigencia que pesa sobre el Estado en esta materia y que se traduce en
la necesidad de cumplir una serie de requisitos para disponer esta medida, asi como en el
deber de adoptar un conjunto de medidas de resguardo de los derechos del acusado, se
debe a la naturaleza particularmente lesiva del anonimato de los testigos para tales
derechos. El desconocimiento de la identidad del testigo por parte de la defensa
constituye una desventaja casi insalvable para el acusado, por cuanto priva a su abogado
de la informacion necesaria para someter a escrutinio la conducta y los dichos del testigo
o poner en duda su credibilidad®. El Sistema Interamericano ha puesto esto en evidencia
al senalar que “el anonimato de los fiscales, jueces y testigos priva al acusado de las
garantias basicas de la justicia (...) El acusado [no] puede realizar ningin examen
efectivo de los testigos de la contraparte, si no posee informacion alguna en relaciéon con
los antecedentes o motivaciones de los testigos, ni sabe cdémo estos obtuvieron
informacién acerca de los hechos en cuestiéon™®.

El testimonio que preste una persona inculpando a otra de la comision de un delito bien
puede estar fundado en el prejuicio, 0 en una percepcion equivocada, asi como en algun
interés privado o sentimiento de hostilidad. Sea que la declaracion resulte simplemente
errada o derechamente falsa, si la defensa no conoce la identidad de dicha persona, sus
posibilidades de sacar a la luz esas circunstancias son practicamente nulas® . El dafio que
ello puede provocar al acusado resulta evidente. Consecuentemente, la idea segun la cual
el derecho a la defensa del imputado se satisface con el sélo conocimiento del contenido
de la declaracion del testigo es, cuando menos, un eufemismo®®.

Por tanto, el derecho internacional de derechos humanos puede tolerar el uso de sistemas
de reserva de identidad de los testigos presentados por la parte acusadora, siempre que
ellos cumplan con estandares que impidan anular el derecho a defensa del acusado y, en
particular, la garantia de contar con alguna oportunidad adecuada de impugnar su
credibilidad e interrogarlos, ya sea antes o durante el juicio. La total falta de contradiccion

 Corte EDH, Caso Windisch vs. Austria, sentencia de 27 de septiembre de 1990,
para.28.

6 CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, supra nota 8, parr. 233.

5" Corte EDH, Caso Doorson vs. Paises Bajos, supra nota 50, para. 42.

%8 Esto ha sido puesto de relieve por el Tribunal Constitucional de Colombia, al resolver
que la reserva de identidad de los testigos era contraria a la garantia constitucional del
debido proceso, consagrada en el articulo 29 de la carta Fundamental de Colombia. Al
respecto, senald el Tribunal que “Podria aducirse en pro de la constitucionalidad de la
institucién cuestionada, que lo que en definitiva importa es lo que dice el testimonio, y no
guién es el testigo; y, ademas, podria agregarse que conocida tal declaracion, existira la
posibilidad de interrogacion posterior al testigo sobre lo declarado.

Sin embargo, tal argumentacion resulta un sofisma inaceptable a la luz de la Constitucion
y de principios elementales del derecho probatorio. En efecto, para nadie es desconocido
que las condiciones personales del testigo como 6érgano de la prueba, pueden ser también
materia de debate en el ejercicio del derecho de contradiccién, cual sucede por ejemplo,
si el testigo ciego afirma haber visto algo, y se discute por el sindicado si aquél tiene un
sentido de la vista normal, disminuido, o carece del mismo por completo [...]Del mismo
modo, la relacion personal del testigo con el sindicado, con las autoridades o con quienes

eventualmente puedan resultar afectados o beneficiados con su declaracién, puede ser
objeto de confrontacidon y examen en la contradiccién de la prueba. Ademas, el contacto
directo de las partes con el testigo durante la recepcion de la declaracién de este, permite
al procesado o a su apoderado la percepcion inmediata de la reaccidon animica del
deponente ante las preguntas que se le formulan, lo cual puede resultar Util para ejercer el
derecho de preguntar o contrapreguntar en ese preciso momento [...]". Sentencia C-
392/00, de 6 de abril del afio 2002



entre la defensa del acusado y el testigo presentado en su contra, supone una restriccion
a sus garantias minimas que excede de los margenes aceptables por el derecho
internacional de derechos humanos. En este sentido, para la garantia de los derechos del
acusado resulta determinante no sélo que la defensa tenga la oportunidad de efectuar una
interrogacion conducente al descrédito de los testigos o sus declaraciones, sino también
que cuente con la posibilidad de observar directamente la conducta y actitud de quienes
estan siendo interrogados, para asi formarse una idea sobre ellos y sembrar dudas sobre
su fiabilidad59.

En consecuencia, el uso de declaraciones rendidas por testigos andénimos en
procedimientos penales, sélo puede admitirse si ello se encuentra regulado por ley,
resulta estrictamente necesario y se condiciona al cumplimiento de una serie de medidas
que permitan salvaguardar, aun en esas circunstancias, la igualdad de armas y las
garantias minimas del acusado. El criterio general que rige al respecto- desarrollado,
principalmente, en el seno de la Corte Europea de Derechos Humanos- consiste en que
soOlo es permisible que el acusado soporte ciertas desventajas inherentes al uso de
testimonios anoénimos por la parte acusadora, si es que tales dificultades son
“suficientemente contrapesadas por los procedimientos o medidas adoptadas por la
autoridad judicial’60. El objeto principal de las medidas de contrapeso que la autoridad
judicial esta en obligacion de adoptar, es que éstas posibiliten realmente a la defensa
cuestionar y poner en tela de juicio, por una u otra via, la declaracion de estos testigos
ante el tribunal61.

Entre las medidas o procedimientos que se consideran adecuados para compensar las
desventajas impuestas al acusado, se encuentran (1) el deber de verificar la concurrencia
de un peligro cierto, inminente y fundado para la vida, integridad o libertad del testigo y
que implique la estricta necesidad de mantener en reserva su identidad62; (2) la
existencia de un juez de instruccion o investigacion que conozca la identidad del testigo y
que lo interrogue con el fin de indagar sobre sus antecedentes, relacién con el acusado,
intereses en juego, etc.63; (3) La emision de un informe por parte de dicho juez
investigador en el que proporcione elementos de analisis suficientes para que el tribunal
que conoce de la causa pueda evaluar la credibilidad del testigo64. Evidentemente, las
diferencias entre los diversos sistemas penales de los Estados pueden significar que no
todos cuenten con una figura semejante. En el caso de Chile, por ejemplo, el actual
sistema procesal penal no contempla la participacién de un juez de instruccién, sino que
descansa en las labores de los jueces de garantia, los tribunales orales y el Ministerio
Publico, siendo este ultimo el que se encuentra a cargo de la investigacion y la posterior
acusacion, si procediere. Sin embargo, la exigencia en comento supone, mas alla de cual
sea la organizacion del sistema procesal

% Corte EDH, Caso Van Mechelen vs. Paises Bajos, supra nota 42, para. 59 y 62; Caso
Kostovski vs. Paises Bajos, supra nota 45, para. 42.

®Corte EDH, Caso Doorson vs. Paises Bajos, supra nota 50, para. 72, (traduccion libre).
“[...] no violation of Article 6 para. 1 taken together with Article 6 para. 3 (d) (art. 6-1+art. 6-
3-d) of the Convention can be found if it is established that the handicaps under which the
defence laboured were sufficiently counterbalanced by the procedures followed by the
judicial authorities”.

®1 Corte EDH, Ibidem, para. 75.

2 CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, 22 de octubre de 2002,
parr.251; Corte EDH, Caso K.P.M. Visser vs. Paises Bajos, sentencia de 14 de febrero de
2002, para.24; Caso Doorson vs. Paises Bajos, supra nota 50, para. 71.

6 Corte EDH, Caso Kostovski vs. Paises Bajos, supra nota 45, para. 43.

% Corte EDH, Caso Doorson vs. Paises Bajos, supra nota 50, para. 73.



penal en el ordenamiento interno, que el examen de los testigos, asi como el analisis
acerca del riesgo que corren y su fiabilidad, sea realizado por una autoridad con
suficientes garantias de independencia e imparcialidad y no sea la misma encargada de
formular la acusacién en contra del imputado en cuestion; (4) la posibilidad del abogado
defensor de apelar de la decisién que autoriza el anonimato de los testigos®® (5) la
posibilidad del abogado defensor de interrogar ampliamente al testigo, salvo en lo que
concierne a su identidad®; (6) el conocimiento de la identidad del testigo por parte del
tribunal, pudiendo observar directamente su comportamiento al ser interrogado, para
formarse su propia opinidn sobre la credibilidad de sus dichos®; y (7) el deber del tribunal
de examinar y evaluar la evidencia proporcionada por el testigo anénimo con extremo
cuidado®.

Una interpretacion acorde con la finalidad y el efecto util de las normas sobre derechos
humanos, conduce a requerir la mayor concurrencia de las mencionadas exigencias, para
asegurar un adecuado contrapeso de las dificultades que debe soportar el acusado a raiz
del anonimato de los testigos. Por ello, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
descartado que, por el s6lo hecho de que la defensa del acusado haya podido interrogar
al testigo ampliamente- ya sea en forma oral o por escrito- pueda considerarse
suficientemente compensada la desventaja del acusado®. En tal caso, tanto la naturaleza
de las preguntas como el ambito al cual pueden referirse, se encuentran sumamente
restringidos, en vista de la necesidad de preservar la confidencialidad de la identidad de
los testigos’®, por lo que si no van acompafiadas de otras medidas no resultan suficientes
para garantizar los derechos del acusado. A su vez, la sola lectura ante el tribunal de las
declaraciones rendidas por los testigos protegidos tal como fueron registradas por las
autoridades investigativas, tampoco constituye un medio adecuado y suficiente para
compensar las dificultades adicionales impuestas al acusado’".

Asimismo, la jurisprudencia ha reconocido que, para asegurar las garantias del imputado,
no basta con que el tribunal de la causa examine cuidadosamente las declaraciones del
testigo anénimo y otorgue a la defensa del acusado la posibilidad de refutarlas o
contestarlas’®, si es que no se verifica la adopcion de otras salvaguardas. Del mismo
modo, si en el procedimiento hay intervencion de un juez investigador que conoce la
identidad de los testigos protegidos y elabora un informe detallado acerca de la conducta
de aquellos y la credibilidad de sus dichos, pero la defensa no tiene la posibilidad de que
la interrogacién de los testigos se realice en su presencia ni el tribunal de la causa realiza
una evaluacién fundada acerca de la amenaza de represalia por parte del o los acusados
hacia los testigos,

% Corte EDH, Caso K.P.M Visser vs. Paises Bajos, supra nota 62, para. 26.

% Corte EDH, Caso Doorson vs. Paises Bajos, supra nota 50, para. 73.

7 Corte EDH, Caso Kostovski vs. Paises Bajos, supra nota 45, para. 43; Caso Hulki
Gulnes vs. Turquia, supra nota 45, paras. 7 y 10.

% Corte EDH, Caso Doorson vs. Paises Bajos, supra nota 50, para.76.

% Corte EDH, Caso Kostovski vs. Paises Bajos, supra nota 45, para. 43; Caso Windisch
vs. Austria, supra nota 55, para. 28.

0 Ibidem, Caso Windisch vs. Austria, para. 28

" Corte EDH, Caso Birutis y otros vs. Lituania, sentencia de 28 de marzo de 2002, para.
23.

"2 Corte EDH, Caso Hulki Giines vs. Turquia, supra nota 45, para. 10



no sera posible sostener que se han adoptado las medidas de contrapeso necesarias
para permitir su declaracion bajo anonimato73.

No obstante lo anterior, es importante resaltar que ni siquiera la concurrencia de todas las
medidas de resguardo sefialadas ni aun la adopcion de otras adicionales puede justificar
que la condena del acusado se base exclusivamente o en modo determinante en la
deposicidn de testigos andnimos74. A este respecto pesa una clara prohibicion, cuya
transgresiéon importa necesariamente la vulneracién del derecho del acusado a un debido
proceso.

Por otro lado, es necesario hacer presente que, tratandose de un testigo de cargo que
pertenece a las fuerzas policiales o que se desempefia como “agente encubierto”, el
anonimato vy la falta de confrontacién directa entre éste y el acusado o su abogado, son
aun mas dificiles de admitir y compensar, sin violentar las garantias del acusado. Si bien
en el caso de estas personas puede efectivamente estar comprometido no sélo el éxito de
futuras operaciones de inteligencia contra el crimen organizado, sino también su
seguridad personal o la de sus familiares, debe tenerse en cuenta ciertas particularidades
que obligan a distinguir su situacion de la de otros testigos desinteresados y de la victima.
Los “agentes encubiertos”, al ser miembros de las fuerzas policiales, estan regidos por un
mandato general de obediencia hacia autoridades que, usualmente, forman parte del
poder ejecutivo del Estado. Asimismo, dicha posicion normalmente los vincula o acerca a
la parte acusadora del proceso criminal en el que se pretende su participacion. Por ultimo,
es sabido que la naturaleza de sus funciones les puede significar presentarse a declarar
abiertamente ante tribunales, por lo que al incorporarse a esta actividad asumen también
esa posibilidad. Tales caracteristicas hacen que el anonimato de estas personas vy la falta
de confrontacion con la defensa del acusado sean altamente gravosos para los derechos
del acusado y, por lo mismo, muy dificiles de admitir75. Sin perjuicio de que la integridad,
vida o libertad de aquellos merece también la proteccién del Estado, ésta debiera llevarse
a cabo por otros medios o en forma particularmente restringida y propiciando la mayor
contradiccién entre estos testigos y la defensa del acusado.

Del analisis de los articulos 15 a 18 de la ley 18.314 es posible apreciar que esta
normativa no contempla disposiciones que aseguren un adecuado balance entre los
derechos de los testigos e intervinientes, asi como de los intereses asociados a la
prevencion y el combate al terrorismo, con el derecho del acusado a un debido proceso.

3 Corte EDH, CasoVan Mechelen vs. Paises Bajos, supra nota 42, paras. 61-62.

™ Corte EDH, Caso Doorson vs. Paises Bajos, supra nota 50, para.76: “(...) even when
"counterbalancing” procedures are found to compensate sufficiently the handicaps under
which the defence labours, a conviction should not be based either solely or to a decisive
extent on anonymous statements”; Caso Saidi vs. Francia, sentencia de 20 de septiembre
de 1993, para. 44; Caso Windisch vs. Austria, supra nota 55, para. 31. VAN DIJK. P, VAN
HOOF. F, VAN RIJN. A, ZWAAK, L (Eds.), supra nota 22, p. 646. Ver también, CARRIO.
A, Garantias Constitucionales en el Proceso Penal, Depalma (Ed), 4ta. Edicion
actualizada y ampliada, Buenos Aires, 2004, pp. 125-130.

S En este sentido, ver Corte EDH, Caso Van Mechelen vs. Paises Bajos, supra nota 42,
para. 56; Caso Ludi vs. Suiza, sentencia de 15 de junio de 1992, paras. 48-49.



En primer lugar, las mencionadas disposiciones no definen con precision y claridad las
circunstancias especificas que harian admisible la adopcion de las medidas de proteccion
y anonimato de los testigos. Asi, el articulo 15 autoriza la adopcién de algunas medidas
de proteccion de la identidad de aquellos, por decisién del Ministerio Publico, bajo la
condicion de que éste “estimare, por las circunstancias del caso, que existe un riesgo
cierto para la vida o la integridad fisica de un testigo (...)". La ley no otorga ninguna
directriz acerca de cuales circunstancias especificamente debieran examinarse para
evaluar y decidir si existe tal riesgo cierto, aunque si establece la posibilidad de solicitar al
juez de garantia que revise la decision adoptada por el Ministerio Publico. Sin embargo, el
articulo siguiente, que permite al tribunal “decretar la prohibicion de revelar, en cualquier
forma, la identidad de testigos o peritos protegidos, o los antecedentes que conduzcan a
su identificacién” no define con precision las circunstancias que sirven de base para tomar
tal determinacion, ni consagra explicitamente a su respecto el deber de evaluar la
existencia de un riesgo cierto y actual para la vida, la integridad o la libertad de un testigo
o sus allegados.

Asimismo, ni el articulo 16 ni el 18 establecen o sugieren al juez que la medida de
anonimato de testigos es de caracter excepcional. Como se sefald anteriormente, la
decision de permitir a una persona “anénima” prestar prueba testimonial y valorarla como
evidencia debe ser una medida de ultima ratio, en vista del gran impacto que ello puede
tener sobre los derechos del acusado y de las estrictas condiciones que deben verificarse
para su procedencia76. Los articulos 16 y 18 no prescriben al juez la adopcion de
medidas menos lesivas cuando éstas puedan ser igualmente efectivas para conseguir el
objetivo perseguido.

Del mismo modo, tales disposiciones no contemplan algun parametro para el juez acerca
de cual, de todas las medidas posibles de proteccion de identidad y formas de prestar
declaracion, debiera ser decretada en un caso concreto con el objeto de garantizar en la
mayor medida posible los derechos del acusado. En otra palabras, dichos preceptos no
ofrecen una guia para determinar cuales medidas debieran ser, en principio, preferidas, o
conforme qué condiciones éstas debieran ser intensificadas. No hay mencion a los
principios de necesidad estricta, proporcionalidad y no discriminacién que, de acuerdo al
derecho internacional de derechos humanos, debe regir la aplicaciéon de este tipo de
medidas.

A su vez, debe tenerse en cuenta que existen diversas formas a través de las cuales
puede protegerse la identidad de un testigo, tales como el uso de maquillaje, distorsién de
voz, pantallas o cortinas, sistemas de video conferencia o el uso de otros instrumentos

’® Asi se desprende al considerar que estas medidas importan una severa restriccion a los
derechos del acusado y obedecen a circunstancias especificas y excepcionales, siendo
procedentes Unicamente respecto de los crimenes mas graves, habiéndose acreditado un
riesgo serio y actual del testigo de sufrir algun ataque a su vida, integridad o libertad
personal. La evidencia proporcionada por éste ademas, solo debiera ser admitida cuando
aquella pueda considerarse significativa para el proceso en cuestion y existan motivos
para considerarlo creible. Véase en este sentido, Consejo de Europa, Recomendacion
Rec(2005)9 del Comité de Ministros a los Estados miembros la sobre proteccion de
victimas y colaboradores de la justicia, supra nota 52, Recomendacion N° 19: “(...) Where
available, and in accordance with domestic law, anonymity of persons who might give
evidence should be an exceptional measure(...)”.



tecnologicos, cuya eleccion debera propender no sélo a resguardar la identidad del
testigo, sino también a propiciar la mayor posibilidad de impugnacion y confrontacion
entre éste y la defensa del acusado.

Una regulacion como la contenida en la Ley en comento, no se condice con las exigencias
derivadas del derecho internacional de derechos humanos. Las disposiciones citadas
dejan considerable espacio para la actuacion discrecional del Estado en un ambito que
puede comprometer gravemente las garantias del imputado. Si la ley no establece
criterios claros acerca de las circunstancias que deben verificarse para permitir el
anonimato de los testigos y la admision de su declaracion como evidencia valida en juicio,
tal facultad podria ser utilizada de manera arbitraria o injustificada y los derechos de los
acusados podrian quedar sujetos al parecer de la autoridad judicial o del ministerio
publico. No puede dejar de enfatizarse que todas estas son medidas que restringen un
derecho humano y que corresponde al legislador sefalar los parametros estrictos que
delimitan su aplicacion por la autoridad judicial u otros agentes del Estado.

Por otro lado, los articulos 15 a 18 tampoco favorecen la implementacion, por parte del
tribunal, de las medidas o procedimientos de contrapeso que pueden salvaguardar los
derechos del acusado, asi como tampoco excluyen la posibilidad de condenar a un
acusado en base a la declaracion de testigos andénimos. Adicionalmente, estas
disposiciones no contemplan el deber de revision o de supervision por parte del juez
respecto de la necesidad de mantener o revocar estas medidas de proteccion de la
identidad de los testigos. Uno de los principios que deben regir cualquier forma de
afectacion de los derechos del imputado y, especialmente, una restricciéon tan severa
como la reserva de identidad de testigos, es el control judicial. Esta supervision debe
materializarse tanto en la etapa de investigacién como en el transcurso del juicio. Si bien
durante la etapa de investigacion el articulo 15 inciso final concede a los intervinientes la
facultad de solicitar la revisién de esta medida al juez de garantia, los articulos 16 y 18 no
disponen la posibilidad de apelar de la resolucion del juez que decreta el secreto de la
identidad de los testigos para su incorporacion como material probatorio al juicio, ya sea
en forma anticipada o durante el desarrollo del mismo.

Otra deficiencia de la ley dice relacion con el hecho de que el articulo 18 sélo dispone que
“el juez debera comprobar en forma previa la identidad del testigo o perito, en particular
los antecedentes relativos a sus nombres y apellidos, edad, lugar de nacimiento, estado,
profesion, industria o empleo y residencia o domicilio” para efectos de admitir como
prueba anticipada la declaracién de un testigo bajo reserva de su identidad. Al respecto,
es importante precisar que la obligacion de efectuar tal comprobacion no puede ser
equiparada a una medida de investigacion de los antecedentes y relaciones del testigo ni
a una debida evaluacion de la confiabilidad de sus dichos y del caracter actual, cierto y
fundado de su temor a sufrir represalias. Una investigacion y analisis de este tipo puede
considerarse un mecanismo adecuado para contrapesar la afectacion de los derechos del
acusado, pero no asi la mera comprobacion de datos personales. Dicha comprobacion no
permite arrojar luz al tribunal ni a la defensa acerca de la credibilidad del testigo y la
existencia de circunstancias de peligro que justifican la adopcién de esta medida extrema
de proteccion.

Asimismo, es preciso llamar la atencion sobre la circunstancia de que el articulo 19 de la
Ley 18.314 permite que las medidas de proteccion de identidad de los testigos puedan ir
acompafadas, “‘en caso de ser estrictamente necesario, de medidas complementarias,
como



la provision de los recursos econdémicos suficientes para el cambio de domicilio u otra que
se estime idénea en funcion del caso”. Al respecto, cabe senalar que esta posibilidad
resulta altamente preocupante desde el punto de vista de los presupuestos de un debido
proceso.

Aun cuando en principio pueda justificarse, en casos extremos, la implementacion de
medidas complementarias como el resguardo policial, el cambio de identidad, la
asistencia para cambio de domicilio o de trabajo; la concesién de beneficios econémicos
para cualquier otro fin resulta altamente objetable. En efecto, la entrega de dinero a un
testigo como consecuencia de que éste haya accedido a prestar su declaracion en contra
del imputado socava los principios que rigen el debido proceso. La provision de recursos
economicos puede propiciar la manipulacién de testimonios y alentar a que los testigos de
cargo concurran por el mero interés de obtener ventajas o movidos por animos de
venganza o animadversion77, riesgo que se acrecienta bajo el manto del anonimato. En
este sentido, el articulo 19 de la Ley en analisis erige un incentivo altamente peligroso y
que puede distorsionar el uso de la evidencia testimonial, asi como los fines del proceso
penal. La posibilidad de que el acusado deba someterse a un juicio (bajo el riesgo de ser
condenado a las mas altas penalidades) en el que enfrente a testigos andénimos
compensados econdmicamente, reduce a un minimo inaceptable sus garantias de recibir
un juicio justo78.

B) Los “medios” o “facilidades” adecuados para la preparacién de la defensa y
el secreto de las actuaciones, registros y documentos.

El articulo 21 de la Ley que fija las conductas terroristas y su penalidad consagra que
“Cuando se trate de la investigacion de los delitos a que se refiere esta ley, si el Ministerio
Publico estimare que existe riesgo para la seguridad de testigos o peritos, podra disponer

gue determinadas actuaciones, registros o documentos sean mantenidos en secreto
respecto de uno o mas intervinientes, en los términos que dispone el articulo 182 del
Cddigo Procesal Penal. El plazo establecido en el inciso tercero de esta ultima disposicion
podra ampliarse hasta por un total de seis meses”. A continuacién, la norma establece
sanciones para quienes revelen dicha informacion.

" \er Corte EDH, Caso Erdem vs. Alemania, Decision de Admisibilidad, Application no.
38321/97, de 9 de diciembre de 1999.

8 Ver en el mismo sentido, Corte EDH, Caso Lorsé vs. Paises Bajos, Decisién de
Admisibilidad, Application no. 44484/98, de 27 de enero de 2004. En estos precedentes
puede observarse que la Corte Europea cuestiona tanto la entrega de beneficios
econémicos como la concesién de inmunidad al complice o participe que acceda a prestar
su testimonio de cargo respecto del acusado.



El articulo 182 del Cddigo Procesal Penal79, al que la citada disposicion hace referencia,
establece que sélo excepcionalmente las actuaciones, diligencias80 y registros81 de la
investigacion podran ser secretas para el imputado y demas intervinientes. Tal posibilidad
se contempla para efectos de resguardar la eficacia de la investigacion y se encuentra
limitada tanto en términos de su duracién como en relacion al objeto sobre el cual puede
recaer dicha reserva. Sin embargo, el secreto que contempla esta norma se encuentra
sujeto a limites absolutos82, ya que no podra extenderse por mas de 40 dias y no podra
recaer sobre la “declaracidon del imputado o cualquier otra actuacion en que hubiere
intervenido o tenido derecho a intervenir, las actuaciones en las que participare el tribunal,
ni los informes evacuados por peritos, respecto del propio imputado o de su defensor”.

El articulo 21 merece observaciones respecto de dos puntos. El primero es que consagra
una excepcion que agrava la situacion que, de manera ya excepcional, autoriza el articulo

™ Articulo 182 del Caodigo Procesal Penal: Secreto de las actuaciones de investigaciéon. Las actuaciones de
investigacion realizadas por el ministerio publico y por la policia seran secretas para los terceros ajenos al
procedimiento.

El imputado y los demas intervinientes en el procedimiento podran examinar y obtener copias, a su cargo, de
los registros y documentos de la investigacion fiscal y podran examinar los de la investigacion policial. El fiscal
podréa disponer que determinadas actuaciones, registros 0 documentos sean mantenidas en secreto respecto
del imputado o de los demds intervinientes, cuando lo considerare necesario para la eficacia de la
investigacion. En tal caso debera identificar las piezas o actuaciones respectivas, de modo que no se vulnere
la reserva y fijar un plazo no superior a cuarenta dias para la mantencion del secreto. El imputado o cualquier
otro interviniente podra solicitar del juez de garantia que ponga término al secreto o que lo limite, en cuanto a
su duracién, a las piezas o actuaciones abarcadas por él, 0 a las personas a quienes afectare.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, no se podra decretar el secreto sobre la declaracion del
imputado o cualquier otra actuacion en que hubiere intervenido o tenido derecho a intervenir, las actuaciones
en las que participare el tribunal, ni los informes evacuados por peritos, respecto del propio imputado o de su
defensor. Los funcionarios que hubieren participado en la investigacion y las demas personas que, por
cualquier motivo, tuvieren conocimiento de las actuaciones de la investigacion estaran obligados a guardar
secreto respecto de ellas.

8 A este respecto debe considerarse también lo dispuesto en el articulo 236 del Cédigo Procesal Penal:
Autorizacion para practicar diligencias sin conocimiento del afectado. Las diligencias de investigacion que de
conformidad al articulo 9° requirieren de autorizacion judicial previa podran ser solicitadas por el fiscal aun
antes de la formalizacién de la investigacion. Si el fiscal requiriere que ellas se llevaren a cabo sin previa
comunicacion al afectado, el juez autorizara que se proceda en la forma solicitada cuando la gravedad de los
hechos o la naturaleza de la diligencia de que se tratare permitiere presumir que dicha

circunstancia resulta indispensable para su éxito.

Si con posterioridad a la formalizacién de la investigacion el fiscal solicitare proceder de la forma sefialada en
el inciso precedente, el juez lo autorizara cuando la reserva resultare estrictamente indispensable para la
eficacia de la diligencia.

8 Debe tenerse en cuenta también lo que consigna e articulo 227 del Cédigo Procesal Penal: Registro de las actuaciones
del ministerio piblico. El ministerio publico debera dejar constancia de las actuaciones que realizare, tan pronto
tuvieren lugar, utilizando al efecto cualquier medio que permitiere garantizar la fidelidad e integridad de la informacion,
asi como € acceso a la misma de aquellos que de acuerdo a la ley tuvieren derecho a exigirlo.La constancia de cada
actuacion debera consignar a lo menos la indicacion de la fecha, horay lugar de realizacion, de los funcionariosy
demés personas que hubieren intervenido y una breve relacién de sus resultados.

82 HORVITZ, M.l y LOPEZ, J. Derecho Procesal penal Chileno, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2004, Tomo

I, pp. 467-468.



182 del Codigo Procesal Penal. En efecto, tratandose de la investigacion de las conductas
fijladas y sancionadas por la Ley 18.314, el Ministerio Publico, con el fin de proteger a
testigos o peritos, podria ampliar el secreto de partes de la investigacion hasta por 6
meses, excediendo con creces el maximo de 40 dias permitido por la legislacion procesal
penal ordinaria. Sin perjuicio de lo sefialado en el acapite anterior acerca de las medidas
de proteccion de testigos y peritos y sus efectos tanto en el proceso como en los derechos
del acusado, el mencionado articulo 21 debe ser examinado a la luz del derecho de todo
imputado a contar con los medios o facilidades adecuados para la preparacién de su
defensa. Esta garantia se encuentra consagrada tanto en el articulo 8.2 letra c) de la
Convencion Americana como en el articulo 14.3 letra b)383.

De acuerdo a lo sefialado por el Comité de Derechos Humanos respecto del alcance de
las garantias minimas del acusado, los medios adecuados para la preparacion de su
defensa comprenden “el acceso a los documentos y otras pruebas”. Este acceso “debe
incluir todos los materiales que la acusacioén tenga previsto presentar ante el tribunal
contra el acusado o que constituyan pruebas de descargo. Se consideraran materiales de
descargo no solo aquellos que establezcan la inocencia sino también otras pruebas que
puedan asistir a la defensa [...]"84.

La posibilidad de acceder a los registros policiales, asi como a documentos y actuaciones
llevadas a cabo por el 6rgano encargado de la investigacion penal y posterior acusacion,
resulta gravitante para una adecuada preparacion de la defensa del imputado. En efecto,
es el acceso a esta informacién la que permite a la defensa conocer y comentar las
observaciones y pruebas presentadas por la acusacion. Este derecho es consecuencia
del principio de igualdad de armas, consustancial al Debido Proceso, conforme el cual
ambas partes del proceso deben contar con las mismas posibilidades de preparar y
presentar sus argumentos, asi como de oponerse a los de la contraparte en el curso del
procedimiento.

Es importante destacar que este derecho rige no sélo respecto del juicio mismo, sino
desde el inicio del procedimiento, cuando surge el derecho a defensa, esto es, “desde el
inicio de las investigaciones que recaen sobre una persona a quien se atribuye una
posible participacion en un hecho punible”85. En efecto, las actuaciones de investigacion
materializadas en registros, documentos u otras diligencias llevadas adelante por el
Ministerio Publico tienen caracter preparatorio, y constituyen el presupuesto de la
acusacion que se formulara al imputado. La recoleccion de este material durante dicha
investigacion es la que permitira fundar o desestimar la acusacion y por tanto, es éste el
procedimiento que permite obtener los medios probatorios que, posteriormente, se
presentaran en juicio para intentar acreditar la participacion y culpabilidad del acusado en
la comisién de uno o mas delitos86. A través de la rendicion de prueba propiamente tal,

8 E el caso de la Convencién Europea de Derechos Humanos, dicha garantia se
encuentra consagrada en el articulo 6. 3 letra b). Todo acusado tiene, como minimo, los
siguiente derechos: b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la
preparacién de su defensa.

% Comité de Derechos Humanos, Observacién General N °32, supra nota 6, parr. 33.

% Corte IDH, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, supra nota 26, parr. 129; Caso Barreto
Leiva vs. Venezuela, sentencia de 17 de noviembre de 2009, parr. 29.

8 HORVITZ, M.I y LOPEZ, J. Derecho Procesal penal Chileno, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 2004, Tomo Il, p. 75-77.



dicho material podra incorporarse al debate publico y contradictorio de la audiencia de
juicio.

En este sentido, la actividad probatoria no se manifiesta Unicamente en su presentacion
ante la audiencia de juicio, sino que también se hace presente con anterioridad. Las
diligencias, actuaciones y registros que practica el Ministerio Publico durante la fase de
investigacion también recaen sobre elementos probatorios. De ahi entonces la
trascendencia de permitir a la defensa del imputado conocerlos.

La jurisprudencia internacional ha establecido que, por regla general, “las autoridades
encargadas de la persecucién tienen el deber de revelar a la defensa todo material
probatorio que esté en su poder, ya sea en contra o en favor del imputado”87. Sin
embargo, esto no constituye un derecho absoluto, dado que en ciertos procedimientos
penales puede ser necesario ponderar distintos intereses legitimos o derechos que entran
en conflicto con los derechos del imputado —tales como la proteccién de testigos o
victimas en peligro, salvaguardar un interés publico o el éxito de la investigacion — y que
pueden llegar a justificar una restriccion al conocimiento de las actuaciones, registros y
diligencias realizadas por el Ministerio Publico. No obstante, en este ambito rige el mismo
principio sefalado precedentemente a propdsito del uso de testigos anénimos, conforme
el cual cualquier desventaja o dificultad impuesta a la defensa del acusado debera cumplir
con las exigencias de legalidad — lo que comprende también la legalidad internacional88—
y de estricta necesidad, asi como también debera ser adecuadamente contrapesada para
salvaguardar los derechos del imputado.

El cumplimiento de estas exigencias supone, entre otras cosas, que el secreto de dicho
material sea acotado a las piezas o partes estrictamente necesarias para conseguir el
objetivo de proteccion de los derechos o intereses legitimos invocados, asi como también
que éste podra extenderse soélo por el tiempo que resulte imprescindible para alcanzar tal
objetivo y siempre que no signifique, en la practica, conculcar el derecho a defensa.

Dado que la complejidad y caracteristicas de cada caso pueden ser muy variadas, resulta
dificil establecer un criterio temporal en abstracto respecto de la duracién del secreto de
las actuaciones de la investigacién penal que resulta tolerable. Sin embargo, varios
elementos deben ser analizados para evaluar la compatibilidad de esta medida con las
normas de derecho internacional. Entre ellos, se encuentra el caracter absolutamente
excepcional del secreto de las actuaciones y diligencias de investigacién respecto del
imputado y demas intervinientes del procedimiento. Esto constituye una importante
limitacion a los derechos de estas personas que, como tal, debe ser siempre interpretada
de la manera mas restrictiva posible y debe estar sujeta a control judicial. Asimismo, si en
atencién a las circunstancias del caso concreto, tal medida pudiera cumplir con las
exigencias de legalidad, adecuacion y estricta necesidad, deberan adoptarse los
contrapesos necesarios para salvaguardar de todas

87 Corte EDH, Caso Cornelis vs. Paises Bajos, Decision de Admisibilidad, Application
Number 994/03, 25 de mayo de 2004; Caso Rowe and Davis vs. Reino Unido, sentencia
de 16 de febrero de 2000, para. 60; Caso Jasper vs. United Kingdom, supra nota 47,para.
51- 53.

8 Corte IDH, Opinién Consultiva 6/86. La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 9 de mayo de 1986, parrs. 28-34 y 37.



formas el derecho a defensa acorde al principio de igualdad de armas. Para efectuar
dicha evaluacion es relevante también considerar la duracion total del procedimiento y los
plazos legales maximos establecidos para la investigacion preparatoria y para el secreto
de alguna de sus actuaciones. Adicionalmente, la detencién y posterior prision preventiva
del imputado elevan aun mas las exigencias de acceso a esa informacion, ya que su
denegacion obstaculiza el control de la legalidad de la detencion e impiden cuestionar los
fundamentos en base a lo cuales se decreta la prisidon preventiva del imputado89.

Teniendo lo anterior en consideracion, la exorbitante ampliacion del plazo para mantener
en secreto las diligencias de investigacidon -de cuarenta dias a seis meses- que contempla
la Ley 18.314, es realmente preocupante. Las sefales de alerta en torno a esta regulacién
derivan no sélo de lo extremadamente prolongada que se torna esta situacion
excepcional, sino ademas, del hecho que ella se inserta en procedimientos penales
disefiados para ser expeditos, contradictorios, orales y publicos, cuya investigacion
(formalizada) no debiera extenderse por mas de dos afos90. Asimismo, no puede
perderse de vista que los procedimientos por conductas terroristas tienden a mantener a
los imputados en prision preventiva (por la seriedad del ilicito), lo que hace ain mas
objetable que, teniendo a imputado bajo esas circunstancias, se permita extender por seis
meses el secreto de algunas piezas de la investigacion.

El segundo punto a comentar respecto del articulo 21 dice relacion con el agente estatal
que dicta la orden de reserva. La procedencia de la reserva de diligencias, registros u
otros documentos de la investigacion debe ser determinada por una autoridad judicial, que
evalue el peligro aducido por el Ministerio Publico, pondere los derechos e intereses en
conflicto y monitoree la relevancia que tiene dicha informacion retenida para la defensa a
lo largo del procedimiento. La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido que si
tal decisién es adoptada por el propio Ministerio Publico y no por el juez, se contravienen
las garantias del Debido Proceso91. El escrutinio judicial resulta esencial.

Asimismo, es preciso tener en cuenta que el secreto de determinadas partes de la
investigacion es de particular relevancia cuando el imputado en cuestién es privado de
libertad. Ello se explica en razén de que el conocimiento de las actuaciones,
antecedentes, registros u otras diligencias de investigacion, es determinante para analizar
si se verifican las condiciones de legalidad de su detencion92. La revision de tales
elementos permite controlar si en ellos concurren o no los presupuestos que autorizan la
detencion. Sélo en la

8 Corte EDH, Caso Becciev vs. Moldovia, sentencia de 4 de octubre de 2005, paras. 68-
72.

% Articulo 247 del Cédigo Procesal penal: Plazo para declarar el cierre de la investigacion.
Transcurrido el plazo de dos afios desde la fecha en que la investigacién hubiere sido
formalizada, el fiscal debera proceder a cerrarla. Si el fiscal no declarare cerrada la
investigacion en el plazo sefalado, el imputado o el querellante podran solicitar al juez
gue aperciba al fiscal para que proceda a tal cierre.

! Corte EDH, Caso Rowe and Davis vs. Reino Unido, supra nota 87, para. 63; Caso P.G
and J.H. vs. Reino Unido, sentencia de 25 de septiembre de 2001, para. 72-73.

%2 Corte EDH, Caso Lamy vs. Bélgica, sentencia de 30 de marzo de 1989, para. 29; Caso
Nicolova vs. Bulgaria, sentencia de 25 de marzo de 1999, paras. 58-59.



medida que el abogado del imputado detenido tenga acceso a esa informacion, podra
impugnar la legalidad de su detencién93.

En este mismo sentido se ha pronunciado expresamente la jurisprudencia internacional al
sefalar, por ejemplo, que "La Corte reconoce la necesidad de que las investigaciones
penales sean conducidas con eficiencia, lo cual puede implicar que parte de la
informacion recabada durante ella sea mantenida en secreto, con el fin de evitar que los
imputados puedan manipular la evidencia y perjudicar la acciéon de la justicia. Sin
embargo, un fin legitimo como éste no puede alcanzarse a costa de sustanciales
restricciones a los derechos de la defensa. Por lo tanto, aquella informacién que resulte
esencial para evaluar la legalidad de la detencién debe ponerse, de manera adecuada, a
disposicion del abogado del imputado"94.

La detencién y posterior prisién preventiva del imputado durante la fase de investigacion
del procedimiento penal es un elemento de suma relevancia para efectos de analizar la
procedencia y extension del secreto de actuaciones y registros del Ministerio Publico. En
efecto, tal circunstancia reduce al minimo las posibilidades de autorizar y mantener esa
reserva, ya que dichas partes de la investigacion pueden contener los antecedentes en
los que se sustenta la legalidad de la detencion o que fundan la decision de decretar o
prolongar una prision preventiva. Esto ha llevado incluso a considerar que, si en un
procedimiento se niega al imputado el conocimiento de esa informacion recabada por el
Ministerio Publico, el tribunal no podra basar su decisién de ordenar o prolongar la prision
preventiva del imputado en dichos antecedentes95.

La denegaciéon de esta posibilidad al abogado del imputado importa, como se sefalo
anteriormente, una afectacién a su derecho a contar con los medios o facilidades
necesarias para preparar adecuadamente su defensa. En lo inmediato, esto incide
directamente en sus posibilidades de cuestionar o impugnar su privacion de libertad (la
mas grave forma de afectacion de este derecho), pero con posterioridad, es muy posible
que ello impacte también en la etapa de juicio y en la sentencia que adopte finalmente el
tribunal. Como ya sefalamos, es imprescindible que el acusado cuente con alguna
oportunidad adecuada de cuestionar y controvertir las pruebas y argumentos de la
acusacion. Sin embargo, esto puede volverse impracticable con un secreto prolongado de
antecedentes relevantes de la investigacion, tales como aquellos que juegan un papel
importante en la decision que adopta del juez respecto de la prision preventiva del
imputado.

En un caso contra Alemania, la Corte Europea de Derechos Humanos adopt6 este criterio
a proposito de la detencion, investigacion y enjuiciamiento de un hombre acusado de
trafico de drogas96. A su respecto se decretdé el secreto de ciertas partes de la
investigacion. Entre

% En este mismo sentido, la Corte Interamericana ha establecido que los Estados deben
conducir con particular diligencia y efectividad los procedimientos penales en los que una
persona se encuentre privada de libertad, dada la gravedad de la afectacion en la
situacion juridica de dicha persona. Ver caso Barreto Leiva vs. Venezuela, supra nota 85,
parr. 29.

% Corte EDH, Caso Garcia Alva vs. Alemania, sentencia de 13 de febrero de 2001, para.
42.

% Ver decisién del Tribunal Constitucional Federal de Alemania, decision de 11 Julio de
1994, (NJW 1994, 3219).

% Corte EDH, Caso Garcia Alva vs. Alemania, supra nota 94..



ellas, la declaracion de un testigo que lo inculpaba, la cual fue tarjada. Estos antecedentes
fueron considerados por el tribunal para mantenerlo en prisién preventiva. Desde el
momento de su detencidn, la defensa solicité el acceso a dicha informacion, lo cual le fue
negado por alrededor de cinco meses. Diez meses después, el imputado fue condenado.

La Corte resolvio que Alemania habia violado los derechos del imputado, considerando,
entre otras cosas, que las decisiones adoptadas por el tribunal aleman fueron basadas en
gran medida en los antecedentes de la investigacion y, especialmente, en aquellas partes
que estuvieron bajo secreto97; que el imputado casi no habia tenido posibilidad de
cuestionar el relato de los hechos presentado por el Ministerio Publico y adoptado por el
tribunal, en vista que no habia tenido conocimiento de la evidencia en la que se fundaba;
que la exigencia de proporcionar al imputado una oportunidad adecuada y suficiente de
conocer las declaraciones u otras piezas de la investigacion debia cumplirse con
prescindencia de si el imputado en cuestion podia explicar la relevancia de aquellas para
su defensa98 y que la falta de acceso a esa informacion habia impedido el debido control
de la legalidad de su detencion99.

Eliminar en una etapa del proceso criminal la posibilidad de la defensa y el inculpado de
conocer toda la evidencia que esta siendo recogida por el Ministerio Publico constituye,
por lo tanto, una afectacion grave del principio basico del debido proceso, la igualdad de
armas. Esta afectacion constituira una violacion del derecho internacional, a menos que
se tomen todas las salvaguardas necesarias para proteger al inculpado a través de
actuaciones especificas del tribunal. Lo esencial de estas salvaguardas ha llevado al
Estatuto de la Corte Penal Internacional - que regula los procedimientos de un tribunal
internacional que examina y decide sobre casos de una gravedad extrema, gravedad
tanto desde el punto de vista de la cantidad de actos delictivos como de las
consecuencias pavorosas que ellos generan — a no permitir que la prueba de caracter
confidencial que reuna el Fiscal, sea usada como base de su acusacion, sino que sélo
autoriza esta prueba para los efectos de que se utilice “Unicamente a los efectos de
obtener nuevas pruebas”’100. En otras palabras, la Corte, cuando acepta limitaciones
excepcionales al derecho del imputado, lo hace sdlo para facilitar el desarrollo de la
investigacion y permitir recoger otras pruebas que si deberan ser puestas en
conocimiento de esa defensa de acuerdo a las normas generales. Por ultimo, no hay que
olvidar que una tesis que se sostiene en Chile por el Ministerio Publico es la de la escasa
importancia del anonimato de los testigos, ya que lo que interesa a la defensa para su
labor es el contenido de las declaraciones y no la identificacion de los testigos anénimos:
“el material probatorio relevante sera el contenido de la declaracion, por los principios de
contradiccion y adversarialidad que funda el proceso penal”101.

Como puede advertirse, el argumento se invoca para fundar la legitimidad del anonimato.
Esto implica que aun en una posicion poco garantista, la Fiscalia esta dispuesta a
conceder

" |dem, paras. 41y 43.

% |dem, para. 41.

% |dem, paras. 39 y 43.

190 Estatuto de Roma, articulo 54.3.e)

%% Ver, por ejemplo, el escrito de apelacion del Fiscal Adjunto Jefe de la Fiscalia Local de
Talcahuano, en la causa RUC no. 0800932994-4, RIT N° 1144-2008,apartado 1.10



a la develacion de las pruebas el caracter esencial que el contenido de las declaraciones
de testigos tiene para el cumplimiento de un debido proceso.

II. 2. 3. La privacion de libertad y las garantias judiciales bajo el procedimiento
establecido en la Ley N ° 18.314

A) El derecho del detenido a ser llevado sin demora ante el juez, las garantias del
imputado y la extension del plazo para el control judicial dispuesta por la Ley N°
18.314.

Si bien las obligaciones internacionales del Estado en materia de Libertad Personal no
son objeto de este informe, es pertinente y necesario prestar atencion a la regulacion
excepcional que estatuye la Ley 18.314 respecto del tiempo que un imputado puede
permanecer detenido sin control judicial. Una de las principales fuentes de afectacién del
derecho a la libertad de los individuos es el proceso penal. De hecho, aunque los tratados
internacionales sobre derechos humanos protegen a las personas de toda forma de
privacion ilegal o arbitraria de la libertad, sea cual sea su origen, dichos instrumentos
regulan con mayor detalle aquellas detenciones o arrestos que se realizan por agentes
estatales en el marco de un posible proceso penal.

El articulo 7.5 de la Convencién Americana reconoce el derecho de toda persona
“detenida o retenida” a “ser llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales”. De forma similar lo consagran también el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Europea sobre
Derechos Humanos102. El sentido de estas disposiciones es garantizar a la persona que
ha sido privada de libertad la existencia de un procedimiento de naturaleza judicial
destinado a resguardar que su detencion no ha sido ilegal ni arbitraria, lo cual a su vez
permite proteger al detenido de eventuales ataques a su integridad fisica y psiquica.
Existe, pues, un verdadero “debido proceso” especial para la privacion de libertad que no
puede ignorarse al hablar de este derecho humano en los tratados internacionales.

El articulo 11 de la Ley que sanciona las conductas terroristas, dispone que “Siempre que
las necesidades de la investigacién asi lo requieran, a solicitud del fiscal y por resolucion
fundada, el juez de garantia podra ampliar hasta por diez dias los plazos para poner al
detenido a su disposicién y para formalizar la investigacion”.

Esta regulacion especial introduce una excepcion al limite maximo que establece el
Cddigo Procesal Penal chileno en esta materia. De acuerdo al articulo 131 inc. 1° la
persona detenida por orden judicial debe ser necesariamente llevada ante una autoridad
judicial dentro de las 24 horas siguientes al momento de ser aprehendida.103. El articulo
19 N °7 de

192 Articulo 5.3 de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos: Toda persona detenida o
privada de libertad en las condiciones previstas en el parrafo 1. c., del presente articulo deberéa ser
conducida sin dilacion a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer
poderes judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad
durante el procedimiento.

%% Cabe precisar que aun cuando aquella es, sin duda, la regla general, el articulo 19 N ° 7 adn
contempla un plazo de 48 horas. Sin embargo, se ha entendido que la operatividad de esta norma
se encuentra acotada a la



la Constitucidn dispone también que dicho plazo podra ampliarse hasta por 10 dias en los
casos en que se investigue la comisién de un delito terrorista. Sin perjuicio de lo anterior,
el propésito de esta regla general, comun a varios paises que establecen 24 o 48 horas
como tiempo maximo, es precisamente, reglamentar la garantia del control judicial de la
detencion, reconocida en el derecho internacional de derechos humanos.

Las normas del “debido proceso” de la privacion de libertad deben ser necesariamente
generales y no diferentes para ciertas categorias de personas o de casos. Estas normas,
ademas, no admiten restriccion ni suspensidn como otras normas de derechos
humanos.104. En consecuencia, el plazo de presentacion de un detenido debe ajustarse
a la norma general y es preciso evaluar la compatibilidad entre este plazo excepcional de
10 dias de privacion de libertad sin control judicial y la exigencia de que la persona
detenida sea llevada “sin demora”105 ante un juez u otra autoridad que cumpla con las
garantias del “juez natural’106. Evidentemente, esta exigencia no debe entenderse de
manera literal, al punto de requerir que el detenido sea presentado en forma totalmente
inmediata, ya que ello puede llegar a ser materialmente imposible. Como todas las
exigencias de plazo para que los agentes estatales realicen actividades dentro del debido
proceso, lo que corresponde es apreciar el transcurso del plazo casuisticamente, teniendo
en consideracion las circunstancias del mismo y teniendo en cuenta que este derecho
requiere que las autoridades estatales adopten las provisiones necesarias para que el
detenido sea presentado y oido tan pronto como sea posible. Al respecto, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado el estandar de que la demora
tolerable es “aquella necesaria para preparar el traslado”107. Es decir, dicho tiempo debe
ser solo el que haga falta para conducir al detenido ante el juez, para terminar
rapidamente con su custodia o retencion policial y determinar, por decisién de la autoridad
judicial, si corresponde su liberacion (sea o no bajo medidas cautelares no privativas de
libertad) o bien, su prisién preventiva. La detencion previa al control judicial, como lo dice
también alli la Comisién, no tiene naturaleza de medida cautelar y en consecuencia su
duracion debe ser brevisima.

Sin perjuicio de que el tiempo aceptable para conducir al detenido ante el juez u otra
autoridad con funciones judiciales, debera determinarse en cada caso particular y en
atencioén a las caracteristicas particulares que éste presente108, la interpretacion de la
expresion “sin demora” debe ser especialmente estricta. En razon de ello, la
jurisprudencia internacional ha considerado que, a pesar de la complejidad y dificultades
inherentes a la

posibilidad excepcional de que la detencion sea ordenada por otro funcionario distinto del
juez. Ver en este sentido, HORVITZ. M.l y LOPEZ. J. supra nota 82, pp. 385-386.

%4 Respecto a la suspension de derechos que autoriza la Convencién Americana, ver
articulo 27 CADH.

% E| texto en inglés de los tratados sobre derechos humanos utilizan la expresion
“promptly”, mientras que la version en francés utiliza el término “aussitot”.

1% E| derecho en cuestién requiere que el funcionario ante el cual se conduce al detenido
ofrezca suficientes garantias de independencia e imparcialidad. En este sentido, ver Corte
IDH, Cantoral Benavides vs. Peru, sentencia de 18 de agosto de 2000, parrs. 75-76.

%7 Corte IDH, Caso Catillo Pretuzzi vs. Per(, sentencia de 3 de noviembre de 1997, parr.
105. a), citando a la Comision.

1% Aun bajo este entendido, la Corte Europea sostuvo, en el caso De Jong, Baljet y Van
den Brink, que las detenciones sin control judicial durante siete, once y seis dias,
respectivamente, contravenian la exigencia de conducir sin demora (“‘promptly”) al
detenido ante un juez o autoridad equivalente. Caso De Jong, Baljet y Van den Brink,
sentencia de 22 de mayo de 1984.



investigacion de actos terroristas, la latitud con que cuentan las autoridades para aplicar e
interpretar la obligacion de llevar al detenido “sin demora” ante el juez, es
extremadamente limitada109. Tanto es asi, que hasta un lapso de 4 dias de detencién sin
dicho control, aun en el marco de la investigacion de delitos terroristas, ha sido
considerado excesivo y violatorio de la garantia en analisis110. Estos precedentes han
establecido, ademas, que el hecho incuestionable de que la detencion del imputado se
encuentre fundada en el legitimo objetivo de proteger a toda la comunidad frente al
terrorismo, no constituye justificacion suficiente ni exime de asegurar con estricto rigor que
el control judicial se produzca “sin demora” .

La Corte ha establecido, en su Opinién Consultiva N.o 9, que el debido proceso no puede
suspenderse ni siquiera en situaciones de emergencia, porque aun la emergencia debe
respetar el principio democratico y, por lo tanto, todas las garantias judiciales — que
incluyen las normas de sometimiento a la autoridad judicial de la supervision de la
legalidad y no arbitrariedad de la detencion - deben mantenerse incolumes en toda
situacion111. En este sentido, la Corte Interamericana ha estimado que una detencion sin
intervencion judicial durante 15 dias, adoptada bajo un estado de emergencia
constitucional, excede de lo estrictamente necesario y contraviene el derecho consagrado
en el articulo 7.5 de la Convencion Americana. En este caso, el Estado peruano habia
aplicado a la victima la Ley de Emergencia de Peru que permitia que las personas
presuntamente implicadas en delitos de “traicion a la patria” fueran mantenidas en
detencién hasta por 15 dias, sin control judicial112.

A la luz de estas consideraciones, la ampliacion de la detencion sin control judicial de un
imputado presuntamente implicado en la comision de un delito terrorista a 10 dias,
conforme la Ley 18.314, no se ajusta, prima facie, a los estandares internacionales en la
materia. De su analisis no se desprende la estricta necesidad de permitir un periodo tan
prolongado en comparacion con la experiencia internacional en la lucha contra el
terrorismo, ni se entiende porqué tal espacio de tiempo podria ser imprescindible para el
solo efecto de conducir al detenido ante la autoridad judicial.

B) La prision preventiva y la afectacion de la presuncion de inocencia en el marco de
lalLey N °18.314.

En adicion a lo recién planteado, existe otro aspecto del derecho a la libertad personal
que se encuentra intimamente relacionado con el derecho a un Debido Proceso y que
podria

'% Corte EDH, Caso Brogan vs. Reino Unido, sentencia de 29 de noviembre de 1988,
para. 62.

"0 |bidem. Ver también Corte EDH, Caso O’Hara vs. Reino Unido, sentencia de 16 de
octubre de 2001, para. 46.

" Ver Corte IDH, Opinién Consultiva OC-8/87, El Habeas Corpus Bajo Suspensién de
Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 30 de
enero de 1987 y Opinion Consultiva OC-9/87, Garantias Judiciales en Estados de
Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 6 de
octubre de 1987.

"2 Caso citado y explicado en MEDINA. C, supra nota 22, pp. 232-233. Hay que tener
presente que en este caso, de la misma manera que en el caso de la legislacion chilena,
la Ley peruana no se aplicaba en “una situacion de emergencia” decretada formalmente
de acuerdo a las normas del articulo 27 de la Convencion Americana.



encontrase también comprometido por los procedimientos substanciados bajo Ley 18.314:
la prision preventiva. La forma en que ésta se regula y aplica por parte de las autoridades
nacionales tiene directas consecuencias en el respeto y garantia de la presuncién de
inocencia.

La prision preventiva es una medida cautelar de ultima ratio -por ser la mas severa que se
puede aplicar al imputado de un delito- que encuentra entre sus limites el respeto a la
presuncion de inocencia de todas las personas113. Este limite puede traspasarse, por
una parte, si es que la medida cautelar en cuestion se dispone sin verificar y fundamentar
adecuadamente la concurrencia de las condiciones que autorizan su adopcién. De
acuerdo a la Convencidon Americana, la prisidn preventiva sélo puede encaminarse a la
salvaguarda de fines procesales. Concretamente, soélo tiene cabida si es que existen
indicios razonables de que la persona ha participado en el delito que se le imputa y si su
prision preventiva resulta indispensable para evitar que obstaculice el desarrollo de las
investigaciones o eluda la accion de la justicia114.

Ha habido una tendencia en las legislaciones de esta regién a agregar como una causal
para justificar la detencion la peligrosidad del detenido; ha habido también otra tendencia
a tomar en consideracion, para la determinacion de la razonabilidad del plazo de
detencion preventiva, la gravedad de la pena a la que estaria condenada la personas si se
declarara a firme su condena. Ninguna de estas dos posibilidades se ajusta a la
Convencion Americana.

Con respecto a lo primero, cabe hacer presente que la prision preventiva tiene como
objetivo solamente permitir o no obstaculizar la accién de la justicia. No esta establecida
para alejar temporalmente a una persona de la sociedad, tanto porque toda persona debe
ser tratada como inocente hasta que sea condenada, como porque una decision de ese
tipo hace referencia a las caracteristicas psico-sociales de una persona.
Consecuentemente, esto requiere no de una mera apreciacion del juez sino que de la
intervencion de profesionales especializados en esas areas y la decision que se adopte
no puede llevar a que la persona en cuestidon permanezca en una prision, sino que en una
institucion que pueda efectivamente hacerse cargo del problema.

En cuanto a lo segundo, ni siquiera es necesario hacer presente las innumerables
posibilidades de arbitrariedad extrema de tomar en consideracién esta circunstancia. Todo
abogado o abogada conoce mas de una caso en que la pena ha sido menor que el tiempo
que el condenado ha estado detenido preventivamente y la tendencia a decidir el monto
de la pena teniendo primero en cuenta cuanto tiempo ha estado ya la persona en prision.
Basta con observar que si se toma en consideracion la pena a la que podria ser
condenada una persona, se la estaria ya tratando como “presuntamente culpable” y no
como “presuntamente inocente”. Bovino sefiala que “segun la percepcion generalizada del

"3 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, parr. 106; Caso Acosta Calderén vs. Ecuador,
sentencia de 24 de junio de 2005, parr. 74; Caso Palamara Iribarne vs. Chile, supra nota
26, parr. 197; Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, supra nota 26, parr. 67; Caso Bayarri vs.
Argentina, supra nota 26, parr. 69.

"4 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, supra nota 26, parr. 198; Caso Servellén
Garcia y otros vs. Honduras, supra nota 27, parr. 90; Caso Acosta Calderén vs. Ecuador,
supra nota 113, parr. 111; Caso Chaparro Alvarez y vs. Ecuador, sentencia de 21 de
septiembre de 2007, parr. 93 y 101.



principio de proporcionalidad, el principio de inocencia sélo sirve para impedir que el
procesado sea tratado peor que el culpable. Sin embargo, ése no es, ni puede ser, su
sentido” 115.

La Comision Interamericana también ha sefialado que “debido a que ambos argumentos
[el de |a seriedad de la infraccion y el de severidad de la pena] se inspiran en criterios de
retribucion penal, su utilizacién para justificar una prolongada prisién previa a la condena
produce el efecto de desvirtuar la finalidad de la medida cautelar, convirtiéndola,
practicamente, en un sustituto de la pena privativa de libertad’116. A su vez, ‘la
expectativa de una pena severa, transcurrido un plazo prolongado de detencion, es un
criterio insuficiente para evaluar el riesgo de evasion del detenido. El efecto de amenaza
gue para el detenido representa la futura sentencia disminuye si la detencién continda,
acrecentandose la conviccién de aquél de haber servido ya una parte de la pena®117.

Sin animo de profundizar aqui en todos los alcances de la prisiébn preventiva ni en el
tratamiento que ésta recibe en Chile, es conveniente llamar la atencién sobre algunos
riesgos que pueden verse incrementados en la substanciacion de los procedimientos
seguidos bajo la Ley 18.314.

De acuerdo al Codigo Procesal Penal, la prision preventiva procede en aquellos casos en
que se acreditaren ciertos requisitos especificos, sefalados en el articulo 140 del mismo
cuerpo legal. Estos ultimos tienen como presupuesto minimo la existencia de indicios
suficientes sobre la ocurrencia del delito y sobre la participacion del imputado. Sumado a
estas circunstancias, el Fiscal o el querellante deberan acreditar que la prision preventiva
del imputado es indispensable para evitar la concrecion de al menos uno de tres riesgos:
la obstaculizacién de diligencias de investigacion, el peligro de fuga y el peligro para la
seguridad de la sociedad. Como es de observar, sélo las dos primeras se condicen con
los riesgos procesales tradicionalmente aceptados por el Sistema Interamericano de
proteccion de los derechos humanos para la procedencia excepcional de la prision
preventiva.

Sin perjuicio de lo anterior, la relevancia de que la prision preventiva pueda decretarse en

virtud que el imputado, supuestamente, representa un peligro para la sociedad, radica en
los factores que el legislador indica al juez que tenga en cuenta para estos efectos.
Sefala que “el tribunal deberd considerar especialmente alguna de las siguientes
circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito [...]". Tras mencionar otras tres
circunstancias, agrega que “se entenderd especialmente que la libertad del imputado
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad, cuando los delitos imputados
tengan asignada pena de crimen en la ley que los consagra [...]"118.

"% En este sentido, Bovino ha recalcado que el principio de proporcionalidad en el que se
expresa la presunciéon de inocencia no puede consistir en asegurar una equivalencia con
la pena. Sefiala que “seguln la percepcion generalizada del principio de proporcionalidad,
el principio de inocencia solo sirve para impedir que el procesado sea tratado peor que el
culpable. Sin embargo, ése no es, ni puede ser, su sentido”. Ver BOVINO. A, Justicia
Penal y Derechos Humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, pp. 45-48.

"8 CIDH, Informe N° 12/96, Argentina, Caso 11.245, 1° de marzo de 1996, parr. 86.

"7 |dem, parr. 87.

"8 Articulo 140 del Codigo Procesal Penal, reformado por la Ley 20.253 de 14 de
marzo de 2008.



Esto implica que, tratandose de las personas que sean imputadas por conductas
terroristas, la prision preventiva podra convertirse, facilmente, en la regla general, de
modo que los imputados por estos delitos tienen altas probabilidades de esperar los
resultados del juicio privados de libertad. Esto es consecuencia directa de las altas
penalidades con que se sancionan las conductas terroristas y de la significativa prioridad
que el legislador (y consecuentemente, el juez) otorga a la severidad de la pena asignada
al delito imputado y a la seriedad de este ultimo, a la hora de evaluar la imposicién de la
medida cautelar en comento. La preeminencia de aquel elemento, por cierto, ha sido
reforzada por la suerte de presuncion legal que introdujo la reforma legislativa de 2008, al
establecer que “se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye un
peligro para la seguridad de la sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada
pena de crimen en la ley que los consagra”.

La utilizacion preferente de la prision preventiva en estos delitos se ve reforzada por el
propio texto de la Ley 18.314 que, tratandose de las medidas cautelares personales, sélo
se refiere a la prisién preventiva y a un conjunto de medidas adicionales a la misma119.

Siendo éste un primer aspecto preocupante, el siguiente es, justamente, lo que ocurre con
la prolongacién de la prision preventiva. Como se explicé anteriormente, existe un claro
riesgo de que los imputados por estos delitos pasen la mayor parte del procedimiento
privados de libertad, pudiendo vulnerarse su presuncion de inocencia si aquella condicion
se prolonga, efectivamente, mas alla del tiempo razonable o estrictamente necesario.
Como es de suponer, debera observarse lo que ocurre en cada caso concreto para
determinar si se produce la materializacion de esta infraccion a los derechos del
imputado.

II. 3. Examen de la aplicacion de la ley 18.314 a miembros del pueblo mapuche:
algunos aspectos problematicos desde la perspectiva del derecho internacional de
derechos humanos.

Il. 3.1. Consideraciones generales

En el acapite anterior, se determiné que la Ley 18.314 adolece de importantes falencias
desde el punto de vista del derecho internacional de derechos humanos, principalmente,
en relacion a las exigencias derivadas del derecho al debido proceso y sus implicancias
en materia de libertad personal. Sin duda, estas deficiencias se traducen en serios
perjuicios para los derechos fundamentales de cualquier acusado que sea sometido a un
procedimiento de persecucion penal bajo dicha legislacion. No obstante ello, es de publico
conocimiento que, en los ultimos afios, dicha persecucion ha recaido fundamentalmente
en personas

"9 E| articulo 14 de la Ley 18.314 dispone que: En los casos del articulo 1° de esta ley,
durante la audiencia de formalizacion de la investigacion o una vez formalizada ésta, si
procediere la prision preventiva del imputado, el Ministerio Publico podra pedir al juez de
garantia que decrete, ademas, por resolucién fundada, todas o algunas de las siguientes
medidas:

1.- Recluir al imputado en lugares publicos especialmente destinados a este objeto.

2.- Establecer restricciones al régimen de visitas.

3.- Interceptar, abrir o registrar sus comunicaciones telefénicas e informaticas y su
correspondencia epistolar y telegrafica.(El subrayado es nuestro)



pertenecientes a la comunidad indigena mapuche, en el marco de un contexto de protesta
social creciente por demandas irresueltas de “tierras ancestrales”.

Esta situacion, ademas de representar el mayor foco de “combate al terrorismo” por parte
del Estado de Chile en el ultimo tiempo, presenta varias particularidades que hacen
necesario su examen. Asimismo, a través de éste sera posible constatar como
efectivamente la aplicacion de esta ley conlleva la materializacion de algunos de los
peligros observados en el acapite anterior y la subsecuente vulneracién de derechos.

Previo a adentrarnos en esto, es conveniente aclarar qué sentido puede tener referirse a
la aplicacion que recibe esta legislacion, habiéndose ya advertido que ésta puede
considerarse incompatible con los estandares internacionales en materia de derechos
humanos. El analisis sobre el uso practico de esta ley es relevante en la medida que los
jueces y demas profesionales que intervienen en la administracion de justicia tienen el
deber de desempefiar su labor conforme a las normas internacionales que vinculan al
Estado chileno, aun si el marco legal vigente apunta en otra direccion. Esto se deriva del
hecho que los tratados internacionales sobre derechos humanos comprometen la
actuacion de todas las autoridades y poderes del Estado.

La Corte Interamericana ha sido enfatica a este respecto: “Este Tribunal ha establecido en
su jurisprudencia que es consciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio
de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico120. Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional
como la Convencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, también estan
sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y
fin. EI Poder Judicial debe ejercer un ‘control de convencionalidad’ ex officio entre las
normas internas y la Convencidbn Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la
Convencién Americana’121.

Un primer aspecto preocupante de la aplicacion que ha recibido la Ley N ° 18.314 dice
relacion con su impacto claro e identificable en un sector especifico de la sociedad. En
efecto, como se enunci6 precedentemente, en los Ultimos afos la persecucién penal por
conductas terroristas ha recaido principalmente sobre miembros del pueblo mapuche.
Tanto la comunidad nacional como internacional han reconocido que el contexto que ha
dado origen a estos procedimientos corresponde a un complejo proceso de legitimas
reclamaciones territoriales de larga data, por parte de dichas comunidades indigenas. En
algunos casos, las reivindicaciones de estos ultimos han comprendido acciones violentas,

129 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre
de 2006, parr. 124; Caso La Cantuta vs. Peru, sentencia de 29 de noviembre de 2006,
parr. 173, y Caso Radilla Pacheco, sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 339.

21 |bidem, Caso Almonacid Arellano, parr. 124; Caso Boyce y otros vs. Barbados,
sentencia de 20 de noviembre de 2007, parr. 78, y Caso Radilla Pacheco, parr. 339.



a través de incendios a bienes muebles e inmuebles de propiedad de los actuales duefios
de las tierras reclamadas. Algunas de estas acciones han sido perseguidas y sancionadas
mediante la aplicacion de la Ley N ° 18.314.

Ciertamente, la calificaciéon terrorista de los ataques a la propiedad perpetrados por
comuneros mapuche, ha sido posible porque asi lo permite la Ley N ° 18.314, siendo éste
un primer gran problema. Genera dudas la tipificacion como conducta terrorista — una de
las formas mas severamente castigadas en el derecho penal por los efectos devastadores
que dichas conductas pueden causar- de comportamientos respecto de los cuales
realmente se discute si podrian ser calificados como terrorismo. La tipicidad de esta
normativa presenta también serias dudas de compatibilidad con los articulos 9 de la
Convencion Americana y 15 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por la
ambigliedad de la descripcion. Si bien este informe no pretende desarrollar este punto, es
conveniente y necesario tenerlo en cuenta para efectos de comprender la imperiosa
necesidad de ser absolutamente rigurosos con los resguardos procesales destinados a
disminuir los riesgos de arbitrariedad que pueden producirse a raiz de estas dos
circunstancias.

La aplicacion recurrente o preferente de esta ley sobre miembros de las comunidades
mapuche no puede tampoco ser indiferente desde el punto de vista del cumplimiento de
las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. No debe olvidarse que,
en el pasado, la ley en comento fue aplicada, principalmente, respecto de un segmento
especifico de la poblacion, para la represion de quienes formaban parte de grupos de
oposicion politica122. Ello fue también posible por la ambigliedad del tipo penal de las
conductas definidas como terroristas.

El uso de legislacion penal de emergencia o de extrema gravedad -asociado normalmente
a procedimientos excepcionales que amplian las facultades de persecucion e
investigacion, en desmedro de las garantias del imputado- para efectos de reprimir o
disuadir las acciones violentas y no violentas de un determinado grupo, no es algo
exclusivo de la historia de Chile ni es novedoso en Latinoamérica123. Por lo mismo, los
sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos suelen observar con
preocupacion las politicas

122 Las reformas de enero de 1991 introducidas a esta ley bajo el gobierno del ex
Presidente Aylwin buscaron, precisamente, eliminar el tinte politico con que habia sido
dictada y utilizada la Ley N° 18.314 durante la dictadura militar. En el preambulo del
proyecto de ley presentado en 1991 se define el terrorismo como “atentar contra la vida, la
integridad fisica o la libertad de las personas por medios que produzcan o puedan
producir un dafio indiscriminado, con el objeto de causar temor a una parte o a toda la
poblacion”. Al respecto puede verse “Historia de la Ley N° 19.027, Biblioteca del Congreso
Nacional [1997]". Ver también, YANEZ.N y AYLWIN.J, El Gobierno de Lagos, los pueblos
indigenas y el “nuevo trato”, LOM ediciones, Santiago, 2007, pp. 22 y 70. Asimismo, el
Comité de Derechos Humanos indicé al Estado de Chile que “deberia adoptar una
definicibn mas precisa de los delitos de terrorismo de tal manera que se asegure que los
individuos no sean sefialados por motivos politicos, religiosos o idologicos”.
CCPR/C/CHL/CQO/5, parr. 7.

123 Ver, por ejemplo, Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Peru, supra nota 106,
parrs. 63 y 111-158; Caso Garcia Asto y Ramirez vs. Peru, supra nota 28; Caso Loayza
Tamayo vs. Peru, sentencia de 17 de septiembre de 1997; Caso del Penal Miguel Castro
castro vs. Peru, sentencia de 25 de noviembre de 2006, parrs. 197.5, 197.8-197.9 y 201-
202



criminales que, facilitadas por definiciones amplias o vagas de terrorismo, tienden a
recaer sobre determinados colectivos o sectores de la poblacion124.

La utilizacion selectiva de las expresiones mas severas del Jus Puniendi ponen en
entredicho el derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién, asi como el
principio de responsabilidad penal individual, cuestion que ha sido especialmente
recalcada por los érganos de proteccién internacional a propdsito de las medidas
estatales de combate al terrorismo. En casos no similares, pero si comparables en cuanto
a su ratio decidendi, la Corte Interamericana ha sefialado que cuando se persigue y
detiene en forma colectiva a ciertos grupos, sin una adecuada individualizacién de las
conductas punibles, se infringe tanto la presuncion de inocencia de estas personas como
la prohibicion de discriminacion125.

Por ejemplo, en paises como India, es posible apreciar que una serie de leyes contra el
terrorismo fueron dictadas de cara a un contexto de mayor conflictividad social y politica
en ciertos sectores del pais y que tales leyes fueron disefiadas con una gran amplitud en
la definicidn de las conductas punibles. El uso de esta legislacion muestra que algunos
Estados como Jharkhand, utilizaban frecuentemente esta normativa, a pesar de que los
incidentes “terroristas” en esa zona eran considerablemente mas aislados que los que se
registraban en otras localidades, como Jammu, Cachemira o Punjab. Las estadisticas
muestran, ademas, que estas “leyes antiterroristas” fueron aplicadas en forma
discriminatoria contra Dalits, miembros de las castas bajas, comunidades tribales y
minorias religiosas126. En el ambito del Sistema Interamericano, los casos sobre
procesos penales por “Terrorismo” y “Traicion a la Patria” en Peru127, asi como los
relativos a detenciones colectivas y programadas en otros paises de la regién, arrojan
también algunas luces sobre esta problematica.

De acuerdo al derecho internacional de derechos humanos, la discriminacion puede
manifestarse no soélo en forma directa, sino también a través de los efectos practicos

¢ En este sentido, se ha manifestado que : “A common complaint was that counter-
terrorism laws have in the past been abused for political reasons, or have been extended
to apply beyond the original stated purpose of combating terrorism. The problematic
elements of such legislation usually include — vaguely defined offences, wide discretionary
powers to law-enforcement agencies, and a reduction of safeguards, such as access to
lawyers and/or diminished judicial oversight. Some offences need to be newly regulated by
law, but if such laws are not narrowly drawn, they can become a tool for repression”.
Comisién Internacional de Juristas, Reporte del Panel de Juristas Eminentes sobre
Terrorismo, supra nota 52, p. 37.

'25 |a Corte se ha pronunciado en este sentido en los casos Bulacio vs. Argentina, supra
nota 27, parr. 137, y caso Servelldon Garcia vs. Honduras, supra nota 27, parrs. 93-96. En
este ultimo, la Corte sostuvo que “Las detenciones programadas y colectivas, las que no
se encuentran fundadas en la individualizacién de conductas punibles y que carecen del
control judicial, son contrarias a la presuncion de inocencia, coartan indebidamente la
libertad personal y transforman la detencion preventiva en un mecanismo discriminatorio,
por lo que el Estado no puede realizarlas, en circunstancia alguna”.

126 Comision Internacional de Juristas, Reporte del Panel de Juristas Eminentes sobre
Terrorismo, Combate al Terrorismo y Derechos Humanos, supra nota 52, p. 37.

127 Algunas sentencias dictadas por la Corte Interamericana contra Peri muestra las
graves violaciones a las garantias judiciales de los imputados por delitos de Terrorismo y
Traicién a la Patria, derivadas de los procedimientos excepcionales regulados en dichas
legislaciones. Ver en este sentido, Caso Castillo Petruzzi y Otros vs. Perd, sentencia de
30 de mayo de 1999; Caso Lori Brenson Mejia vs. Peru, sentencia de 25 de noviembre de
2004, parrs. 165-209; Caso Garcia Asto y Ramirez vs. Peru, supra nota 28, parrs. 150-175.



derivados de la aplicacién de determinadas medidas o leyes aparentemente neutrales,
cuando ellas impactan de manera desproporcionada y perjudicialmente sobre un
determinado grupo de personas128. Este peligro también puede producirse en el ambito
de la persecucion penal, lo cual puede conducir a una estigmatizacion de ciertos sectores
y a una merma importante en el goce de sus derechos. Esto ha sido objeto de
preocupacion del propio Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de
Naciones Unidas, que ha llamado la atencion de los Estados respecto de “los efectos
discriminatorios indirectos que pueden tener ciertas legislaciones nacionales,
particularmente las leyes relativas al terrorismo, la inmigracion, la nacionalidad, las penas
que prevén la prohibicion de entrada o la expulsion del territorio nacional contra no
nacionales [entre otras]’129 y en vista de ello, ha dispuesto que “Los Estados deberian
tratar de eliminar los efectos discriminatorios de esas leyes y respetar en todo caso el
principio de proporcionalidad en su aplicacion con respecto a las personas pertenecientes
a los grupos contemplados en el dltimo parrafo del preambulo”130.

Parte importante de los efectos discriminatorios y de los riesgos de estigmatizacion aqui
mencionados, pueden advertirse en la aplicacion de la Ley N ° 18.314 respecto de las
personas pertenecientes a comunidades mapuche. La tendencia a utilizar esta ley para
sancionar los ilicitos cometidos por aquellas en el marco de un movimiento colectivo de
reivindicacion de tierras ancestrales, presenta a dichas comunidades como las principales
fuentes de acciones terroristas. Tal situacion tiene directas consecuencias en el goce de
los derechos de estas personas, no solo porque quienes efectivamente enfrentan un
proceso penal fundado en la Ley N ° 18.314 ven disminuidas sus garantias fundamentales
y son expuestos al cumplimiento de condenas extremadamente severas, sino también por
el menoscabo inherente a la estigmatizacion.

El hecho de que dichas consecuencias impacten mayoritariamente en una parte
especifica de la poblacién, como son las comunidades mapuche, revela que existe un
problema tanto en la ley como en su aplicacion. Esta situacion no se condice con la
normativa internacional en materia de derechos humanos, menos aln cuando dicho
sector de la poblacién se caracteriza por encontrarse en graves condiciones de
vulnerabilidad. Diversos mecanismos

2 ONU, ECOSOC, Comision de Derechos Humanos. Estudio analitico del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos sobre el Principio Fundamental de la No
Discriminacién en el marco de la Globalizacion, parr. 12; Comité de Derechos Humanos,
Derksen v. Paises Bajos, CCPR/C/80/D/976/2001, parr. 9.3; Pohl, Pohl, Mayer y Wallman
v. Austria, CCPR/C/81/D/1160/2003, parrafo 9.3-9.4; CHOUDHURY, T: “Interpreting the
right to equality under article 26 of the International Covenant on Civil and Political Rights”,
en European Human Rights Law Review, Vol. 8 (2003), p. 36.

'2° ONU, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Recomendacién general
N° XXXI sobre la prevencion de la discriminacion racial en la administracion y el
funcionamiento de la justicia penal, punto 2 “Indicadores Legislativos”, letra b).

3% |dem. Los grupos contemplados en el tltimo parrafo del preambulo de la antedicha
Recomendacion General N° XXXI son “las personas pertenecientes a grupos raciales o
étnicos, en particular los no ciudadanos (incluidos los inmigrantes, los refugiados, los
solicitantes de asilo y los apatridas), los romanies/gitanos, los pueblos autdctonos, las
poblaciones desplazadas, las personas discriminadas a causa de su ascendencia, asi
como los demas grupos vulnerables especialmente expuestos a la exclusién, marginaciéon
y la falta de integracion en la sociedad, y prestando especial atencion a la situacion de las
mujeres y los nifios de los grupos mencionados que podrian ser objeto de una doble
discriminacion por su raza y su sexo o su edad”.



de proteccion internacional de Derechos Humanos131 han alertado al Estado chileno a
este respecto.

Es preciso tener en consideracion que los tratados internacionales de los que Chile es
parte obligan al Estado a respetar y garantizar el goce de los derechos humanos sin
discriminacién. Para cumplir este deber se requiere, en general, emprender las acciones
que sean necesarias para asegurar que todas las personas sujetas a la jurisdiccion del
Estado estén en condiciones de ejercer y gozar estos derechos, tarea que correspondera
a los organos ejecutivo, legilativo o judicial. Si se parte del hecho de la existencia de una
obligacion de garantizar el goce de los derechos humanos a todos y todas, sin
dicriminacion, diversas acciones se hacen imperativas .

Para llevar a cabo estas acciones se debe detrminar, en primer lugar, el alcance y
contenido de los derechos humanos que deben protegerse. Sobre esta materia existen
claras normas de interpretacion contenidas en la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados132. Ellas prescriben que las disposiciones de los tratados deben
interpretarse de buena fe, atendiendo al sentido ordinario de los términos, considerando el
contexto y su objeto y propédsito. Como el objeto y propdsito de los tratados sobre
derechos humanos es la proteccién sin discriminacion de estos derechos que pertenecen
a todos los seres humanos, es preciso que los Estados atiendan a las diversas
condiciones en que ellos pueden encontrarse. Cuando los titulares de los derechos son
miembros de una comunidad indigena, el sistema interamericano —asi como otros
sistemas de proteccion internacionalhan puesto de relieve la necesidad de dar una
especial preponderancia al deber de hacer una interpretacion diferenciada y especifica de
sus derechos, especialmente, de los derechos a la vida, a la participacion politica, a la
autodeterminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la igualdad y no
discriminacién, al acceso a la justicia y a la propiedad de las comunidades indigenas,
puesto que muchos de estos derechos se gozan esencialmente a través de una vida
colectiva, lo que da a los derechos una dimension también colectiva que no es posible
desconocer. La Corte Interamericana ha sostenido reiteradamente respecto de los
derechos de los miembros de comunidades indigenas que “es indispensable que los
Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus

31 Ver, entre otros, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen,
presentado de conformidad con la resolucién 2003/56 de la Comision. Mision a Chile, 17
de noviembre de 2003. En este informe, el Relator concluye que “esta combinacién entre
nuevo procedimiento penal, ley antiterrorista y fuero militar, establece una condicién de
vulnerabilidad del derecho al debido proceso, que afecta de manera selectiva a un grupo
claramente identificado de dirigentes mapuche. Esto resulta preocupante,
independientemente de la gravedad de los hechos en que hubieren estado involucrados”
y recomienda a Chile, en materia de administracion de justicia, que “Bajo ninguna
circunstancia deberdn ser criminalizadas o penalizadas las legitimas actividades de
protesta o demanda social de las organizaciones y comunidades indigenas”. “No deberan
aplicarse acusaciones de delitos tomados de otros contextos (‘amenaza terrorista’,
‘asociacion delictuosa’) a hechos relacionados con la lucha social por la tierra y los
legitimos reclamos indigenas”; Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, La
situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas
por el Relator Especial anterior, A/HRC/12/34/Add.6, 14 de septiembre de 2009.

32 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969,

Ver parte lll.



particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y sociales, [...] su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres”133.

La Corte Interamericana ha reconocido este modo de interpretar los derechos humanos
en relacion al derecho de propiedad, consagrado en el articulo 21 de la Convencion
Americana, en la primera sentencia sobre el derecho a las tierras de los indigenas, en el
caso de la Comunidad Myagna (SUMO) Awas Tingni vs. Nicaragua134. Este fallo es
relevante porque constituye el comienzo del precedente conforme al cual se han dictado
todas las sentencias que la Corte ha pronunciado sobre el tema.135 Alli la Corte utilizo el
elemento historico proveniente de lo que en derecho interno se suele denominar “la
historia de la ley”, citando los trabajos preparatorios de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos donde consta que “se reemplazé la frase “[tjoda persona tiene el
derecho a la propiedad privada, pero la ley puede subordinar su uso y goce al interés
publico” por la de “[tjoda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La Ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social’136. La Corte sostuvo que este cambio
recogia la nocion de que la Convencion no protege solamente el concepto tradicional de
propiedad privada individual, sino que uno mas amplio. Utilizando otros diversos
argumentos, la Corte llega a la conclusién de que “el articulo 21 de la Convencion protege
el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal...”. El
principal objetivo de este concepto amplio de propiedad era interpretar el derecho de
modo que protegiera la relacion que los indigenas tienen - y a esto no esta ajeno el
pueblo mapuche —con la tierra, que es diferente de la de los miembros de pueblos no
indigenas. En la sentencia mas reciente sobre este punto, la Corte hizo un recuento de las
obligaciones del Estado que derivaban del derecho del articulo 21 de la Convencion,
afirmando que: “1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos
equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesién tradicional
otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su
registro; 3) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a los
miembros de las comunidades indigenas; 4) los miembros de los pueblos indigenas que
por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras
tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, aln a falta de titulo
legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros de buena
fe, y 5) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la
posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes,
tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extensién y calidad”
137. Evidentemente, la ley nacional que regule el

133 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005,
parr. 63; Caso del Pueblo Saramaka. vs. Surinam, sentencia de 28 de noviembre de 2007,
parr. 178, y Caso Tiu Tojin vs. Guatemala, sentencia de 26 de noviembre de 2008, parr.
96.

3% Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia
de 31 de agosto de 2001.

13% VVer Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo
de 2006; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra nota 133 ; Caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam, supra nota 133 ; Caso de la Comunidad Moiwana vs.
Surinam, sentencia de 15 de junio de 2005; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek.
vs. Paraguay, sentencia de 24 de agosto de 2010.

136 Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua , supra nota 134 parr.
145.

37 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay, parr. 109,
recordando su jurisprudencia previa en materia indigena.



derecho de propiedad — y las normas y practicas que se deriven de ella— deben reflejar el
deber estatal de proteger la propiedad indigena, so pena de violar el derecho
internacional.

Este modo de dar contenido y alcance al derecho de propiedad debe aplicarse respecto
de todos los otros derechos humanos: en los casos que afecten a los miembros de las
comunidades indigenas la interpretacion debe incorporar la perspectiva indigena138. Por
otra parte, el derecho de propiedad indigena tiene una importancia gravitante para la
satisfaccion de los restantes derechos de las comunidades indigenas, dado que el nexo
con sus tierras ancestrales compromete su supervivencia fisica y cultural139 El otro
aspecto que debe ser considerado para el cumplimento de la obligacién de garantizar el
goce de los derechos humanos sin discriminacion se refiere a las necesidades adicionales
que tienen algunos grupos de personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad,
lo que hace necesario formas especificas de garantia. De acuerdo a lo sefialado por la
Corte Interamericana, “toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad
es titular de una proteccién especial, en razéon de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales
de respeto y garantia de los derechos humanos [...] No basta que los Estados se
abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas
positivas, determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicidn personal o por la situacién especifica en que
se encuentre”140. Es claro que los pueblos indigenas, incluyendo al pueblo mapuche, han
estado histéricamente en esa situacion de desventaja, que ha traido como consecuencia
una profunda discriminacion que debe ser combatida con medidas positivas141.

Entre varios otros, un ambito en el que destaca el deber estatal de adoptar medidas para
garantizar o proteger efectivamente los derechos de los miembros de comunidades
indigenas es el del sistema de justicia, dado que aquellos suelen enfrentar serios
obstaculos para acceder a la tutela judicial de sus derechos, que impactan en la
posibilidad de estas

138 Una sentencia de la Corte que muestra con claridad esto es la dictada en el Caso Yatama vs.
Nicaragua, donde se objeto la organizacion del sistema electoral de Nicaragua que dejaba fuera de
la participacién politica a un grupo indigena. Ver Corte IDH, Caso Y atamavs. Nicaragua, sentencia
de 23 de junio de 2005.

39 En este sentido, la Corte Interamericana ha afirmado en reiteradas sentencias que “existe una
tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva delatierra, en €l sentido
de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en € grupo y su comunidad. Los
indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y produccién sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras’. Ver Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, supra
nota 134, parr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supra nota 135, parr.
118; Caso del Pueblo Saramaka. vs. Surinam, supra nota 133, parr. 90 y Caso Comunidad Indigena
Xé&kmok Kések. vs. Paraguay, supra nota 137, parr.86.

10 Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentencia de 30 de noviembre de 2005, péarr. 103; Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supra nota 140, péarr. 154.

141 Comunidad Indigena X&kmok Kések. vs. Paraguay, supra nota 137, parrs. 234, 271, 274. Ver
también Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 23, Los Derechos de las Minorias
Etnicas, Religiosas y Lingliisticas, parrs. 6.2, 7y 9; Observacion General N ° 18 sobre la No
Discriminacién, 1989, parr. 10.



personas de acudir a los tribunales, de comprender y participar en un proceso, asi como
en la disponibilidad de un servicio de calidad y exento de prejuicios 0 sesgos
discriminatorios, y en la oportunidad de sostener la tramitacién de un caso142. En
palabras de la Corte Interamericana,“conforme al principio de no discriminacién
consagrado en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, para garantizar el acceso a la
justicia de los miembros de comunidades indigenas, es indispensable que los Estados
otorguen una proteccién efectiva que tome en cuenta sus particularidades”143.

Las dificultades que suelen enfrentar estas personas en la esfera de la administracion de
justicia, derivan tanto de las caracteristicas étnicas-culturales de estas comunidades,
como de las condiciones de exclusion y pobreza provocadas por las variadas y
sistematicas formas de discriminacion que padecen las poblaciones indigenas. En vista
de esto, el derecho internacional de derechos humanos prescribe a los Estados, por una
parte, tener en consideracion estas circunstancias con el objeto de dispensar los medios
materiales y juridicos que sean necesarios y adecuados -tales como el acercamiento de la
institucionalidad a sus comunidades, la prestacion de asistencia juridica especializada y
de intérpretes o facilitadores culturales, la regulacion de procedimientos expeditos y
eficaces para la recuperacién de sus tierras, entre otras- para asegurar a estas personas
un acceso igualitario a la justicia, a recursos efectivos y a un debido proceso legal para la
resolucién de sus conflictos y la determinacion de sus derechos. Por otro lado, se requiere
también que la aplicacion de la ley respecto de indigenas se realice teniendo en cuenta
sus costumbres o normas consuetudinarias, y respetando sus métodos tradicionales de
represion de los ilicitos, siempre que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y
con los derechos humanos144. Evidentemente, en materia penal, el desequilibrio de
poder inherente a la condicién de imputado puede verse agudizado cuando es una
persona indigena la que se encuentra en dicha posicion, debiendo extremarse las
medidas positivas que le procuren una defensa efectiva y un debido proceso.

Cabe destacar que lo anterior ha sido expresamente reconocido por los maximos
exponentes de los sistemas de justicia de nuestra region, mediante la aprobacion de las
“100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condicion de

2 \/er en este sentido, Los derechos humanos y las cuestiones indigenas, Informe del
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, E/CN.4/2006/78, 16 de febrero
de 2006, parrs. 36-47.

%3 Corte IDH, caso Fernandez Ortega y otros vs. México, Sentencia de 30 de agosto de
2010, parr. 200. En este mismo caso, la Corte considerd probado que la victima, mujer e
indigena, no habia contado con un intérprete para presentar su denuncia y que tampoco
habia recibido informacion en su idioma sobre las actuaciones posteriores a su denuncia.
Sobre esto, la Corte sefiald que “la imposibilidad de denunciar y recibir informacién en su
idioma en los momentos iniciales implico, en el presente caso, un trato que no tomé en
cuenta la situacion de vulnerabilidad de la sefiora Fernandez Ortega, basada en su idioma
y etnicidad, implicando un menoscabo de hecho injustificado en su derecho de acceder a
la justicia”. Con base en esto, la Corte estimé que el Estado habia incumplido “su
obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en los
términos de los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana, en relacién el articulo 1.1
del mismo instrumento”, parr. 201.

%4 Convenio N ° 169 sobre Pueblos Indigenas y tribales en paises independientes,
Organizacion Internacional del Trabajo, articulos 8 y 9. Este Convenio fue ratificado por el
Estado chileno el 15 de septiembre de 2008. En este mismo sentido, ver articulo 40 de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007.



vulnerabilidad”145. Este conjunto de reglas considera la pertenencia a una comunidad
indigena como una causa de vulnerabilidad y establece una serie de pautas en materia de
procedimiento, organizacién y actuaciones judiciales, con el objeto de que estas personas
reciban un tratamiento acorde a dicha condicion y la tutela judicial de sus derechos sea
realmente posible. De acuerdo a estas reglas, “[...] Se promoveran las condiciones
destinadas a posibilitar que las personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con
plenitud tales derechos ante dicho sistema de justicia, sin discriminacion alguna que
pueda fundarse en su origen o identidad indigenas. Los poderes judiciales aseguraran
gue el trato que reciban por parte de los 6rganos de la administracion de justicia estatal
sea respetuoso con su dignidad, lengua y tradiciones culturales. Todo ello sin perjuicio de
lo dispuesto en la Regla 48 sobre las formas de resolucion de conflictos propios de los
pueblos indigenas, propiciando su armonizacion con el sistema de administracion de
justicia estatal”146.

Il. 3. 2. Observaciones sobre casos de aplicacion de laLey N ° 18.314

A continuacion, se revisaran a modo ejemplar dos casos de aplicacion de la Ley
N°18.314, con el objeto de evaluar la substanciacion de los procedimientos penales a la
luz de los estandares del derecho internacional de derechos humanos, respecto de las
garantias judiciales de los inculpados. Ambos casos se insertan en el contexto de
conflictividad social derivado de las demandas irresueltas de comunidades mapuche
sobre sus territorios ancestrales en el sur del pais. Asimismo, en ambos se imputé la
comisidon de conductas terroristas vinculadas a la quema de predios, a personas que
integran y lideran estas comunidades. Las dos sentencias condenatorias fueron dictadas
por el Tribunal Oral en lo Penal de Angol en el transcurso de esta ultima década. Estos
dos casos ejemplifican la ambigledad de la descripcion del tipo penal de terrorismo y la
amplia discrecionalidad que deja a los agentes judiciales para decidir cada caso. Es
evidente que, en principio, cada caso es uUnico y que no se puede reemplazar
tedricamente la decision de un tribunal con la mera comparacion de los resultados finales
de otro caso. Sin embargo, algun tipo de comparacién es permisible. La existencia de
procedimientos y resultados muy diversos, respecto de dos casos con un amplio espectro
de similitudes facticas y de contexto, suscitan preocupaciéon desde el punto de vista del
derecho internacional de derechos humanos.

El primer caso, ademas, es ilustrativo de los problemas claros de incompatibilidad con las
obligaciones internacionales de Chile, por la aplicaciéon de una ley contra el terrorismo que
carece de resguardos procesales indispensables para la salvaguarda de los imputados.

El primer caso es el de Pascual Pichun y Aniceto Norin (sentencia condenatoria de 27 de
septiembre de 2003 y rechazo del recurso de nulidad por parte de la Corte Suprema de
Justicia de 15 de diciembre de 2003)

%> Este Conjunto de disposiciones surgié del trabajo de la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, realizada en marzo de 2008, dando asi continuidad a las preocupaciones
plasmadas en la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano, aprobada seis afios antes.

148 |bidem, Seccion 22: Beneficiarios de las Reglas, Numero 4. Ver especialmente, Reglas
27, 30, 32, 40, 42, 48, 55, 58, 79.



Con fecha 27 de septiembre de 2003 el Tribunal Oral en lo Penal de Angol dictd sentencia
condenatoria en contra de los Sres. Pascual Huentequeo Pichun Paillalao y Segundo
Aniceto Norin Catriman, Lonkos mapuche, como autores de los delitos de amenazas
terroristas, en perjuicio del administrador y duefos del Fundo Nancahue y de los
propietarios del predio San Gregorio, respectivamente. El tribunal no dio por acreditada la
comision del delito de incendio terrorista del que se les acusaba, pero si adquirid la
conviccion de que eran responsables de la realizacion de amenazas terroristas. En tal
calidad, fueron sentenciados a cumplir una condena de 5 afios y un dia de presidio mayor
en su grado minimo, asi como a la inhabilitacion de cargos, oficios publicos y derechos
politicos, a la inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras durante la
condena y al pago de las costas del juicio.

Del analisis de esta sentencia condenatoria, llama poderosamente la atencion que las
primeras consideraciones invocadas por el tribunal para dar cuenta de la participacion de
los inculpados como autores de los delitos de amenazas terroristas, sugieren una suerte
de inversion de la presuncidon de inocencia. El tribunal plantea que la existencia de
situaciones previas, de caracteristicas similares a los hechos imputados en este caso, y
enmarcadas en un contexto de reivindicaciones territoriales del pueblo mapuche mediante
actos de violencia, harian plausible pensar que los actos materia de juicio serian
atribuibles a miembros de las comunidades mapuche. Esta apreciacion es manifestada
por el Tribunal en los siguientes términos: “No se encuentra suficientemente acreditado
gue estos hechos fueron provocados por personas extrafas a las comunidades
mapuches, debido a que obedecen al propdésito de crear un clima de total hostigamiento a
los propietarios del sector, con el objeto de infundirles temor y lograr asi que accedan a
sus demandas, y que responsan a una ldgica relacionada con la llamada ‘problematica
mapuche’, porque sus autores conocian las areas reclamadas o por el hecho de que
ninguna comunidad o propiedad mapuche ha resultado perjudicada’147.

Este planteamiento pone en jaque la presuncién de inocencia y el principio de igualdad,
en la medida en que propone la necesidad de demostrar que los actos materia de juicio
no fueron cometidos por personas pertenecientes a comunidades mapuche, como los
imputados. El principio de inocencia supone precisamente lo contrario: nadie debe
acreditar su inocencia. El principio de igualdad, por su parte, requiere que la persecucion
penal no se sirva de consideraciones relativas a las caracteristicas o condiciones de un
grupo, que lleven a ejercerla preferentemente sobre sus miembros; por el contrario, este
derecho requiere que dicha persecucion se apegue estrictamente a la individualizacion de
las conductas punibles y procure aminorar el efecto de posibles estigmatizaciones.

Por otra parte, cabe destacar que en este procedimiento se permitid y valoré la prueba de
testigos con identidad protegida, en conformidad con los articulos 15 y 16 de la Ley
N°18.314. Mas aun, es interesante observar que, de acuerdo a la apreciacion del propio
Tribunal Oral, sélo la declaracion del testigo protegido N °1 inculpaba “en forma directa” al
Sr. Pichuan, a lo cual “se agrega el conocimiento indirecto que tuvieron” los restantes
testigos -que correspondian a victimas y familiares del acusador particular- quienes “por el

"7 Tribunal Oral en lo Penal de Angol, Sentencia de 27 de septiembre de 2003, RIT
2/2003, Considerando decimoquinto, punto 2.



dicho de sus trabajadores tomaron conocimiento de estas amenazas”148. A lo anterior, el
Tribunal agregé la valoracion de una carta firmada por el Sr. Pichun, sin fecha de
expedicidn, que contendria una amenaza encubierta, asi como la deposicién de un quinto
testigo, quien aseveré que la Coordinadora Arauco Malleco, a la que pertenecia el
inculpado, era una organizacion de caracter terrorista.

Sin perjuicio de que no es posible para el lector de este fallo saber si la declaracion del
testigo anonimo N ° 1 fue decisiva para la condena del inculpado, resulta especialmente
relevante atender a la revision que sobre dicha sentencia efectuara la Corte Suprema de
Justicia, a raiz del recurso de nulidad interpuesto por la defensa de los condenados149.
En efecto, mediante dicho recurso, es posible materializar el debido control respecto de la
racional libertad de conviccién del Tribunal Oral150, asi como la observancia de los
derechos y garantias fundamentales tanto en el transcurso del procedimiento como en la
dictacion de sentencia definitiva151. Lamentablemente, la argumentacion que ofrece el
maximo tribunal para justificar la admision y valoracion de la prueba ofrecida por testigos
“secretos” es ciertamente precaria y no propicia un adecuado control de la observancia de
las garantias fundamentales a lo largo del proceso que condujo a la sentencia objetada.
En efecto, la Corte se limita a sefalar que “En cuanto a la identidad reservada del testigo,
gue segun los recurrentes afecta el debido proceso y el principio de igualdad ante la ley,
cabe expresar que lo que se reclama ha sido autorizado por el legislador en los articulos
15y 16 de la Ley 18.314 dada la peligrosidad que lleva envuelta el delito terrorista”.

El hecho de que la Ley N ° 18.314 admita la intervencion de testigos con identidad
protegida es solo un elemento a considerar, que en si mismo resulta insuficiente para
justificar tanto su admision como valoracion por parte del tribunal. En primer lugar, porque
las leyes pueden estar en contradiccion con el objeto y fin de los tratados internacionales
sobre derechos humanos. En este sentido, basta considerar que respecto del Estado
chileno se ha recalcado que ni la aplicacion de censura ni la de amnistia de crimenes de
lesa humanidad puede justificarse por el hecho de que tales figuras se encuentren
consagradas en una ley o en la propia Constitucion152. Por tanto, una consideracion de
ese tipo no es mas que una constatacion formal.

148 |pidem, Considerando Décimo Octavo.

%% Las causales del Recurso de Nulidad se encuentran reguladas en los articulos 373 y
374 del Cédigo Procesal Penal. La principal causal invocada en este caso fue la del
articulo 373 letra a) “Cuando, en la cualquier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos o
garantias asegurados por la Constitucién o por los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes”.

0 Debe considerarse que el sistema de libre conviccién basado en la sana critica supone
el respeto de ciertos principios y normas, limitacion que sélo puede hacerse efectiva a
través de un adecuado sistema recursivo. En el caso del proceso penal chileno, tal
posibilidad esta representada por el recurso de nulidad. Respecto de la importancia del
control que se ejerce sobre de la libertad en la valoracion de la prueba a través de los
recursos, ver HORVITZ. M. y LOPEZ. J, supra nota 86, 149-153.

'*" Muestra de ello es lo consagrado en el Articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal,
supra nota 149, causal del Recurso de Nulidad, cuyo conocimiento corresponde a la Corte
Suprema, de acuerdo al articulo 376 inciso primero del mismo cuerpo legal.

32 \/er Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, supra nota 120, y Caso “La
ultima Tentacidon de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, sentencia de 5 de febrero
de 2001.



En segundo lugar, mediante semejante apreciacion, el maximo tribunal omitié todo
examen acerca del cumplimiento de los requisitos y circunstancias necesarias para
utilizar, en el caso sub lite, el mecanismo de proteccién de testigos mas extremo y lesivo
para los derechos del acusado. No considerd, por ejemplo, si se hizo una adecuada
verificacion acerca de la concurrencia de un peligro particularizado, cierto, serio y actual
de que dichos testigos o sus allegados fueran victima de algin ataque a su vida,
integridad o libertad. La Corte tampoco se refirié a la estricta necesidad de utilizar este
sistema, de cara a la disponibilidad de otras medidas de proteccion, ni analizé de qué
forma se habrian contrapesado las desventajas impuestas a la defensa de los inculpados
como consecuencia del total desconocimiento de la identidad de los testigos. Por ultimo,
la Corte no evaluo el peso atribuido a dicha prueba por parte del Tribunal Oral, para
cautelar que dicha evidencia no jugara un papel decisivo en la condena de los inculpados,
posibilidad que contraviene, bajo cualquier circunstancia, el derecho del acusado a un
Debido Proceso.

Por su parte, cabe precisar que la sola gravedad del delito imputado resulta irrelevante a
efectos de justificar el uso y valoracion de testigos de identidad reservada. “La
peligrosidad que lleva envuelta el delito terrorista” nada aporta a la configuracion de los
estrictos requisitos que deben reunirse en un caso concreto para aceptar la declaracién
de testigos “secretos”. De lo contrario, si la mera consagracion legal y el peligro o
gravedad inherente al delito de terrorismo fueran razones suficientes para admitir la
utilizacién de testigos de identidad protegida, podria arribarse a la paraddjica conclusion
de que, en todo procedimiento substanciado bajo la Ley N °18.314 y, cualquiera sean las
circunstancias, la parte acusadora podria servirse de un numero ilimitado de testigos
“anénimos” y el tribunal podria fundar en ellos su conviccién acerca de la culpabilidad del
acusado en cuestion.

En vista de lo explicado en los acapites anteriores, es evidente que semejante
interpretacion contraviene abiertamente tanto la Constitucion como los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile.

El segundo caso es el de José Belisario Llanquileo Antileo (sentencia condenatoria de 14
de febrero de 2007), relativo al incendio del Fundo “Poluco Pidenco” y respecto del cual el
Ministerio Publico invocé el mismo texto legal y contextos de hecho muy similares al del
caso de los Lonkos. Sin embargo, este segundo caso muestra, por el contrario, que era
posible llevar adelante un proceso distinto al de los Lonkos y condenar al inculpado sobre
la base de un tipo penal comun, no terrorista.

El 14 de febrero de 2007 el Tribunal Oral de Angol dicté sentencia condenatoria en contra
del Sr. José Belisario Llanquileo Antileo, por su participacion en el incendio intencional del
fundo “Poluco Pidenco”, de propiedad de la Forestal Mininco S.A, acaecido el dia 19 de
diciembre del afio 2001. ElI Ministerio Publico solicité la calificacién y sancién de esta
conducta como delito terrorista, en conformidad a la Ley N °18.314, pretension que no fue
acogida por el Tribunal. En lugar de ello, este ultimo estimd que la conducta en cuestion
se enmarcaba en el tipo de incendio consagrado en el articulo 476 numero 3 del Cddigo
Penal. En razén de esto, el Tribunal condené al Sr. Llanquileo, como autor del delito de
incendio, a la pena de cinco afos y un dia de presidio mayor en su grado minimo, a las
accesorias de inhabilitacion absoluta y perpetua para cargos y oficios publicos y derechos
politicos, asi



como a la inhabilitacién para profesiones titulares mientras dure la condena. En este juicio
no intervinieron testigos de identidad protegida.

Un primer aspecto a destacar en esta sentencia es que, habiéndose acreditado la
participacion del imputado en el incendio del Fundo Poluco Pidenco, en el marco de las
acciones de protesta emprendidas por las comunidades mapuche por la reclamaciéon de
sus territorios tradicionales, el Tribunal Oral decidié rechazar la aplicacion de la Ley N°
18.314 y el supuesto caracter terrorista de dicho ilicito.

Al respecto, dicho tribunal sefialé “Que los hechos establecidos [...] se califican
juridicamente como delito de incendio calificado, previsto y sancionado en el articulo 476
N °3 del Cédigo Penal, en grado de consumado [...] Se trata de un incendio calificado en
atencion al peligro que importa para las personas, puesto que la penalidad que se impone
lleva envuelto el disvalor y el peligro concreto, que genera para las personas la
propagacion del fuego en un bosque”153. “[L]os hechos asentados no cubren ninguna de
las hipotesis de terrorismo establecidas en la ley, por cuanto no existen elementos
suficientes para dar por acreditada dichas circunstancias”154. En la exposicion de la
sintesis de la sentencia, el Tribunal precisa que “[L]a aplicacion de los requisitos a que se
refiere la Ley 18.314 debe hacerse objetivamente, de lo contrario se infringiria el principio
de culpabilidad como limite al ius puniendi, ya que seria una clara manifestacion del
derecho penal de autor [...] La Corte estima que en concordancia con lo que se ha dado
por probado en el juicio, de los medios empleados sélo puede afirmarse que concurren los
elementos del tipo de incendio calificado, es mas, afirma [que] considerar que a partir de
dichos medios seria posible calificar la conducta de terrorista, infringiria el non bis in
idem”155.

La precedente conclusion a la que arriba el tribunal se torna especialmente interesante al
contrastarla con la decisién adoptada unos afios antes en el caso de los Lonkos Pichun y
Norin. Los antecedentes de hecho, el alcance de las acusaciones y el contexto en el que
se desarrollan ambos casos presentan numerosas coincidencias. Pese a ello, la justicia
los desarroll6 y resolviéo de manera totalmente diferente. Cabe preguntarse, por una parte,
si existian diferencias sustanciales que permitan explicar razonablemente que la
sentencia que condend a los Sres. Pichun y Norin no haya ponderado ninguno de los
elementos de juicio que luego llevaron al tribunal a descartar la aplicacion de la Ley
N°18.314 al Sr. Llanquileo. Por otra, queda la duda de si semejantes divergencias eran de
tal entidad como para justificar, sélo en el primero y no en el segundo, la necesidad de
utilizar testigos de identidad protegida. En cuanto a esto, debe considerarse que en el
caso de los Lonkos

153 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Angol, 27 de febrero de 2007, RIT: 21-2004,
Considerando Decimoquinto.

** |bidem, Considerando Décimo Séptimo. El tribunal contintia sefialando que “En este
juicio no existen pruebas que determine que ‘no se tratd de un hecho aislado o
excepcional’, ni menos que existid una planificacién previa y cuya finalidad clara fuera
‘enviar un mensaje serio’ de infundir temor justificado en una parte de la poblacion de ser
victimas de delitos de la misma especie [...] esto es, a ‘quienes no compartan o0 se
opongan a la recuperacion de tierras al margen de la legalidad’, como sefialé la parte
acusadora y querellante [...] El ‘empleo determinado de medios que naturalmente sean
idoneos para ocasionar grandes estragos’, no califican de terrorista la conducta sino que
precisamente son los elementos que configuran el ilicito penal de incendio de bosques,
considerar lo contrario vulneraria abiertamente el principio de ‘Non Bis In Idem”.
1% |pidem, “Sintesis” de la sentencia.



Pichun y Norin, no pudo acreditarse la participacion y responsabilidad que se les
imputaba como autores en los incendios de los fundos Nancahue y San Gregorio, sino
que solo se dio por probado que ellos habian incurrido en delitos de amenazas terroristas.
En cambio, en el caso del Sr. Llanquileo si se dio por acreditada su autoria material en el
incendio del fundo Poluco Pidenco. Si esta ultima conducta (delito de incendio) se estima
mayormente lesiva y peligrosa que las meras amenazas de llevar a cabo semejante ilicito
y, si al mismo tiempo, para la procedencia de los testigos fuera determinante la mera
gravedad de la conducta y el riesgo asociado a ella -como sefalaron los tribunales
nacionales a propodsito del juzgamiento de los Sres. Pichun y Norin- resulta dificil
comprender que solo en este ultimo se haya permitido el uso de testigos “anénimos”. Bajo
tales premisas, habria mucho mejores razones para admitir su participacion en un juicio
que condena por incendio que en uno que lo hace por amenazas.

El procedimiento que culminé con la condena del Sr. Llanquileo muestra la razonabilidad y
factibilidad de llevar adelante la actividad probatoria con un amplio nimero de testigos sin
necesidad de reserva de identidad, conciliando la proteccion de aquellos con los derechos
del inculpado. Del mismo modo, dicha sentencia da cuenta de la importancia de evitar que
la aplicacion de la Ley N° 18.314 se extienda a otras conductas que, tipificadas bajo el
régimen penal comun, no se condicen con los elementos caracteristicos del gravisimo
crimen de terrorismo, conforme al consenso que en torno a ello existe tanto en el derecho
internacional como comparado.

Sin perjuicio de reconocer las limitaciones que se enfrentan al analizar y comparar
decisiones sobre casos diversos, es preciso admitir también que las ostensibles
diferencias entre los casos comentados, en el marco de contextos de hecho y de derecho
muy similares, pueden tensionar el derecho que tienen los justiciables a ser tratados con
igualdad ante los tribunales de justicia, reconocido en el articulo 8.1 de la Convencién
Americana y en el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Refiriéndose a este ultimo, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha sido
enfatico al sefalar que “La igualdad ante los tribunales y cortes de justicia también exige
gue los casos similares sean tratados en procesos similares. Si, por ejemplo, para la
determinacién de ciertas categorias de casos se aplican procesos penales excepcionales
[...] habra que dar motivos objetivos y razonables que justifiquen la distincién”156.

% Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32, supra nota 6, parr.
14.



[ll. CONCLUSIONES

Para concluir, haremos un breve recuento de las afirmaciones hechas a lo largo de este
informe:

>

El debido proceso legal es una piedra angular de la proteccion de todos los
derechos humanos que se consagran en los tratados internacionales de los que
Chile es parte. Siendo esto asi, es imprescindible que este derecho y las garantias
que se derivan de él se regulen y se apliquen con absoluto rigor, particularmente
cuando se intentan excepciones a las reglas generales.

El principio de igualdad de armas es consustancial al Debido Proceso y es
particularmente gravitante en materia penal, dada la desigualdad objetiva entre
acusador e imputado. La igualdad de armas exige que este ultimo tenga la
posibilidad real de oponerse a la acusacion a través de una adecuada defensa
técnica y atribuciones defensivas que le brinden iguales oportunidades de incidir
en la decision del tribunal. Entre éstas se encuentran el derecho a contar con el
tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su defensa y el derecho a
presentar testigos en su favor y a interrogar tanto a éstos como a los presentados
en su contra en las mismas condiciones que la acusacion.

La Ley N °18.314 que sanciona las conductas terroristas en Chile presenta
ambigledades e inconsistencias desde el punto de vista del derecho internacional
de derechos humanos, en lo que se refiere a la tipificacion de los comportamientos
terroristas y en lo concerniente a las reglas procesales para la substanciacion de
los juicios.

El terrorismo constituye uno de los crimenes mas atroces y graves que enfrentan
las sociedades y que se caracteriza, entre otras cosas, por la lesion a los bienes
juridicos mas preciados, esto es, la vida, la integridad y la libertad de las personas.
Por ello, su penalidad es particularmente severa. Su tipificacion debe tener en
consideracion estos elementos, o que no se aprecia en la ley que se analiza, ya
que como se observo claramente en los dos casos especificos que se examinaron,
el tipo penal que crea es ambiguo. A modo de comentario general, es necesario
concluir que esto -aunque no ha sido objeto especial de este informe- siembra
serias dudas sobre la compatibilidad de la Ley N °18.314 con el derecho
internacional de los derechos humanos.

Las dudas generadas por el tipo penal exigen un especial cuidado de los tribunales
que aplican esta ley, en relacion con la decision de perseguir penalmente una
accion como delito terrorista, por las graves consecuencias que esto acarrea en
términos de la pena.

Por otra parte, las reglas procesales establecidas en la Ley N °18.314 restringen
mas alla de lo internacionalmente permisible las garantias del imputado, al afectar
de manera esencial el principio de igualdad de armas. La ley no especifica en
absoluto contrapesos para moderar el efecto adverso que genera en la igualdad
de armas y en



el contradictorio, el uso de declaraciones de testigos secretos. Por ejemplo, la ley
no le da al juez ninguna directriz en cuanto a como debe intervenir para resguardar
de alguna manera el derecho del imputado a no ser objeto de declaraciones de
testigos parciales. No sélo eso; permite una compensacion econémica a los
testigos andnimos, cuyo efecto puede ser pernicioso respecto de la veracidad de lo
que atestigua. De ahi que resulte ilusorio reducir el derecho del imputado a
conocer el mero contenido de la declaracion de los testigos, por cuanto la
identidad de éstos es un elemento crucial para garantizarle una defensa efectiva.
Por lo demas, la ley también permite que el Fiscal mantenga en secreto el
contenido de ciertos testimonios y otras pruebas, con lo cual se infringe
nuevamente el debido proceso y se destruye la validez del argumento utilizado
para justificar el anonimato de los testigos.

Bajo ninguna circunstancia, y con prescindencia de las medidas de contrapeso que
sean adoptadas, puede permitirse que la condena de un imputado se base en
forma decisiva o determinante en las declaraciones de uno o mas testigos de
identidad protegida. Sin embargo, la Ley N ° 18.314 tampoco establece este limite.

Esto, nuevamente, impone al juez la necesidad de un extremo celo en su
aplicacion, puesto que también él es un agente del Estado que debe velar por el
cumplimiento acabado de las obligaciones internacionales a las que esta sujeto el
Estado de Chile. Este celo no se observa en los casos particulares examinados.

Asimismo, las reglas de procedimiento establecidas en la Ley N ° 18.314 lesionan
el derecho del imputado a contar con los medios o facilidades adecuados para
preparar su defensa, al consignar una ampliaciéon exorbitante del plazo maximo
para decretar el secreto de determinadas actuaciones, diligencias y registros de
investigacion, de 40 dias a 6 meses, respecto del imputado y otros intervinientes,
segun decision del Ministerio Publico y sin otorgar suficientes parametros para que
tal determinacion se adopte en circunstancias de estricta necesidad.

Adicionalmente, las personas imputadas de realizar una conducta presuntamente
terrorista, conforme lo sefialado en la Ley N ° 18.314 reciben un trato que, junto
con restringir sus garantias judiciales, merma el goce y ejercicio de su derecho a la
libertad personal. Esto ultimo se deriva, por una parte, del incumplimiento de la
obligacién de asegurar “sin demora” el control judicial de la detencion vy, por oftra,
de la tendencia a convertir la prision preventiva, medida de caracter excepcional,
en la regla general y a facilitar su prolongacion mas alla de lo estrictamente
necesario.

En los ultimos afos, la aplicacion de esta ley se ha concentrado en un sector
especifico de la poblacion: las personas pertenecientes a comunidades indigenas
mapuche. No hay que olvidar que respecto de los pueblos indigenas el Estado
chileno tiene diversas obligaciones internacionales que no pueden ignorarse, como
se lo ha recordado ya un 6rgano internacional. La aplicacién de la ley anti-
terrorista a acciones vinculadas a las luchas por la recuperacién de tierras
ancestrales, con todas las deficiencias que se han sefialado y con un actuar
judicial que no parece haberse ocupado de subsanar esas deficiencias para
intentar compatibilizar los actos



del Estado con sus obligaciones internacionales — implica establecer una forma de
estigmatizacion de dicho pueblo ante la sociedad - lo que agrava el
incumplimiento del Estado en relacién al derecho de igualdad y a la prohibicién de
la discriminacion, principio esencial del derecho internacional de los derechos
humanos.

Las anteriores conclusiones ponen de relieve que el poder del Estado debe
sujetarse en toda circunstancia al respeto y garantia de los derechos humanos,
con prescindencia de cuan graves o devastadores puedan ser ciertos ilicitos ni de
cuan apremiante sea la necesidad de suprimirlos. Cualquier estrategia contra el
terrorismo debe tener como eje la proteccion de los derechos de todas las
personas, incluso de aquellas que sean consideradas responsables de semejantes
actos. El derecho internacional de los derechos humanos y sus sistemas de
proteccion condenan las conductas terroristas e instan a los Estados a adoptar
medidas para resguardar a las personas frente a sus efectos, pero ninguna
apreciacion acerca del peligro 0 amenaza que entrafian tales acciones puede abrir
la puerta al uso de procedimientos excepcionales que socaven o anulen los
derechos de quienes resulten sospechosos o inculpados de terrorismo. Sacrificar
el derecho de las personas a quienes se imputen conductas terroristas a contar
con un juicio substanciado con las debidas garantias, supone concebir los
derechos fundamentales ya no como base de legitimacion de la accion estatal,
sino como un escollo para los fines de la politica criminal.



