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Introduccién

En el proceso, probar un hecho o alegacion significa, basicamente, convencer sobre
la efectividad de una afirmacidn. Particularmente en el proceso penal, quien debe
pronunciar la decision sobre absolucién o condena frente a una acusacion es un tercero,
que no ha presenciado los hechos y que por lo tanto debe ser convencido de la efectividad
de las afirmaciones que efectdan las partes.

Las fuentes personales estan sujetas a controversias, por lo que la oralidad y la
inmediacion se vuelven significativas, ya que, al saber que sus declaraciones pueden
contribuir a una condena o absolucién, los sentimientos de los testigos pueden variar y
con ellos el sentido mismo de sus manifestaciones incluso llegando a tomar partido.

En este sentido cada aspecto que influya en la forma y sustancia de la prueba cobra
relevancia al momento de ser considerada por el tribunal, como también al momento de
ser ponderada por las partes, por lo que las dificultades de las fuentes personales pueden
influir de una u otra forma al proceso jurisdiccional, y es ahi donde aparece otra figura
que genera grandes dudas y dificultades que es la de los testigos desconocidos para la
defensa o también denominados testigos protegidos.

A saber, las declaraciones de testigos con reserva de identidad para la defensa o la
figura de testigos protegidos es una institucidon que, aun sin tener una mencion expresa
en el codigo Procesal Penal, ha sido acogida por los tribunales. Es una herramienta
procesal que busca dar un resguardo especial a personas cuya participacion en un
procedimiento penal las puede situar a un alto riesgo de verse expuestas a un mal para
su integridad.

No obstante, por otro lado, su uso implicaria a la vez limitar el ejercicio del
derecho a defensa de las personas objeto de persecucion penal. En tal situacion podria
generar dificultades en la materializacion de la contradiccion de la prueba, como también
en la litigacion oral para confrontar las fuentes personales, la prueba y declaracién de
testigos o peritos de la parte contraria. Y asi mismo limitar las posibilidades de los
abogados de contar con suficiente informacién para preparar una teoria del caso, asi
como también limita la posibilidad a los tribunales de contar con informacién de calidad
suficiente para resolver.

Vemos, por tanto, que su aplicacién resulta problematica y que requiere de un marco
de andlisis adecuado, que incorpore las distintas variables e intereses en tension. El punto

entonces esta constituido por develar de qué manera resulta posible aminorar,



razonablemente, dichos riesgos en aquellos casos en los cuales es necesario proteger al
testigo, pero sin vulnerar en esencia el derecho de defensa del imputado.

En tal sentido, el presente trabajo busca dar cuenta de dicha problematica, cémo
estas dificultades se materializan en la etapa de investigacion y de juicio oral, y los
distintos principios y valores que impregnan el proceso que pueden verse en tensiéon o
vulnerados; y especificamente abordaremos cual debe ser, a nuestro juicio, el estatuto y
metodologia para determinar en el caso concreto la admisibilidad de testigos con reserva
de identidad.

Por lo tanto, como la instituciéon de los testigos protegidos puede tener lugar
durante la etapa de investigacidon a cargo del Ministerio publico - en adelante MP- y la
etapa de juicio oral, es que debemos sefialar que, se prestara mas atencién a la etapa de
juicio, por ser ahi donde tiene a lugar la admisibilidad de la prueba, donde se producen
mayores problemas de comprension de las disposiciones del Codigo Procesal Penal -en
adelante CPP-. No obstante lo antes dicho, abordaremos las materias relacionadas con la
etapa de investigacion y la problematica que se puede generar en la protecciéon de
victimas y testigos y en el derecho de defensa del imputado.

Para comprender de buena forma la problemdatica que se genera y como la
abordaremos, la presente tesina se dividira en cuatro capitulos, a saber: Capitulo I:
Analisis del marco normativo, en el cual haremos referencia al CPP y las Leyes Penales
Especiales sobre la materia. Capitulo II: sobre los Valores y Principios en tension, en
donde se abordaran principios y valores del proceso penal y adyacentes al derecho en
general. Capitulo III: Analisis jurisprudencial, en el cual mencionaremos opiniones de los
tribunales nacionales y casos relevantes en la materia. Capitulo IV: propuestas y
metodologias para abordar el problema. Por ultimo, un acapite con las conclusiones, que

contiene las reflexiones finales.

Capitulo I: Analisis del marco normativo
La informacién que se va incorporando al proceso penal es la sustancia configuradora
que lo determina. De ahi la importancia del qué, quién y cdmo se incorpora. Bajo el
proceso penal acusatorio, el MP tiene un rol central en la incorporacién de la informacién.
Por otro lado, para un adecuado equilibrio, l1a defensa debe tener la posibilidad de influir
en lainformacion que se adjunta, de defenderse y poder contradecir la prueba en igualdad

de condiciones. Este balance entre las partes se vuelve fundamental para el proceso



acusatorio. Asi la prueba de los hechos constitutivos del delito imputado no debe escapar
a dicho equilibrio, de lo contrario se afectaria el derecho a defensa.l

Ahora bien, naturalmente, declarar en un juicio supone un cierto temor por parte de
las victimas o testigos a ser objeto de represalias, por lo que los testigos protegidos nacen
como una forma de facilitar la entrega de informacién por parte de personas que
supuestamente pueden entregar algin dato relevante para la investigacién pero se ven
constrefiidos por el temor a ser objeto de represalias por parte de los imputados o
cualquiera a su nombre, por lo que el sistema ve como recomendable entregarles una
salvaguarda a su identidad, impidiendo que ésta sea revelada en la investigacién y en los
actos del procedimiento, ;ello puede eventualmente afectar el derecho de defensa del
imputado?, ;en qué medida lo afectaria?, ;cudl seria una forma adecuada de equilibrar los

intereses en juego?, precisamente ésta es la interrogante que buscamos develar.

También debemos advertir que es el MP quien tiene el deber de procurar la debida
proteccién del testigo, siendo éste un imperativo tanto constitucional como legal?,
entregando el ordenamiento juridico chileno una serie de herramientas a los fiscales

tanto en el CPP como en leyes penales especiales, que analizaremos a continuacién.

1.1 Testigos Protegidos en el Cédigo Procesal Penal

El art. 308 del CPP faculta al tribunal para que “en casos graves y calificados”,
disponga de medidas especiales destinadas a proteger la seguridad del testigo, “/as que
podrdn consistir, entre otras, en autorizarlo para deponer via sistema de
videoconferencia, separado del resto de la sala de audiencias mediante algun sistema de
obstruccion visual, o por otros mecanismos que impidan el contacto directo del testigo
con los intervinientes o el ptblico”.

En el régimen comun se establecen requisitos de excepcionalidad para la
procedencia de la medida que no existen, por ejemplo, en el caso de los procesos por

delitos calificados como terroristas, al disponer que la reserva de la identidad del testigo

1 MONTERO, Juan. (2006). £/ significado actual del llamado principio acusatorio. En: GOMEZ, Juan-Luis y
GONZALEZ, José-Luis (coords.). Terrorismo y Proceso Penal Acusatorio. Valencia. Tirant lo Blanch. p. 331.
2 Asi se desprende del articulo 83 de la Constitucién Politica de la Republica, del articulo 1 de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico N2 19.640 y de los articulos 6 y 78 del Cédigo Procesal Penal.



so6lo procede en casos graves y calificados a lo que se suma que estas medidas sélo
“durardn el tiempo razonable que el tribunal dispusiere”.

Por su parte, el art. 259 del CPP establece el deber del MP de sefalar en la
acusacion los medios de prueba de que piensa valerse en el juicio. En particular, su inciso
segundo, letra f), dispone que si “..e/ fiscal ofreciere rendir prueba de testigos, deberd
presentar una lista, individualizindolos con nombre, apellidos, profesion y domicilio o
residencia...”. Asi el legislador ha dispuesto, que en la medida que el MP indique tales
datos respecto de las personas que llevara a juicio a declarar, esta cumpliendo con las
necesidades de informacion de la defensa en dicho punto.

Ahora bien, si el MP estuviese siempre en la necesidad de aportar dicha
informacion a la defensa, légicamente no cabria la posibilidad en nuestro CPP de la
existencia de la institucion de testigos con reserva de identidad.

Al respecto se debe sefialar que nuestro CPP no contiene disposiciones que
expresamente se ocupen de la reserva de identidad de ciertos testigos. En parte alguna
utiliza conceptos como testigos reservados o anénimos, ni ninguna otra nomenclatura
similar. Mas bien, el art. 259 sélo contiene una remision al art. 307 que no es explicita ni
univoca en su significado, y que ademas trata en un mismo plano cuestiones que
responden a ldgicas distintas, esto es, la reserva de identidad como una limitacién al
derecho de defensa y la reserva de identidad como una limitacién a la publicidad del
proceso.

Sumado a la ausencia de otras normas sobre esta materia, permite afirmar que el
CPP no contiene una regulacion especial y detallada sobre la medida de reserva de
identidad de testigos. En consecuencia, si bien ella puede adoptarse por el tribunal o el
MP de conformidad con lo dispuesto en los art. 307 y 308 del CPP, su sentido y alcance ha
de fijarse sobre la base de las normas constitucionales y las prescripciones generales del
proceso penal.

Sobre esto, el Tribunal Constitucional se ha referido a la necesidad de una reforma
en este tema sefialando que la ausencia de una regulacién especial para la medida de
reserva de identidad de testigos podria resultar insuficiente para cumplir la exigencia
impuesta al legislador por el inc. sexto del art. 19 de la Carta Fundamental, en especial en
aquella hipotesis en que dicha medida resulte indispensable para la produccién de una
prueba testimonial que sustente un racional y justo procedimiento. Con todo, mientras el

legislador no desarrolle en el CPP una regulacion propia para la medida de reserva de



identidad de testigos que deponen en juicio, sera el juez el encargado de velar por la
vigencia de todas las garantias protegidas por el art. 19 namero 3 de la Constitucion.
Por ultimo, cabe sefialar que el art. 308 del CPP se encuentra inserto dentro del
Titulo Tercero del Libro Segundo, esto es, en la etapa del Juicio Oral, por lo que nos
encontramos en una fase avanzada dentro del proceso penal, atendido lo cual surge el
inconveniente de no tener una regulacidn clara y precisa de lo que sucede con los testigos
con reserva de identidad o testigos protegidos en toda la etapa de investigacion, siendo
en muchas ocasiones discrecionalidad del MP declarar un testigo con reserva de
identidad en desmedro del derecho de defensa del imputado, lo cual genera problemas
tales como decretar una medida cautelar gravosa como la prisiéon preventiva en base
exclusivamente a testigos protegidos, cuestién que veremos mas adelante en el acapite

de analisis jurisprudencial.

1.2 Testigos Protegidos en Leyes Penales Especiales

Dentro de las situaciones especiales a que alude el art. 307 del CPP, se encuentran
una serie de normas de caracter especial. A este respecto debemos indicar que en la
Historia de la Ley se discutio la procedencia de la reserva de identidad, situaciéon que se
decidié suprimir de la legislacion procesal ordinaria, pero dejandose expresamente
consignado que todo ello sin perjuicio de las excepciones contenidas en leyes especiales

que establecen resguardos respecto de la identidad de los testigos.3

1.2.1 Ley 18.314 que determina las conductas terroristas y fija su penalidad

La Ley 18.314 se crea con el propésito de regular el terrorismo de forma organica
en una Ley. El art. 18 del Proyecto de Ley ingresado en enero del afio 1984 sefala que
“cuando a juicio del Tribunal resulte conveniente para el éxito de la investigacion
mantener en secreto la individualizacion de los testigos o de denunciantes o de cualquiera
persona que deba comparecer en el proceso, o cuando cualquiera de dichas personas asi
lo requiera, el Tribunal hard constar dichos antecedentes en cuaderno separado que
tendrd cardcter de confidencial, al cual tendran acceso exclusivamente el Instructor, o el

Tribunal al que corresponda el conocimiento y fallo de algiin recurso.

3 PFEFFER, Emilio. (2010). Cédigo Procesal Penal Anotado y Concordado. Santiago. Editorial Juridica de
Chile, p. 360.



Los antecedentes que obren en el referido cuaderno confidencial deberdn ser
dados a conocer, oportunamente, al inculpado o reo para su adecuada defensa en caso
que se pretendieran hacer valer en su contra para condenarlo.”

Por su parte el art. 19 sefiala que “Las personas mencionadas en el articulo
precedente podrdn declarar en lugar distinto al de la sede del Tribunal, de cuya ubicacion
no se requerird dejar constancia en el expediente.”

Estos articulos singularizan “algunas facultades del Tribunal en la etapa de
investigacion del delito, otorgadndole atribuciones que se estiman necesarias para el buen
éxito de ella. Asimismo, se contemplan otras normas de caracter adjetivo, que en su
conjunto, adaptan algunos aspectos del procedimiento general aplicable a la especial
naturaleza de los delitos terroristas, orientadas a lograr un mejor establecimiento del
cuerpo delictual y una mayor expedicidn en la tramitacion de la causa.”*

Estos articulos contienen reglas especiales sobre testigos, respecto de los cuales
puede mantener en secreto su individualizacién teniendo como fundamento “estimular
la cooperacion de la ciudadania en la prevencién e investigaciéon de las conductas
terroristas, sin perjuicio de dar conocimiento de ello y de su declaracion al inculpado y
defensa, en consideracion a las garantias procesales del inculpado o reo, y a las normas
relativas al debido proceso, deberan ser dados a conocer al inculpado los antecedentes
que obren en el referido cuaderno confidencial, al momento de notificarsele la acusacion,
para su adecuada defensa, en caso de que se pretendieren hacer valer en su contra para
condenarlo.”>

En el afio 2002 La Ley 19.806 reformd la Ley 18.314 en relacion a la facultad del
tribunal de mantener en secreto las declaraciones o identificacion de testigos,
denunciantes u otras personas que deban comparecer en el proceso, se traslada al Fiscal,
imponiéndosele la obligacion de llevar un registro especial y separado en estos casos; sin
perjuicio de lo cual se hace la remision a las reglas generales que establece el nuevo
Codigo para adoptar las medidas de proteccion de la identidad o sefias de testigos que lo
requieran cuando deban prestar declaracién en el juicio oral.6

Actualmente la Ley 18.314 prescribe, en su art. 15, que en el caso de que el MP

estimare que existe un riesgo parala vida o la integridad fisica de un testigo o de un perito,

4 Historia de la Ley 18.314. Biblioteca del Congreso Nacional. p.32.

5 Ibidem. p.132

® Historia de la Ley 19.806. Biblioteca del Congreso Nacional. Primer Tramite Constitucional, Mensaje de
10 de agosto de 1998.



asi como de sus familiares directos, dispondra de oficio, o a peticidon de parte, de las
medidas especiales de proteccién que resulten adecuadas.

En este sentido, el art. 16 dispone que “e/ tribunal podra decretar la prohibicion
de revelar de cualquier forma la identidad de los testigos o peritos protegidos, o los
antecedentes que conduzcan a su Iidentificacion”, asimismo puede “decretar la
prohibicion para que sean fotografiados, o se capte su imagen a través de cualquier otro
medio’, asi como también el poder otorgar proteccion policial a los mismos testigos en su
art. 17.

Esta proteccidon especial a los testigos se diferencia con la establecida en los
articulos 307 y 308 del CPP, que hablan de una reserva de domicilio del testigo y otras
medidas especiales que no son tan intensas como las establecidas en la Ley 18.314. Asi,
entre las medidas de proteccion al testigo protegido el tribunal puede, aparte de decretar
la reserva de identidad en la etapa de investigacién y juicio oral, decretar el cambio de
domicilio del grupo familiar del testigo, cambio de identidad del testigo y su grupo
familiar e incluso decretar la asignacion de recursos econémicos para el testigo. Todo lo
anterior justificado en la supuesta peligrosidad de los delitos de naturaleza terrorista.

Esta prueba testimonial en circunstancias de reserva de identidad puede ser
bastante problematica para la garantia de todo acusado de poder interrogar y, sobre todo
contrainterrogar, a los testigos presentados en su contra bajo las mismas condiciones que
la acusacion. El absoluto desconocimiento de la identidad del testigo por parte del
acusado y su defensor impedirian a éste contar con la informacién basica para formularle
preguntas que cuestionen su credibilidad, haciendo nugatorio el derecho del acusado a
controvertir o desvirtuar los elementos de conviccion aportados por dicho testigo en su
contra’, vulnerando consecuencialmente su derecho de defensa.

En este sentido, creemos que asumir el terrorismo en su extension
comunicacional, nos lleva a observar con mas claridad la pugna de legitimidad que se
produce cuando el Estado responde recurriendo al debilitamiento de determinadas
garantias. La respuesta de un Estado democratico de derecho debiese procurar, por sobre

todo, reafirmar la legitimidad de los valores que dice sustentar haciendo gala de sus

" MEDINA, Cecilia. (2013). “Derechos humanos y aplicacion de la Ley 18.314, que determina las conductas
terroristas y fija su penalidad”en “Informes en Derecho”, N°12, Centro de Documentacién Defensoria Penal
Publica, Santiago, Chile. p.21.



mejores herramientas, como lo es el proceso penal acusatorio y las garantias
fundamentales.8

Por su parte el art. 18 en su inc. segundo nos dice que en ninguin caso la declaracion
del testigo o perito protegido podra ser percibida e introducida al juicio sin que la defensa
haya podido ejercer su derecho a contrainterrogar al testigo personalmente. Esta
disposicion se pone en el supuesto de que la identidad del testigo se encuentre en reserva

durante el desenvolvimiento de la audiencia de juicio oral.

1.2.2. Ley 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas

La Ley 20.000 en su Titulo tercero regula la competencia del MP, en cuyo parrafo
tercero regula las medidas de protecciéon a testigos, peritos, agentes encubiertos,
reveladores, informantes y cooperador eficaz.

En su art. 30 establece la regla general con relacion a todos los que colaboran con
el esclarecimiento de los hechos contemplados en dicha Ley y sus familiares, invocando
a las reglas generales, pero aduciendo que puede adoptarse por parte de la fiscalia toda
medida especial de proteccién que parezca adecuada para el caso concreto.

Luego, en su art. 31 para proteger la identidad y la integridad fisica del testigo
establece medidas consistentes en la reserva de su identidad y domicilio, prescribiendo
que “el tribunal, sin audiencia de los intervinientes, deberd decretar la prohibicion de
revelar, en cualquier forma, la identidad de testigos o peritos protegidos, o los
antecedentes que conduzcan a su identificacion. Asimismo, deberd decretar la
prohibicion para que sean fotografiados, o se capte su imagen a través de cualquier otro
medio.”

Por su parte el art. 32 en sus incisos 3 y 4 prescribe que “en ningin caso la
declaracion de cualquier testigo o perito protegido podrd ser recibida e introducida al
juicio sin que la defensa haya podido ejercer su derecho a contrainterrogarlo

personalmente, con los resguardos contemplados en los incisos precedentes.

8 MARTINEZ, Ernesto. (2018). Efectos de la reserva de identidad de testigos en juicios llevados por delitos
de caracter terrorista en casos bajo el contexto del conflicto chileno-mapuche. Tesis para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. p.4.
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Dispuesta por el tiscal la proteccion de la identidad de los testigos en la etapa de
investigacion, el tribunal deberd mantenerla, sin perjuicio de los otros derechos que se
confieren a los demds intervinientes.”

En la tramitacion de esta Ley se tuvo como principal fundamento para el
fortalecimiento de la institucion de los testigos protegidos o con reserva de identidad que
“después de escuchar los testimonios y la informacién proporcionados por los invitados
a la Comisidn, ésta llegé a la conviccion de que, no obstante tratarse de una buena
herramienta, no ha dado los resultados esperados, badsicamente por la falta de proteccion
del cooperadory de su familia, y por la falta de incentivos suficientes para quienes, siendo
parte de una organizacién criminal de narcotrafico, deciden entregar informacién a la
justicia y retirarse de ella.”

En el primer caso, hoy dia la proteccion s6lo consiste en el cambio de identidad y
resguardo policial de los testigos. En materia de incentivos, la ley s6lo consagra una
rebaja de la penalidad en dos grados, lo que, a juicio de la Comision, es claramente

insuficiente cuando se trata de desarticular grandes organizaciones de narcotrafico.?

Capitulo II: Valores y principios involucrados

2.1 Derecho de defensa del imputado

Un ambito muy relevante del derecho a defensa esta relacionado con la evidencia,
tanto para aportar prueba propia, como para contraexaminar la contraria. El problema
en analisis se relaciona con este ultimo aspecto, es decir, con las posibilidades para
contradecir a una prueba adversa, cuestion que en el derecho anglosajon ha sido en
general denominado como derecho a confrontacion.

Este derecho a confrontacion esta a su vez compuesto por tres grandes
dimensiones: (1) el derecho al “careo” o confrontacién “cara a cara” con los testigos
adversos que supone el derecho a ver al testigo que esta declarando en mi contra; (2) el
derecho a contrainterrogar a los testigos adversos o derecho al contraexamen; y (3) las
reglas sobre testimonio de oidas o hearsey rules.

El problema de la reserva de identidad se relaciona con la segunda dimensién

anotada, esto es, con el derecho a contrainterrogar a los testigos adversos. Ella impide a

9 Historia de la Ley 20.000. Biblioteca del Congreso Nacional. Primer Informe de Comisién Especial.
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la defensa, conocer quién es esa persona que ira a declarar al juicio. En tal sentido, puede
llegar a implicar un obstaculo relevante para preparar y desarrollar lineas de
contraexamen que se vinculen con la credibilidad del testigo o incluso con la credibilidad
misma del testimonio.1?

En cuanto al debate doctrinal en Chile, hasta hace pocos afios se movia entre dos
centros tematicos. El primero estd constituido por la proteccion a la vida e integridad
fisica del testigo y se recurre a él al momento de la justificacién de la reserva. Su
gravitacion estd dada por ser la Unica razén por la cual se tolera dicha norma. Sin
embargo, en este centro no se discute el contenido del derecho del testigo a la proteccién
de su vida e integridad fisica, mas bien se defiende, a través de una exposicién normativa,
que la ley obliga a protegerlo y que permite hacerlo a través de su anonimato en
determinados casos. El segundo centro, esta dado por el derecho a contrainterrogar al
testigo. Lo que se entienda por éste y su vulneracién, sustanciardn el debate de la
admisibilidad.

Hace pocos afios apareci6 un tercer centro tematico, el cual elimina la idea que el
derecho del testigo a ser protegido (primer centro) se contrapone al derecho del
imputado de defenderse y contrainterrogar (segundo centro). Arguyendo que lo que
realmente se enfrenta es el derecho del imputado (individual) con la pretension punitiva
estatal (supraindividual).11

Este enfoque permite cuestionar, propiamente tal, el uso de la reserva de
identidad en un debate donde, ya no entran en conflicto dos derechos fundamentales,
sino en el cual existen los derechos fundamentales del imputado, los cuales no pueden
limitarse por pretensiones punitivas estatales generales, solo pueden limitarse para
proteger otros derechos, los que en el caso no entrarian en conflicto. Como consecuencia,
habria un rechazo al uso de la reserva, pues se ven afectados principios penales que
tienen un valor constitutivo y no derechos fundamentales que son mandatos de

optimizacién sobre los cuales se pueden limitar uno u otro frente al conflicto.12

10 RIOS, Erick. s/f. La admisibilidad de testigos desconocidos para la defensa. Propuesta de un estatuto
consistente con un sistema adversarial. p.5.

11 MARTINEZ, Ernesto. (2018). Efectos de la reserva de identidad de testigos en juicios llevados por delitos
de caracter terrorista en casos bajo el contexto del conflicto chileno-mapuche. Tesis para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. p. 22.

12 GUZMAN, José Luis. (2015). Caso “Norin Catriman y otros contra Chile”. Prueba de los hechos de
terrorismo segtn la Corte Interamericana de Derechos Humanos. p. 457.
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2.2 Debido Proceso

Se puede definir el derecho al debido proceso como aquel que, franqueado el
acceso a la jurisdiccién, permite que el proceso se desarrolle con todas las garantias
esenciales, racionales y justas que contribuyan a un procedimiento equitativo y no
arbitrario.!3 Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado sefialando
que el procedimiento legal debe ser racional y justo. Racional para configurar un proceso
légico y carente de arbitrariedad. Y justo para orientarlo a un sentido que cautele los
derechos fundamentales de los participantes en un proceso.”14

El derecho a interrogar y a contrainterrogar es basico para la existencia de un
debido proceso. Sin embargo, este derecho no es absoluto. En efecto, la legislacion
procesal penal chilena contempla una serie de mecanismos de proteccidn de testigos y
peritos, asi como también se establecen en leyes especiales. Vemos que existe una colision
de derechos: por un lado, la proteccién de los testigos protegidos y por otro lado el
derecho al debido proceso de los imputados, ante situaciones asi ;cual derecho
prevalece?

Hay dos posturas, que podriamos denominar jurisprudenciales, ante esta
problematica. Si bien ambas reconocen el conflicto de derechos y ambas utilizan un
argumento similar, las dos han dado un sentido diverso acerca del derecho que prevalece.

Por un lado, a nivel nacional la Corte Suprema al revisar el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa de los condenados en el Juicio de Cafiete decidié no anular el
fallo, sino que solamente disminuir las penas asignadas para los delitos cometidos.
Dentro de los fundamentos para interponer este recurso se plantea la vulneraciéon del
derecho a la defensa por medio de la utilizacion de los testigos protegidos, frente a lo cual
el tribunal, entendiendo el conflicto de derechos que se producia, dictaminé que “en los
mismos organismos internacionales se ha reconocido circunstancias en las cuales, tanto
la investigacién como el juzgamiento de ciertos delitos, pueden exponer a quienes
participan en la administracion de justicia a serios amedrentamientos contra su vida o su
integridad fisica o psiquica o de las personas que constituyen su nucleo familiar. Y ocurre
que el Estado tiene también la tarea de proteger a quienes administran justicia, tanto

como a quienes coadyuvan al esclarecimiento de los ilicitos de que se trata. A ello esta

13 GARCIA PINO, Gonzalo. & CONTRERAS VASQUEZ, Pablo. (2013). “E/ derecho a Ia tutela judicial y al debido
proceso en la jurisprudencia del tribunal constitucional chileno”, en Estudios constitucionales, 11(2), pp.
229-282.

14 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1838, de 7 de julio de 2011, Considerando 10.

13



obligado en nuestro pais el Ministerio Publico, a entregar proteccién a victimas y testigos.
En esos casos, las entidades y tribunales internacionales aceptan que debe brindarse
amparo a esos testigos, sin perjudicar en su esencia el derecho a defensa, o sea, se admite
que la colision de los derechos existe y se zanja por consentir que alguno de ellos debe
ceder ante el otro, siempre que no signifique romper la esencia misma del derecho.”1>

Por otro lado, una postura contraria es la que tiene el derecho internacional al
respecto. Este tolera el uso del sistema de proteccién de identidad de los testigos
presentados por la parte acusadora, siempre que ello no anule el derecho a la 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; dando a
entender que se privilegia el derecho al debido proceso, pues es la piedra angular para el
respeto de los derechos humanos.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Europeo, que reconoce a todo
acusado el derecho de interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él,
en una interpretacion conjunta de este derecho con la exigencia de que el proceso penal
se realice publicamente, debiéndosele brindar una oportunidad adecuada y suficiente al
acusado para contestar un testimonio de cargo y para interrogar a su autor. Con relacion
al anonimato del testigo, la Corte Europea de Derechos Humanos en los autos “Kostovski
v. Paises Bajos” ha sostenido que “si la defensa ignora la identidad de un individuo que
intenta interrogar, puede verse privada de las especificaciones que permitirian
justamente establecer si es prejuicioso, hostil o0 no confiable. Un testimonio u otras
declaraciones dirigidas en contra de un acusado bien pueden constituir una mentira o
resultar de un mero error, la defensa apenas puede demostrar esto si carece de la
informacion que le proporcionarian los medios para verificar la credibilidad del autor o
de la cuestionada. Los peligros inherentes a semejante situacion resultan obvios.”16

Con todo, se hace necesario establecer criterios legales claros que garanticen que
la pretensién punitiva del Estado no exponga a los testigos a riesgos en su persona, pero
que tampoco, so pretexto de garantizar su seguridad, avance sobre el derecho de defensa
del imputado.

Asi, la doctrina ha planteado algunas de las condiciones que permiten legitimar la

comparecencia en el proceso de testigos con identidad reservada. Entre estas condiciones

15 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema, Rol N° 2921-11, de 3 de junio de 2011, Considerando 35.
16 Caso niimero 10/1988/154 /208, resolucién de fecha 20 de noviembre de 1989.
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destacan: que la reserva de identidad se decrete solo en la persecucion de delitos de
extrema gravedad; que se disponga Unicamente si hay datos concretos que permitan
presumir un atentado grave en contra del testigo; que el anonimato del testigo realmente
sirva para evitar tal atentado; que no exista otra forma de impedir dicho atentado menos
lesiva del derecho de defensa del imputado (como la caracterizacidn fisica del testigo o
impedir el ingreso del publico a la sala de audiencias); que el tribunal si conozca la
identidad del testigo; que la defensa del imputado pueda interrogar al testigo; que la
declaracion prestada por el testigo durante la investigacion haya podido ser revisada por
la defensa del acusado con el tiempo suficiente para preparar el contrainterrogatorio; que
el tribunal sea mas exigente para atribuir fuerza probatoria a los dichos del testigo de
cargo cuya identidad la parte desconoce, que a los del testigo de descargo cuya identidad
el acusador si conoce (por la desigualdad de armas en el plano de la contradiccién); y que
la eventual condena no se fundara solamente ni de modo principal en las declaraciones

del testigo con identidad reservada.l”

2.3 Proteccion de los testigos
La situacion que se nos presenta es que la mayoria de las victimas y testigos se
resisten a denunciar y declarar en contra de los criminales por cuanto se sienten
desprotegidos por las instituciones del poder judicial, no obstante, sabemos que el MP ha
de entregar proteccion a victimas y testigos, pues debe activar los mecanismos necesarios
para la debida proteccion de estos, pues tiene un rol central en la incorporaciéon de la
informacion que estos sujetos pueden proporcionar.

Ahora bien, ;qué debemos entender como medidas de proteccion de los testigos?,
estableceremos que las medidas de proteccion al testigo son: herramientas del proceso
penal que permiten “brindar seguridad o proteger al testigo, siempre con el fin de poder
obtener un testimonio fidedigno y util que es el principal interés de la investigaciéon que
lleva el 6rgano investigador.”18

En los casos comparados, las entidades y tribunales internacionales aceptan que

debe brindarse amparo a esos testigos, sin perjudicar en su esencia el derecho a defensa.

17 MATUS, Jean Pierre (dir). (2011). Acusaciones secretas, Cap. XV: en Beccaria 250 afios después, Euros
Editores - Editorial B. de F. Buenos Aires, p. 153-154.

18 SANTOS A. Jestis y DE PRADA, Mercedes (2012). Proteccién del testigo en procesos de terrorismo. En:

BACHMAIER, Lorena (coord.). Terrorismo, proceso penal y derechos fundamentales. Madrid. Marcial Pons.
P. 146.
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Por otro lado, una postura contraria en el derecho internacional, es aquella que tolera el
uso del sistema de proteccién de identidad de los testigos presentados por la parte
acusadora, siempre que ello no anule el derecho a la defensa del acusado y, en particular
pone énfasis en que no anule o prive la garantia de contar con alguna oportunidad
adecuada de impugnar su credibilidad e interrogarlos, ya sea antes o durante el juicio;
dando a entender que se privilegia el derecho al debido proceso, pues es el cimiento para
el respeto de los derechos humanos.

En nuestro sistema chileno se entiende que estas medidas “deben estar
estructuradas con el respeto a un sistema de garantias que, por un lado, tutelen de
manera efectiva los derechos e intereses de los testigos, asegurando el respeto de sus
derechos fundamentales (resguardando especialmente su libertad, su integridad fisica y
moral, la intimidad personal y la propia imagen), pero protegiendo también los derechos
de los inculpados, esencialmente el principio de contradicciéon (interrogar a todas las
personas con conocimiento de su identidad), el principio de publicidad (...) y el principio
de defensa”1?

Estas medidas encuentran su motivacion en la obligacion que recae sobre el testigo
de declarar en el juicio y decir la verdad, colaborando en consecuencia con la
administracion de justicia. Sin embargo, en ciertas ocasiones, éste se expone a un peligro
de dafio por ese hecho y para poder declarar deben poder confiar en las autoridades?0. Y
para evitar que se produzca esta situacion injusta con quien coopera en el juicio es que se
le asegura su proteccion.

Asi el MP tiene el deber de procurar la debida proteccion del testigo, siendo este un
imperativo constitucional, entregando el ordenamiento juridico chileno, como ya vimos,
una serie de herramientas tanto en el proceso penal comin como en leyes penales
especiales. Estas medidas pueden clasificarse dependiendo de si se busca o no la reserva
de identidad del testigo, siendo esta ultima hipotesis la de intereses en nuestra
investigacion.

Mas alld de estas hipétesis, es posible identificar varias practicas que introducen
obstaculos o limitaciones a actividades que permiten el desarrollo de contraexamenes en

los casos comunes y corrientes que conoce el sistema. Es decir, podemos identificar que

19 HORVITZ, Maria Inés & Lépez, Julian. (2008). Derecho Procesal Penal Chileno II. Preparacién del juicio,
procedimientos especiales, ejecucion de sentencias, accion civil Editorial juridica de Chile. p. 286.
20 [

Ibidem.
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esta proteccion de testigos, y en particular la figura de reserva de identidad presenta
eventuales riesgos.

Con ello se impiden actividades de litigacion mas efectivas que favorezcan el
confrontar con intensidad las versiones que aportan los testigos, afectando asi la
posibilidad de producir en juicio informacién de mejor calidad que permita a los jueces
valorar su credibilidad con mayores antecedentes o elementos?2!l. Pues, el sistema estaria
prescindiendo de informacién relevante para permitir un juicio de credibilidad y de
calidad de la informacién que se otorga a los tribunales al momento de valorar la prueba.

Lo que evidentemente, genera riesgos de error en las decisiones de los jueces.

2.4 Exito de la investigacién

Los art. 80 letra A de la Constitucion Politica de la Republica de Chile y 1 de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico sefialan que el MP dirigird en forma
exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la
participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercera
la accién penal publica en la forma prevista por la ley.

Esas disposiciones deben concordarse con el art. 77 del CPP que dispone que “Los
fiscales ejercerdn y sustentardn la accion penal publica en la forma prevista por la ley.
Con ese proposito practicardn todas las diligencias que fueren conducentes al éxito de la
investigacion y dirigirdn la actuacion de la policia, con estricta sujecion al principio de
objetividad consagrado en la Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Publico’.

Con el fin de asegurar el cumplimiento de los fines del proceso y, en particular, el
éxito de las diligencias de investigacion, el MP cuenta con ciertas facultades y atribuciones
tales como solicitar medidas cautelares en contra del imputado y la direccion exclusiva
de la investigacion.

El sistema de proteccién de testigos ha de ser sumamente importante para estos
fines, en muchas ocasiones el testimonio de ciertos testigos ha de ser decisivo para que
se pueda llevar a cabo con éxito el enjuiciamiento.

En ese sentido, una de las mayores preocupaciones para lograr que la
investigacion penal resulte exitosa es la de garantizar la recepcion y preservacion de la

prueba. Debido a que la prueba testimonial es, dentro de la diversidad de los medios

21 DUCE, Mauricio. (2013). ;Deberiamos preocuparnos de la condena de inocentes en Chile? Antecedentes
Comparados y Locales para el debate. Revista lus et Praxis, vol. 19, N2 1. pp. 77 - 138.
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probatorios, una de las mas comunes en los procesos penales, se han implementado
medidas que tienden a garantizarle al testigo seguridad frente a posibles amenazas
contra su integridad personal que tengan por objetivo condicionar o anular su
testimonio.22

Esta proteccion ofrecida por el Estado a aquellas personas que se encuentran en
una situacién procesal especial, ya que en calidad de testigos estan obligados a
comparecer frente a los 6rganos judiciales del Estado, estaria encuadrada en la obligacién
del Estado de garantizar la proteccién a todas las personas sometidas a sus respectivas
jurisdicciones. En efecto, tanto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su
art. 5.1, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su art. 9.1,
reconocen el derecho de todas las personas a la seguridad e integridad personal y
comprometen, a su vez, a los Estados partes a respetar y garantizar todos los derechos en
ellas reconocidos (art. 1.1. y art. 2., apartados 1y 2, respectivamente ).23

Existen innumerables antecedentes en el orden internacional de disposiciones
legales de estas caracteristicas. No obstante ello, los antecedentes mas conocidos, en linea
general, tienen por objetivo proteger a los testigos relacionados con procesos penales
contra manifestaciones criminales graves (terrorismo, narcotrafico, delincuencia

organizada y violenta, etc.)24. En este tipo de procesos, al igual que en todo proceso de

22 Fortete, César, s/f, La proteccion de la victima y del testigo durante el proceso penal en Argentina.
p.188.

23 Asi lo confirma el Fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C: Resoluciones y
Sentencias, No. 71, Caso del Tribunal Constitucional, (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano vs.
Peru), sentencia de 31 de enero de 2001, expresa que"|[ ... ] El respeto a los derechos humanos constituye
un limite a la actividad estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre en una situacion
de poder, en razén de su caracter oficial, respecto de las demds personas. Es, asi, ilicita, toda forma de
ejercicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la Convencién. Esto es ain mas
importante cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues éste no s6lo presupone la actuacion .de
las autoridades con un total apego al orden juridico, sino implica ademas la concesién de las garantias
minimas del debido proceso a todas las personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las
exigencias establecidas en la Convencidn] ... ]". En: Fortete, César, s/f, La proteccidn de la victima y del
testigo durante el proceso penal en Argentina. p.188.

24 En el ambito de organismos supranacionales encontramos la Resolucién 827/1993 del 25 de mayo del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que dispone la proteccion de las victimas de violaciones
graves del derecho internacional en los territorios de la antigua Yugoslavia; también el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, art. 43, apartado 6, dispone la adopcién de medidas de protecciéon
y dispositivos de seguridad para testigos y victimas que comparezcan ante la Corte y para otras personas
que estén en peligro en razén del testimonio prestado, y 1a Resolucién del Consejo de la Unién Europea del
23 de noviembre de 1995, relativa a la protecciéon de los testigos en el marco de la lucha contra la
delincuencia organizada internacional, que promueve entre sus Estados miembros que se garantice la
proteccion adecuada y efectiva del testigo, antes, durante y después del proceso. Del mismo modo, en los
Estados Unidos el 12 de octubre de 1982 se promulgo la ley federal Victim and Witness Protection Act, que
tiene por objeto la proteccidn de victimas y testigos de hechos criminales, en especial, aquellos perpetrados
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persecucidn criminal, la colaboracion de los testigos con la administracién de justicia es
fundamental y necesaria para evitar la impunidad. Sin embargo, la experiencia ha
mostrado que los integrantes de este tipo de organizaciones, por su caracter asociado,
por sus peculiaridades organizativas, la clandestinidad de sus actividades, las reglas
internas de funcionamiento y la fidelidad de sus miembros, gozan de una enorme
capacidad para obstaculizar y neutralizar la accién policial y judicial a través de la
amenaza y eliminacion de testigos fundamentales. Es por ello que con la sancién de leyes
de proteccidn a los testigos se busca asegurar, no sélo su testimonio sino también que
éste sea fiable y, de esta manera, garantizar la calidad del procedimiento de persecucion
criminal.

Cuando la proteccién al testigo abarca la proteccién de su identidad. En este
supuesto hay que poner en la balanza la seguridad e integridad del testigo, el valor
"eficacia" en la persecucion penal y la inviolabilidad de la defensa en juicio. Siempre que
se active un mecanismo de protecciéon que contemple la proteccidn de la identidad del
testigo en sus distintas modalidades, el derecho de defensa del imputado puede verse
afectado, ya que la prueba producida en esas condiciones no puede ser sometida

integramente al contradictorio.z5

2.5 Seguridad juridica y principio de racionalidad

Aunque se trata mas bien de un principio propio de la Teoria General de Derecho
- en adelante TGD - la seguridad juridica tiene gran implicancia en el proceso penal. Se
trata de un principio que tiene su concrecién en otras manifestaciones -tales como el
principio de legalidad, cosa juzgada, non bis in idem, irretroactividad de la ley, e incluso
en el debido proceso- no es menos cierto que su comprension légica y juridica abarca mas
alla de la certeza de lo prohibido, ordenado o permitido por las leyes o el ordenamiento

juridico.

por la delincuencia organizada. Colombia, por su parte, organiz6 su Programa de Proteccidn a Testigos,
Victimas y demads intervinientes en el proceso penal en el afio 1992 (Decreto n? 1834 del 13 de noviembre
de ese afio) a raiz del estado de conmocidn interior que vivia el pais como consecuencia de la actividad
terrorista de grupos guerrilleros y de la delincuencia organizada. También en Espafa el 23 de diciembre de
1994 se sanciond la ley orgdnica 19/1994 de proteccion a testigos y peritos en causas criminales, en la que
no se hace ninguna distincién en cuanto a la manifestaciéon delictiva sobre la que deban deponer sus
destinatarios, ya que se refiere a testigos y peritos que intervengan en procesos penales en general (art. 1).
En: Fortete, César, s/f, La proteccion de la victima y del testigo durante el proceso penal en Argentina. p.189.
25 [dem. p. 202.
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Se ha entendido que la peculiaridad de este principio en su extension se centra en
que el derecho y la sociedad exigen seguridad y racionalidad, la certeza de que las normas
e instituciones juridicas estan funcionando de una determinada forma, e implica que las
soluciones juridicas se apliquen con determinada formula y coherencia. En este sentido,
cabe la pregunta ;cdmo este principio se relaciona con el proceso penal?, y es que, la
certeza o seguridad juridica se manifiesta en formas especificas en el derecho penal, a fin

de establecer la primacia de la seguridad para los intervinientes del proceso penal?2®.

Y es que el derecho penal necesita de soluciones con ciertas dosis de seguridad,
esto es, de estabilidad. Necesitamos que las soluciones sean juridicas, y coincidan con la
realidad de la sociedad, que sean justas, y por sobre todo que sean racionales, para que

as{ tengan un ambito de cierta proyeccién temporal.?’

Por supuesto, nunca este valor alcanza acatamiento pleno ni existen técnicas o
medios, publicos y privados, suficientes o adecuados para exigir su cumplimiento.
Empero, dentro de la relatividad descrita caben diversas gradaciones, resultando
imperativo lograr, al menos, un ambiente de confianza publica predominante, sin el cual

las instituciones en general, incluyendo las juridicas, no puedan funcionar.28

Debemos sefalar que la relaciéon entre la seguridad juridica y el derecho penal
resulta evidente, pues muchos de los principios que se estudian dentro del tema del
ejercicio de la potestad punitiva estatal suelen justificarse con la idea de la seguridad
juridica?®. Asi las figuras propias del proceso penal deben enmarcarse en la idea de
seguridad y racionalidad. Por lo que, las figuras de proteccién de victimas, testigos, o del
imputado deben responder a los parametros de certeza o seguridad juridica y de

racionalidad.

Si bien, sefialamos que se trata de dos valores que no se puede exigir su pleno
cumplimiento, si es imperativo que en sus manifestaciones generen un espacio de

confianza en los intervinientes para con el funcionamiento de las instituciones. Asi

26 CEA EGANA, José Luis. (2004). La Seguridad juridica como derecho fundamental, Revista De Derecho
vol. 11, N°1, p. 47.

27 PEDRALS, Antonio. (2014). “Fundamentos de teoria general del derecho”, Capitulo XIX Principios
generales. p.320.

28 CEA EGANA, José Luis. (2004). La Seguridad juridica como derecho fundamental, Revista De Derecho
vol. 11, N°1, p. 70.

29 CALDERON, Guillermo. (2009). Seguridad juridica y derecho penal. REJ N°11, p. 181.
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decimos que el MP tiene el deber de proteger a los testigos, mientras que los tribunales
tienen el deber de garantizar proporcionar las herramientas necesarias para que la

contraparte no quede en una situacion de indefension.

Por lo que, la problematica con la figura de los testigos protegidos o testigos con
identidad reservada se centra en la racionalidad de la medida, en la ponderacién de los
factores para que sea admisible y decretada, y es que estos valores también se pueden
contraponer. Ya que se expresan en una garantia para asegurar a los imputados la certeza
de contar con las herramientas necesarias y eficaces para su defensa, pero por otra parte,
se debe estar a la racionalidad y oportunidad de decretar la medida de reserva de
identidad a fin de generar en los testigos confianza con el sistema juridico penal. Ademas,
la solucion ante la contraposicion de valores, reclama légica y racionalidad, asi mismo lo

exige el derecho, y debe tener la capacidad de coincidir con la realidad.

2.6 Igualdad de armas y principio de contradiccion

El principio de igualdad de las partes o armas en el proceso pretende asegurar la
existencia de un procedimiento que garantice la paridad de oportunidades para que los
contendientes en un litigio puedan influir para la obtencién de una decisién favorable a
sus respectivas pretensiones. En un procedimiento contencioso en donde existe una
disputa juridica a ser resuelta a favor de uno de los dos adversarios, éstos deben tener a
su disposicion oportunidades procesales equivalentes, es decir, debe existir “igualdad de
armas” en la “lucha juridica”. De no observarse por el legislador el principio referido, la
contienda seria desigual y, al final, injusta.3°

Por su parte, el principio de contradiccion esta estrechamente vinculado con el
derecho de defensa pues este en el proceso asume el caracter de contradiccién o
refutacion. La verdad relativa o formal perseguida por el modelo acusatorio se adquiere,
como en cualquier investigacion empirica, a través del procedimiento de "ensayo y error”
(método falsacionista). La principal garantia de su obtencién se confia al principio de
contradiccién, que consiste en la posibilidad real, por parte de la defensa, a la maxima
refutacion de las hipétesis acusatorias. En otras palabras, se trata del libre juego del

conflicto entre las partes del proceso, portadoras de puntos de vista contrastantes o de

30 Sentencia n Rol 2856-15 de Tribunal Constitucional, 15 de diciembre de 2016.
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intereses opuestos. La defensa es el instrumento mas importante de impulso y control del
método de prueba acusatorio -como garantia de una verdad minima pero lo mas cierta
posible- consistente en la contradiccidn de hipétesis de acusacion y de defensa y de las
pruebas y contrapruebas correspondientes.3!

A esta garantia aluden los instrumentos internacionales de derechos humanos
cuando aseguran al imputado el derecho "a interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo" (art. 14.3. letra e
PIDCP) o "el derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos" (art. 8.2. letra f CADH).

Por tanto, el derecho a la igualdad de armas y el derecho a un juicio contradictorio
buscan garantizar, tanto al acusado como para quien sostiene la acusacidn, 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 la
posibilidad de una adecuada defensa e implica que ambas partes tengan la oportunidad

de conocer y cuestionar toda evidencia presentada.32

2.7 Principio de inmediacién y principio de oralidad

El principio de inmediaciéon es un elemento esencial del debido proceso, la
inmediacion, es el principio en virtud del cual se procura asegurar que el juez o tribunal
se halle en permanente e intima vinculacion personal con los sujetos y elementos que
intervienen en el proceso, recibiendo directamente las alegaciones de las partes y las
aportaciones probatorias, a fin de que pueda conocer en toda su magnificacion el material
de la causa desde el principio de ella hasta su término, en que ha de pronunciar la
sentencia que lo resuelva.

Este principio fue introducido a nuestra normativa a través del art. 5 inc. 2 de la
Constitucién Politica de la Republica, que integra a los tratados internacionales sobre
derechos humanos a la legislacién nacional, especificamente el Pacto de Derechos Civiles

y Politicos que lo establece en su art. 9 parrafo 3 y el art. 7 parrafo 5 de la Convencion

31 FERRAJOLI, L Derecho y razén, Capitulo 41, ;Cémo juzgar? Las garantias procesales, p. 613.

32 MEDINA, Cecilia. (2013). “Derechos humanos y aplicacién de la Ley 18.314, que determina las conductas
terroristas y fija su penalidad”. En “Informes en Derecho”, N°12, Centro de Documentaciéon Defensoria Penal
Publica, Santiago, Chile. p. 22
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Americana, entre otros. Este principio exige contacto directo entre los intervinientes en
el juicio y el tribunal, ya sea unipersonal o colegiado, para que éste forme su convicciéon a
la luz de los antecedentes y la prueba aportada en el proceso sin intermediarios, cuya
consecuencia mas relevante lo constituye la inmediatez de la sentencia. Se consagra en
los articulos 284, 291, 340 del CPP.

El origen del principio de inmediacién se encuentra en la negacidén del sistema de
justicia secreta, que sélo se exteriorizaba en la ejecucién publica de penas,
frecuentemente crueles. La publicidad de la ejecucién penal y el secreto del proceso
fueron elementos caracteristicos del sistema penal del antiguo régimen. El Estado liberal
invirtié esta situacién como una condicién del principio democratico: sélo cabe un
gobierno del pueblo, si el pueblo puede saber cdmo gobiernan y administran sus
representantes.33

La oralidad es el tinico instrumento que permite materializar las exigencias de
publicidad, inmediacion del tribunal y las pruebas y de contradiccién del debate. Y la
publicidad, constituida en imperativo de un sistema democratico de gobierno, es la inica
forma de garantizar el control sobre el respeto de las demas garantias procesales. El
principio de inmediacién garantiza que el tribunal adquiera su conviccién y dicte
sentencia solamente en base a lo acontecido en el juicio, esto es, fundado en sus
percepciones personales y directas sobre las pruebas producidas durante el juicio y, en
su caso, la declaracién del acusado.34

El principio de inmediacién es, ademas, la consecuencia necesaria del reemplazo
de la prueba tasada, propia del antiguo proceso secreto. En un sistema en el que las
pruebas tienen objetivamente asignada una determinada fuerza probatoria (por ejemplo,
la prueba de un hecho requiere la confesion del autor o su confirmacién por dos testigos),
la percepcidn directa por el juez de la prueba producida carece de relevancia, toda vez
que éste no pondera la prueba, sino que cuantifica los elementos segtn criterios que le
estdn dados por la ley. La prueba en este sistema es abstractamente valorada por el
legislador. La percepcion directa de la prueba es, por el contrario, un presupuesto de su
ponderacion de la prueba en conciencia, que el moderno legislador delegé en el juez. El

juez que cuantifica no necesita ver la declaracion del testigo, pues su funcién se limita a

33 BACIGALUPO, Enrique. (2002). Derecho Penal y el Estado de Derecho. Editorial Juridica de las
Américas. p. 252.

34 HORVITZ, Maria Inés & Lépez, Julian, (2008). Derecho Procesal Penal Chileno II. Preparacion del juicio,
procedimientos especiales, ejecucidn de sentencias, accién civil Editorial juridica de Chile. p.234.
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comprobaciones numéricas. El juez que valora en conciencia la credibilidad de una
declaracion, por el contrario, s6lo puede hacerlo si percibe directamente la declaracién

del testigo.3>

Capitulo III: Analisis Jurisprudencial
Los tribunales chilenos se han pronunciado por regla general, admitiendo la
medida de proteccion que implique la reserva de identidad del testigo protegido. Asi han
resuelto que la omision en la individualizacién del testigo de que se trata, cuya identidad
se mantiene en reserva, no importa inobservancia a garantias a garantias fundamentales,
al encontraste amparado bajo el sistema protector de estas personas consagrado en el
art. 308 del CPP.36

Del mismo modo, la jurisprudencia ha manifestado que el art. 308 del CPP
contempla la proteccidon de los testigos para casos graves y calificados y permite al
tribunal disponer de medidas especiales destinadas a proteger su seguridad, atribuciones
que se extienden al MP, ya sea de oficio o a peticion de partes, en este caso3’ se procedio
alareserva de identidad de dos testigos del Ministerio Publico, cuyos testimonios fueron
excluidos por el Juez de Garantia al estimar que se vulnera el derecho de defensa del
imputado por el desconocimiento. En este caso, la Corte de Apelaciones de Santiago
sostuvo que, en la situacion planteada, al subsistir en plenitud y estar vigentes para ser
ejercidos por el acusado los mecanismos de control de la prueba, en la oportunidad legal
que le corresponda, no se puede estimar afectado el derecho de defensa en su esencia,
por cuanto es de su conocimiento el texto de las declaraciones de esos testigos, y le asiste
la posibilidad de contrainterrogar para afectar la credibilidad del mismo.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso ha sefialado que el secreto respecto de la
identidad de algunos testigos se refiere solamente a este aspecto y no al contenido de sus
declaraciones, como tampoco impide al defensor contrainterrogarlos. La reserva
identificatoria denunciada no se ha apartado de las garantias que la ley concede a la
defensa del imputado y se ha ajustado a las formalidades expresamente permitidas en la

ley.38

35 BACIGLUPO, Enrique. (2002). Derecho Penal y el Estado de Derecho. Editorial Juridica de las
Américas. p. 253.

36 CA de Copiap0, causa Rol N° 339-2002, RUC N°52404-5 afio 2002.

37 CA de Santiago RUC N° 0500237652-2 de 10 de enero de 2006.

38 CA de Valparaiso, causa Rol N° 57/2017.
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Por su parte, la Corte de Apelaciones de Concepcion, siguiendo esta linea uniforme
de jurisprudencia, sostuvo que cabe considerar que el art. 308 referido a la proteccion, en
su inciso segunda establece que el Ministerio Publico adoptara las medidas que fueren
procedentes para conferir al testigo la debida proteccion, antes o después de prestadas
sus declaraciones. Ademas, el articulo 307, incisos segundo y tercero, en relacién con el
inciso penultimo del articulo 259 y el articulo 308, permiten la reserva de identidad,
obligando al tribunal a protegerla de conformidad con las normas legales que regulan la
materia.3?

La Corte de Apelaciones de Iquique sostuvo que, respecto del derecho de defensa
técnica, su ejercicio eficiente implica el ejercicio de facultades procesales tendientes a
conocer, controlar y refutar la prueba de cargo, para lo cual es indispensable conocer
tanto el hecho imputado cémo los antecedentes que lo sustentan, conjugadas tales
prerrogativas, se cumplird el estandar pretendido en el articulo 1° del CPP. Sobre lo
anterior puede sostenerse que las actuaciones secretas son una situaciéon excepcional,
que so6lo pueden adoptarse cuando sean necesarias para la eficacia de la investigaciéon
siempre bajo el control del Juez de Garantia. Asimismo, sefiala que una limitacion al
ejercicio del derecho de defensa de los imputados puede igualmente consistir en una
limitacién a la calidad de la informacién que se producira en el juicio.#0

A continuacioén, analizaremos dos sentencias en cuyos procesos se reconoce la
existencia de testigos protegidos con identidad reservada, particularmente analizaremos

la afectacion al derecho de defensa de los imputados.

3.1 Caso Rapa Nui: Recursos de Amparo N° 492-2019; 493-2019 y 494-2019,
[lustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso.

En el Juzgado de Letras y Garantia de Isla de Pascua, se tramitaba la causa RIT 221-
2019, en cuya audiencia de formalizaciéon de la investigacion se decret6 la medida
cautelar de prision preventiva en contra de 3 imputados por el delito de incendio, en base
exclusivamente a la declaracién de dos testigos con reserva de identidad o testigos

protegidos y rechazé la solicitud de la defensa de obtener la identificacién de dichos

39 CA de Concepcidn, causa Rol N° 491/2018.
40 CA de Iquique, causa Rol N° 323/2017.
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testigos, toda vez que con ello la medida cautelar de prision preventiva impuesta deviene
en ilegal y arbitraria.

En la audiencia del dia 1 de julio de 2019 se formalizé a los imputado, solicitando
el MP imponer la maxima medida cautelar, fundado su solicitud en sélo dos declaraciones
de testigos con identidad desconocida, oponiéndose la defensa por una multiplicidad de
antecedentes que emanan de la propia investigacion del MP que descartan la
participaciéon de los imputado en el hecho, resolviendo el tribunal acceder a dicha
solicitud, pero sin pronunciarse sobre la teoria del caso de la defensa y fundando la misma
en antecedentes de la investigacion que, con posterioridad, en audiencia del 3 de julio de
2019, el juez consider6 que no eran fuentes de prueba, toda vez que la calidad de prueba
la adquiriran una vez realizada la audiencia de preparacién de juicio oral en el presente
caso, momento procesal en que podra solicitarse su exclusion por la defensa.

El dia 3 de julio de 2019 se realiza una audiencia de cautela de garantias en favor
de los imputado, oportunidad en que la defensa solicitd conocer la identidad de los
testigos reservados o protegidos, toda vez que la proteccion de la identidad de estas
personas afectaba de manera grave el derecho de defensa de los imputados y con ello el
debido proceso, al otorgar esa cobertura en casos diversos a los contemplados en nuestro
ordenamiento juridico en leyes especiales. El juez recurrido rechazé la solicitud,
incurriendo en infracciones: al deber de fundamentacidon de las resoluciones judiciales;
al utilizar antecedentes ilegales para imponer la medida cautelar de prisidon preventiva
en contra de los imputado; al principio de proporcionalidad de la medida cautelar de
prision preventiva, afectando con ello el derecho a la libertad personal y seguridad
individual del amparado. No hay fundamentacidn si el tribunal se remite inicamente a
los antecedentes proporcionados por la fiscalia y no se hace cargo, aunque sea
someramente, de las particulares alegaciones de la defensa.

El MP fundé la solicitud de imponer la medida cautelar de prisiéon preventiva en
las declaraciones de dos testigos reservados o protegidos, quienes, sin ser testigos
presenciales, dan cuenta de dos testimonios de oidas:

a) El testigo protegido N° 2 quien indica que: “estos hombres estaban como dije
anteriormente exaltados y hablaban de lo que habian hecho con ocasion del
incendio y la agresion al Pakistan, el Horopari (Jean Mattew Horopari Tuki Pont)
me dijo que tomo bencina de su motocicleta y la ech6 a una botella y se la pasé al

Kokiri (Iovani Pate Tuki), quien estaba en el techo del Juzgado junto a Nicolas
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b)

(Guillermo Nicolas Pont Pont) siendo este dltimo quien abri6 el techo con un
chuzo y por ahi el Kokiri tir6 el pasto prendido con bencina”, agregé que por ahi
fue donde partio el fuego.

Testigo protegido N° 3 quien indica que: “hago presente que en la Isla todos saben
y comentan, pero en particular yo recibi esta informaciéon de familiares cuando
vieron cuando un joven llamado Jean Mattew Horopari Tuki Pon sacé bencina
desde una motocicleta y la rocié en pasto, para posteriormente pasarsela a otro
joven que estaba en el techo del tribunal, llamado (Iovani Pate Tuki), apodado
Koriri, estos dos jévenes eran ayudados por otro joven llamado al parecer era
Guillermo Nicolas Pont Pont conocido como Nicolas. Este joven con un chuzo
levanté las planchas de zinc y tiraron el pasto con bencina al interior del tribunal,
hago presente que el nombre de Nicolas lo parto porque lo he escuchado de
personas de la Isla, pero mis familiares no me dijeron quién fue el que tomo el
chuzo y abrié el techo.”

La defensa se opuso a la solicitud de medidas cautelares en orden a la siguiente

teoria del caso: que no se existen antecedentes suficientes que justifiquen la participaciéon

del imputado en los hechos por los cuales se le formaliz6. Dicha teoria del caso se sustenta

en los siguientes fundamentos:

D

2)

3)

La imputacion proviene de dos testigos protegidos o reservados, respecto de los
cuales no hay norma legal que ampare dicha proteccidn, y quienes no son testigos
presenciales, sino que dan cuenta de una informacién que reciben de manera
indirecta: de lo que dicen en la isla (testigo N° 3) y de lo que supuestamente le
dijeron los propios imputados sobre lo que habrian hecho (testigo N° 2).

La referida imputacion proveniente de los testigos reservados no tiene ningun
correlato en los demas antecedentes de la investigacion del MP.

No hay declaracién de testigos presenciales que sea concordante con dichas
declaraciones, es mas, de los testigos presenciales se llega a la conclusién que el
incendio se inicia al interior del tribunal. Ademas, segiin los mismos testigos el
inicio del incendio se produce por diversos factores externos: ingreso de bombas
de humo, bomba molotov, ingreso de papeles prepicados. Dichos elementos
externos habrian ingresado por las ventanas del tribunal. La referida informacién
consta en sendas declaraciones de testigos presenciales que fueron leidas en la

audiencia
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4) Aun mas, las declaraciones de los testigos reservados tienen su correlato cientifico
en la prueba pericial realizada en la presente causa, en la cual el perito bioquimico
indica que el incendio se inicia en la parte baja de la sala de audiencias del tribunal,
descartando la presencia de acelerantes en el inicio del fuego.

Alega infraccién al principio de legalidad en que incurre el ente persecutor al dar
la calidad de testigo reservado o protegido a dichos testigos, y asi dar valor a sus
testimonios, indica que no existe norma legal que autorice la reserva de identidad a un
testigo, salvo en los casos del art. 15 de la Ley 18.314 y art. 30 de la Ley 20.000, normas
especiales que no tienen aplicacion en el caso de marras. El CPP no consagra en parte
alguna la facultad del ministerio publico de reservar o proteger la identidad de un testigo
en delitos que no sean de aquellos consagrados en leyes especiales.

Ademas alega se infringe el principio de proporcionalidad, cuando el juez sustenta
la imposicion de la medida cautelar en el testimonio de dos testigos reservados que, no
s6lo son los Unicos que dan la version en contra de los imputados, sino que ademas, es el
propio juez quien indica que ni siquiera sabemos si sus testimonios podran ser
incorporados al juicio, todo lo cual deber ser discutido en la oportunidad procesal
respectiva (audiencia de preparacion de juicio oral), es decir, el mismo juez que impone
la medida cautelar de prision preventiva al imputado por considerar que las
declaraciones de los testigos reservados son antecedentes calificados, dos dias después
considera que esas declaraciones no son tales, pues ni siquiera sabemos si los testimonios
seran incorporados como prueba al juicio, pues debe discutirse su incorporacion en la
audiencia de preparacion de juicio oral respectiva.

Por estos fundamentos el abogado defensor interpuso recurso de amparo en favor
de los imputados, en contra de las resoluciones judiciales dictadas por el Juez del Juzgado
de Garantia de Isla de Pascua que impuso la medida cautelar de prisiéon preventiva en
contra de los imputados.

La Ilustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso, estuvo por rechazar el recurso
de amparo en base a las siguientes consideraciones:

1) Que el recurso de amparo es un proceso de tutela urgente del derecho
fundamental a la libertad personal y seguridad individual, establecido en el
articulo 19 N° 7 de la Constitucién Politica de la Republica, que es procedente en
aquellos casos en que una persona fuere arrestada, detenida o presa con

infraccién a la Constitucion o a las leyes o sufra cualquier otra privacion,
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2)

3)

4)

perturbacion o amenaza al derecho fundamental antes aludido, fuera de los casos
en que el ordenamiento juridico lo permite.

Que atendido el mérito de los antecedentes y lo informado por la recurrida, se
desprende que las resoluciones impugnadas fueron dictadas por tribunal
competente, en uso de sus facultades legales y dentro del marco de un proceso
penal legalmente tramitado, en el que los amparados contaron con asesoria
letrada, las cuales no dedujeron recurso de apelacién en tiempo y forma, en contra
de la resolucion que impuso la medida cautelar de prisién preventiva, sin que
pueda en consecuencia advertirse a su respecto la existencia de una actuacién
ilegal del recurrido que importe una vulneracién a su libertad personal o
seguridad individual de los amparados.

Que, a mayor abundamiento, la alegacién efectuada por la defensa de los
amparados, en orden a que el Tribunal no se habria hecho cargo de su teoria del
caso, por cuanto, no existen antecedentes que permitan la imputacién de la acciéon
desplegada por ellos, esto es, que habrian tirado por el techo del Tribunal pasto
encendido con fuego para producir el incendio, son cuestiones de fondo, que se
encuentran siendo investigadas por el ente persecutor, no vislumbrando estas
sentenciadoras una falta de razonamiento en las resoluciones dictadas por el Juez
de Garantia, por el contrario, el juez razona en base a cada uno de los
presupuestos exigidos en el articulo 140 del Cddigo Procesal Penal, para arribar
a la conclusion de la necesidad de cautela de la medida impuesta.

Que, respecto a la solicitud de acceder a la identidad de los testigos protegidos,
estiman estas sentenciadoras que tal decisibn se encuentra amparada
genéricamente en las atribuciones que le confiere el articulo 308 del Codigo
Procesal Penal, norma que indica: “El tribunal, en casos graves y calificados,
podrd, por solicitud de cualquiera de las partes o del propio testigo, disponer
medidas especiales destinadas a proteger la seguridad de este dltimo, las que
podran consistir, entre otras, en autorizarlo para deponer via sistema de video
conferencia, separado del resto de la sala de audiencias mediante algin sistema
de obstruccién visual, o por otros mecanismos que impidan el contacto directo
del testigo con los intervinientes o el publico. Dichas medidas duraran el tiempo
razonable que el tribunal dispusiere y podran ser renovadas cuantas veces fuere

necesario. “De igual forma, el ministerio publico, de oficio o a peticién del
)
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5)

interesado, adoptara las medidas que fueren procedentes para conferir al testigo,
antes o después de prestadas sus declaraciones, la debida proteccion. “Se
entendera que constituye un caso grave y calificado aquel en que la solicitud se
fundamente en la existencia de malos tratos de obra o amenazas en los términos
del articulo 296 del C6digo Penal. Para adoptar esta decision, el tribunal podra oir
de manera reservada al testigo, sin participacion de los intervinientes en el juicio.”
En consecuencia, el resguardo de la identidad de ambos testigos durante la etapa
de investigacién aparece como una medida idénea y necesaria para garantizar la
vida e integridad fisica, siendo dable en la especie, atendida la caracteristica
insular y de aislamiento en que ocurren los hechos de la formalizacién, presumir
fundadamente que los imputados pueden atentar contra ellos, medida que no
atenta contra el derecho a defensa, maxime cuando las declaraciones de los
testigos reservados han sido puestas en conocimiento del recurrente.

Que, finalmente y en cuanto a la proporcionalidad de la medida de proteccién
cuestionada, debe afirmarse que el derecho de la defensa, en aquella
manifestacion consistente en la posibilidad de rendir prueba respecto de la
credibilidad de los deponentes, no puede entenderse coartado en su esencia, pues
tal actividad podra ser desplegada durante la etapa intermedia del
procedimiento, al ser obligacion del Ministerio Publico el expresar en su
acusacion: “El sefialamiento de los medios de prueba de que el ministerio publico
pensare valerse en el juicio” , tal como lo dispone el articulo 259 f) del Codigo
Procesal Penal, medios de prueba dentro de los que se encuentran los testigos,
bajo el entendido que el organismo persecutor decida incorporar su declaracion
en la audiencia de juicio oral, situaciéon que, por ahora, aparece como una mera
probabilidad. (Excma. Corte Suprema Rol 26.767-2018).

Este caso, es bastante ilustrativo de un problema que se suscita con la actual

deficiente y poco detallada regulacion del CPP, y es que la institucion de testigos
protegidos no se regula a propoésito de la etapa de investigaciéon y por tanto de la
formalizacion de la investigacion, momento en el cual el fiscal puede solicitar medidas
cautelares tales como la prisiéon preventiva. Vemos un déficit en esta etapa, pues se
decreta prisiéon preventiva exclusivamente en base a declaraciones de testigos con
reserva de identidad los cuales ni siquiera eran testigos presenciales, sino que, de oidas,

sin que la declaracion de reserva de identidad haya pasado por algun control de
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admisibilidad. Ademas, tomar exclusivamente como prueba de gravosidad la declaracion
de estos testigos supone una afectacion grave al derecho de defensa del imputado, pues
ve mermado su derecho a crear su teoria del caso con los suficientes antecedentes.

Por otro lado, la actual regulacion del CPP no regula la existencia de testigos con
reserva de identidad, sino que meramente menciona la proteccién como la declaracién
por videoconferencia o en biombo, o protecciones pre y pos-declaracion, siendo necesaria
una regulacion mas acabada que resguarde debidamente tanto el derecho de defensa del

imputado como el principio de proteccién a los testigos.

3.2 Caso de Homicidio: Causa N° 132.015-2020, Apelacién Proteccion,
Excelentisima Corte Suprema.

En causa de homicidio ante el Cuarto Juzgado de Garantia de Santiago fueron
formalizados cinco individuos como autores de los delitos consumados de homicidio y
amenazas, hechos ocurridos el 25 de noviembre de 2019 en la comuna de Las Condes. De
acuerdo con los antecedentes de la investigacion, aquellos delitos se contextualizan en
una disputa por drogas entre individuos que viven en un mismo sector. Lugar donde
también residen ambos testigos cuya identidad fue ordenada mantener en reserva por el
MP, en uso de la facultad que le confiere el art. 308, inc. 22, del CPP.

En la audiencia de cautela de garantias desarrollada el 29 de mayo de 2020 la Jueza
del Cuarto Juzgado de Garantia de Santiago, dispuso entregar a la defensa de uno de los
imputados la identidad de dichos testigos, motivando tal resolucién en la no concurrencia
de circunstancias graves y calificadas, tales como malos tratos de obra o amenazas.

Ante dicha situacién, la Fiscal Jefe de la Fiscalia Local de Las Condes, dedujo
recurso de proteccion en contra de la Jueza del Cuarto Juzgado de Garantia de Santiago,
calificando como ilegal y arbitraria la orden de entregar a la defensa la identidad de dos
testigos protegidos, de forma tal que amenazaria el legitimo ejercicio del derecho de
dichos testigos a la vida y a la integridad fisica y psiquica puesto que, en la audiencia de
cautela de garantias desarrollada el 29 de mayo de 2020 la recurrida (Jueza del Tribunal
de Garantia de Santiago) dispuso entregar a la defensa de uno de los imputados la
identidad de dichos testigos, motivando tal resolucién en la no concurrencia de
circunstancias graves y calificadas, tales como malos tratos de obra o amenazas.

Por su parte, la recurrente explica que dicha instruccion de la jueza es ilegal y

arbitraria, argumentando de la siguiente forma:
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1) Ladinamica de los hechos formalizados da cuenta de la agresividad y peligrosidad
de los imputados, quienes dieron muerte a la victima actuando en grupo.

2) En sudeclaracion ante la Policia de Investigaciones de Chile los propios testigos
manifestaron sentir temor a ser objeto de represalias por parte de los imputados.

3) El tratarse de un homicidio “vecinal”, donde victima, victimarios, testigos y la
familia de cada uno de ellos se conocen entre si y residen en el mismo sector.

4) La exigencia de mediar un “caso calificado” contenida en el articulo 308 del
Codigo Procesal Penal no puede entenderse como equivalente a que el maltrato o
la amenaza haya ocurrido.

5) El tribunal se ha inmiscuido en facultades propias y privativas del ente
persecutor.

6) No es la etapa de la investigacion, la etapa procesal pertinente para exigir la
identidad de los testigos, debido a que el Ministerio Publico no ha decidido aun si
los presentara a declarar al juicio oral que posteriormente se debera desarrollar.

Finalmente, alega la recurrente que se mantenga la reserva de la identidad de los
testigos en cuestion. Ademas, que la sentencia recurrida (Corte de apelaciones) acogio el
recurso antes resumido, dejando sin efecto la resolucién de 29 de mayo de 2020 y
ordenando mantener la reserva de la identidad de ambos testigos. Para ello tuvo en
consideracion, que el art. 308 del Cddigo Procesal Penal prevé dos facultades distintas
entre si: la contenida en su inc. 19, dirigida al tribunal; y la reglada en su inc. 29, privativa
del Ministerio Publico y que no admite revision en sede jurisdiccional.

La Corte Suprema por su parte dispuso de lo siguiente y rechazé la accion de
proteccion interpuesta por el MP contra de la resolucion de la jueza de garantia de
Santiago:

1) Que, conociendo la apelacion deducida por la defensa del imputado, el tribunal a
quo hizo suyas las alegaciones del persecutor recurrente, en cuanto al peligro en
que se encontrarian los testigos protegidos y la ausencia de vulneracién a los
derechos de la defensa.

2) Que, es necesario recordar que se ha asentado el criterio general de que esta
accién constitucional no procede en contra de resoluciones judiciales. Por lo que,

no resulta posible sea aquella impugnada por esta via.
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3) A pesar de ser suficiente lo antedicho para determinar el rechazo del recurso, la
gravedad de las circunstancias detalladas por el Ministerio Publico en su libelo
torna necesario el reenvio del asunto a la sede declarativa competente.

4) Se rechaza el recurso de proteccion, se ordena al Cuarto Juzgado de Garantia de
Santiago citar a nueva audiencia en causa RIT N2 12271-19, RUC N2 1901278504-
9, ante juez no inhabilitado, con la finalidad de discutir la necesidad de adopcién
de medidas de proteccidn a los testigos en cuestion.

Que el Cuarto juzgado de Garantia de Santiago en audiencia de fecha once de
diciembre del 2020 dispuso de lo siguiente: Que el MP entiende dentro de las medidas de
proteccion la reserva de identidad, sin embargo el Tribunal discrepa de ese concepto de
vincular especificamente la reserva de identidad a la proteccién de los testigos que
establece el articulo 308 del Cédigo Procesal Penal, se ha estimado y asi lo ha dicho la
jurisprudencia “que dicho articulo en sus primeros incisos estd vinculado a las
actuaciones del Tribunal y el segundo inciso se refiere expresamente al MP y si uno
analiza la norma del articulo 308 efectivamente dice en casos graves y calificados podra
a solicitud de cualquiera de las partes o del propio testigo disponer medidas especiales
destinadas a proteger la seguridad de este dltimo.”

Que, cuando el legislador se ha referido especificamente a la reserva de identidad de
los testigos lo ha establecido en leyes especiales, cuestion que no esta en el Codigo
Procesal Penal, incluso las leyes especiales establece plazos, ya hay al menos
jurisprudencia asentada que los testigos no se pueden mantener eternamente en reserva
de identidad porque la declaracion en el juicio oral, no puede desconocerse por parte del
Tribunal, ni tampoco de la defensa, y en los casos que asi ha ocurrido y que se han
celebrado audiencias con ese mecanismo el Estado de Chile ha sido sancionado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de Norin Catriman contra el
Estado de Chile#!, y ha dado luces al menos de que la reserva de identidad debe ser
contrarrestada por medidas de contrapeso, debe ser valorada en conjunto con el acervo
probatorio, no se puede decretar sin un control judicial. Y este control judicial de la
reserva de identidad de testigos debe ser suficiente, y la suficiencia refiere en orden al

sefalar expresamente que hay amenazas en forma genérica o circunstancias de temor.

41 Corte Suprema con fecha 29 de mayo del 2014 publica, la sentencia del caso Norin Catriman, en la que el
Estado chileno fue condenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) por violar
diversos derechos de siete comuneros mapuche y una activista, entre ellos suscita la discusién sobre el
derecho de defensa.
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El Tribunal entiende que hay una justificacion para la medida de proteccion desde
que el MP ha dado ciertos antecedentes que podrian generar el fundado temor de estos
testigos respecto de su seguridad, y respecto de estas medidas el MP ha sefialado que
estan derivados los testigos a la unidad de victimas y testigos.

Sin embargo, al Tribunal le llama poderosamente la atencién en honor ademas que
efectivamente los tribunales jerarquicos superiores estaban en conocimiento al momento
de esta discusién de que el imputado cuya garantia pudiera verse vulnerada con la
reserva de identidad se mantiene proéfugo, la alegacion de la defensa de un debido proceso
y una adecuada defensa se disipa con un imputado préfugo, que no puede en este caso
avanzar en el proceso tanto para la discusion de medidas cautelares respecto de la
proteccién de las victimas, tanto para avanzar en la preparacion de juicio oral, tanto para
avanzar para el propio juicio o eventualmente una medida de seguridad.

Por ende, la alegacion de vulneracién de garantias constitucionales estando el
imputado préfugo se ve absolutamente disminuida desde que tampoco, aun cuando tenga
laidentidad de los testigos podra activamente desarrollar una defensa activa o contrastar
la version de estos testigos con los conocimientos del imputado dado que éste se
encuentra profugo.

Teniendo esto presente el Tribunal concluye que existe necesidad de adopcién de
medidas de proteccidn, estan otorgadas por el MP, él es el obligado a colaborar en que se
asegure la debida proteccidn a las victimas y testigos que no necesariamente pasa por la
reserva de identidad, teniendo presente que la Corte Suprema revoco la resolucion de
primera instancia que acogi6 el recurso de proteccion, sin embargo la entrega de esta
informacion a fin de que se pueda hacer valer el derecho que la defensa alega que esta
conculcado, debera hacerse una vez que el imputado esté presente en el proceso.

Por lo que el Tribunal de Garantia resuelve, que el MP debera entregar la identidad de
los Testigos manteniendo las medidas de proteccién antes decretadas, sin embargo,
teniendo presente que el imputado esta préfugo dicha informacidon sera aportada una vez
que el imputado sea habido para que la defensa puede ejercer sus derechos al tenor del
art. 19 N° 3 de la Constitucidn Politica de la Republica.

Este caso, es bastante demostrativo del problema que se suscita con la actual
regulacion del CPP, pero también demuestra como se ha ido gestando una interpretacion
en relacion al art. 308 CPP, puesto que el MP ordena mantener en reserva la identidad de

los testigos, en uso de la facultad que le confiere el art. 308, en particular por el inc. 29,
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del Codigo Procesal Penal. Puesto que el art. 308 del CPP prevé dos facultades distintas
entre si, en su inciso 12 dirigida al tribunal; y la reglada en su inc. 22, dirigida al MP.

Sin embargo, observamos como se da ha lugar una discusion valorativa y de
procedencia de dicha medida, puesto que la Jueza del Cuarto Juzgado de Garantia de
Santiago, dispuso la necesidad de que los imputados conociera la identidad de los
testigos, toda vez que interpretd restrictivamente que en tales circunstancias no
concurren circunstancias graves y calificadas, tales como malos tratos de obra o
amenazas.

Sin embargo, el Tribunal de Garantia discrepa de ese concepto de vincular
especificamente la reserva de identidad a la proteccion de los testigos que establece el
art. 308 del CPP, que si bien el inciso segundo se refiere al MP, y califica los casos de graves
y calificados, se podra disponer de medidas especiales de seguridad.

Pero, que no obstante lo anterior, y para no inculcar el derecho de defensa del
imputado, la reserva de identidad de testigos no se puede mantener indefinidamente, por
lo que, para el juicio oral no puede desconocerse por parte de la defensa del imputado y
el tribunal, la informacién que sea pertinente para el ejercicio del derecho de defensa, por
lo mismo, se llega a una decisién intermedia, en que se mantiene la medida de reserva de
identidad y las pertinentes para la proteccion de los testigos y victimas, pero iniciado el
juicio oral y contando con la presencia del imputado (que en el caso en cuestion se
encuentra profugo) se debe contar con la informacion de identidad para la defensa.

Porlo que, podemos observar como hay una carencia del deber del Estado, de regular
con claridad y seguridad la medida procesal de proteccion de testigos relativa a la reserva
de identidad, asegurando que se trate de una medida excepcional, sujeta a control judicial
en base a los principios de necesidad y proporcionalidad, y que ese medio de prueba no
sea utilizado en grado decisivo para fundar una condena, asi como regular las
correspondientes medidas de contrapeso. Esto se traduce en la necesidad de
proporcionar soluciones juridicas viables, razonables y proporcionales ante la
problematica que se presenta, la necesidad de proteccién ante un peligro para la
identidad del testigo, en contraposicion una necesidad de defensa ante un peligro de

indefension del imputado.

Capitulo IV: Propuestas
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A modo de contextualizacién, nos encontramos ante la siguiente tension: la
necesidad de una adecuada proteccion ante un peligro para la vida o integridad del
testigo, en contraposicion al derecho de defensa ante una eventual indefension del
imputado debido a la existencia de testigos con reserva de identidad en el proceso.

Por lo pronto, aca resulta clave preguntarnos ;cudles de los valores confrontados
e involucrados deben primar?, al enfrentarnos a estas interrogantes debemos tener
presente que se configura una estructura en sumo compleja, en la que concurren distintos
sujetos con intereses contrapuestos y en donde optar por el resguardo de alguno de éstos
puede acarrear a su vez problemas respecto de la satisfacciéon de otros valores también
dignos de proteccion.+2

Una solucién ante esta interrogante es sostener un continuo examen en cuyos
extremos se plantean alternativas tales como rechazar o admitir testigos con reserva de
identidad, y entre los cuales existen infinitas posibilidades de articulacion de las
necesidades de los involucrados a efectos de resguardar sus derechos e intereses. En
definitiva, la solucién no seria o no estaria en afirmar tajantemente que en todo caso se
debiera admitir o rechazar los testigos con reserva de identidad.

Por lo tanto, hemos establecido que la solucién no es tajante o univoca, por lo que
este examen pasa mas bien por la ponderacién de criterios y valores, y que el juez debe
sopesar los elementos en tension teniendo en consideracidon las particularidades del caso
en concreto. Asi, nuestra propuesta es tener a la vista los criterios que debe analizar y
ponderar él juez de garantia, los cuales son los siguientes:

1.- Criterio de importancia o pertinencia del testigo con reserva de identidad en

relacién con los hechos del caso v con las garantias del imputado:

En cuanto a la pertinencia en relacion con los hechos del casos, este criterio apunta a
la importancia o el quantum de la afectacion que puede llegar a significarle a la defensa
la reserva de identidad de un testigo en los momentos mas trascendentales del proceso y
en donde en definitiva se decidira sobre la admisibilidad de la prueba, esto es, en la etapa
de preparacién del juicio oral y acerca de su responsabilidad en los hechos imputados,
esto es, en el juicio oral propiamente tal, por lo que, se aconseja emplear un estandar lo

mas elevado posible de ponderacion en estas etapa.

42 RIOS, Erick. (2011). La admisibilidad de testigos desconocidos para la defensa. Propuesta de un
estatuto consistente con un sistema adversarial, en: Diez afios de la reforma procesal penal en Chile,
345.8305/D568, p.14.
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La prueba debe ser “manifiestamente pertinente”, es decir, para admitir a los testigos
con reserva de identidad y que posteriormente la prueba sea valorada por el juez, el
testigo debe necesariamente conocer el objeto de prueba del proceso (las circunstancias
de hecho). Por lo tanto, diremos que serd pertinente “la prueba que entrega
conocimientos respecto de una afirmacién relativa a un hecho relevante. Son hechos
relevantes los principales, los secundarios o indicios y los relativos a la fiabilidad o
credibilidad de la prueba”43. En nuestro caso en cuestidn, sera relevante el testigo con
reserva de identidad que otorgue afirmaciones facticas relevantes del caso concreto. A
contrariu sensu, serd impertinente el testigo con reserva de identidad que entrega
conocimientos respecto de un hecho objeto de prueba, y que se refiere a circunstancias
ajenas al hecho punible.

“La exclusion de prueba por impertinencia le exige ser manifiesta, lo que genera que
tratdndose del examen relativo al objeto de la prueba, se amplie su alcance, debiendo ante
la duda incluirse la prueba.*#” Es decir, si se estamos frente a un testigo, el cual tiene su
identidad reservada, y ademas es un testigo manifiestamente impertinente (haciendo
alusion a que su declaracion es impertinente en relacion con los hechos del caso) primero,
no debe administrarse su reserva de identidad, y segundo, puede que de plano el testigo
como medio de prueba sea inadmisible por ser del todo impertinente.

La manifiesta impertinencia también se ha planteado a nivel nacional referida a la
vulneracién de garantias constitucionales. Si bien esta postura sostenida por Hernandez
Basualto se desarrolla a laluz de los testigos de contexto, el punto relevante para nuestros
propositos es la posibilidad de que la prueba tenga como efecto, de ser presentada en
juicio, vulnerar las garantias constitucionales del imputado, tales como el debido
proceso.*s

En nuestro ordenamiento procesal penal, se establece expresamente la regla de
exclusion de prueba por infraccion de garantias en relacion con la obtencion de prueba,
pero en el andlisis de los testigos protegidos nos encontramos ante la posible infraccion

de garantias, ya no en el ambito de obtencién de la prueba, sino que ante una posible

43 OBANDO Sandra, Alcance de la exclusién de prueba por manifiesta impertinencia en el proceso penal
chileno. Tesis para optar al grado de Magister en Derecho, 2012, Universidad de Valparaiso, pag. 51.

44 fdem, pag. 52.

45 yéase: HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. (2010). “Pertinencia cémo garantia: prevencién del prejuicio
en él examen de admisibilidad de la prueba”, en Formacion y valoracion de la prueba en él proceso penal,
Universidad Austral de Chile, AbeledoPerrt, Legal Publishing p.21.
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infraccidon de garantias con la presentacion de la prueba en juicio, pues pudiese vulnerar
el derecho de defensa del imputado. Por lo que un testigo con reserva de identidad que
vulnere las garantias constitucionales del imputado debe ser declarado impertinente por
vulneracién de sus garantias.

Por lo tanto, la causal de exclusion de prueba del Art. 276 CPP por manifiesta
impertinencia puede interpretarse en términos de que la garantia se refiere a la
relevancia en sentido epistemolégico y como garantia. Para Hernandez Basualto no es
necesaria una norma expresa que excluya la prueba en que la transgresion a la garantia
no se genera en su obtencidn si no en otro momento, porque en la labor jurisdiccional el
velar por el respeto a las garantias y la exclusion en el caso en estudio es el inico remedio
ante los atentados que se producirian a las garantias, de ser llevadas a juicio las pruebas

en cuestion.46

2.- Criterio de necesidad de proteccién de la victima vy testigos:

Este criterio apunta a que la medida debe servir efectivamente al propdsito de
proteccion, respetando parametros de proporcionalidad e idoneidad. Asi, por ejemplo, si
es posible brindar protecciéon por medio de una alternativa menos lesiva, ésta debera ser
preferida.4”

No somos partidarias de que la solucion sea excluir completamente la posibilidad
de reserva de identidad de los testigos en peligro que ameritan de cierta forma
resguardar su integridad, pues no podemos obviar la realidad, ademas hay criterios y
valores en juego que deben ser ponderados por el juez tales como el éxito de la
investigacion, el valor estratégico de la declaracion del testigo para el caso de la

acusacion, la seguridad juridica y principio de racionalidad, entre otros.

3.- Criterio de la gravedad del hecho en términos de su importancia para la

legitimidad del sistema de justicia:

La existencia de ciertos casos que, por tratarse de delitos graves - gravisimos, la

nomenclatura de crimenes propiamente tal del art. 3 del Cédigo Penal, y por la

46 OBANDO, Sandra (2012). Alcance de la exclusién de prueba por manifiesta impertinencia en el proceso
penal chileno. Tesis para optar al grado de Magister en Derecho, Universidad de Valparaiso, pag. 49-50.
47 RIOS, Erick. (2011). La admisibilidad de testigos desconocidos para la defensa. Propuesta de un
estatuto consistente con un sistema adversarial, en: Diez afios de la reforma procesal penal en Chile,
345.8305/D568, p.27.
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importancia o impacto social que generan suelen cumplir un cierto rol “legitimante” para
el sistema en su conjunto. Los jueces también deben considerar este elemento en su
analisis de ponderacion. Asi, en un determinado caso de gran conmocidn, por tratarse de
aquellos delitos mas graves, surge la necesidad de que se brinde protecciéon a un
determinado testigo como forma de transmitir el mensaje a la comunidad que las
necesidades de los testigos van a ser lo suficientemente protegidas en el marco de un
proceso penal y como un mecanismo de generar confianza en el proceso judicial, en
general se ha entendido que el juez debe tender a su aceptaciéon o admisibilidad.*8

;Deberiamos entender que frente a estas situaciones el juez debe renunciar a un
rol objetivo, imparcial y que el acusado quede en desamparo o indefensiéon? La respuesta
es un no, debido a que en tales casos los jueces deben extremar esfuerzos. Primero,
atender al criterio de la gravedad del hecho, si es de aquellos hechos que, por ejemplo,
ponen en sumo peligro la integridad fisica o psiquica de la victima y/o del testigo, en tal
caso, parece ser necesario y evidente decretar la reserva de identidad.

Pero en segundo lugar, se debe compensar adecuadamente a la defensa y
permitirle ejercer su derecho a confrontacién o contrainterrogacion, en la que se permita
a la defensa conducir directamente sus preguntas para preparar adecuadamente su caso,
o imponiendo otros deberes mas gravosos de descubrimiento que los expresamente
previstos en el CPP, como informar si ha intervenido en otras ocasiones en
procedimientos penales o certificar condiciones del testigo que puedan ser relevantes
para el caso concreto, entre otras compensaciones posibles.

Asi por ejemplo, y aca traemos nuevamente a consideracion el caso de las leyes
penales especiales vistas en el primer capitulo, la Ley 18.314 que determina las conductas
terroristas, se trata de delitos de especial consideracion debido a la gravedad que
implican, y en dicha ley, tenemos una regulacion especial tratandose de la integridad de
un testigo, dispone que se pueden tomar medidas especiales de protecciéon que resulten
adecuadas, las cuales se dispondran de oficio, se trata de una proteccion mucho mas
intensa, pues aparte de decretar la reserva de identidad, podra decretar otras medidas
como el cambio de identidad del testigo incluyendo la de su grupo familiar.

Otro ejemplo, también lo tenemos a propésito de la ley 20.000 sobre el trafico de

estupefacientes, establece medidas especiales de proteccion para proteger la identidad y

48 GUERRA, Miguel. (2009) El Secreto de la Investigacién en los Casos de la Ley 20.000. En: Revista Juridica
del Ministerio Publico, N2 40.
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la integridad fisica del testigo y establece medidas consistentes en la reserva de su
identidad y domicilio.

Entonces, en estas leyes especiales que toman en consideracion la gravedad del
delito, el tribunal o juez, puede ir analizando y ponderando si existe un riesgo relevante
para los testigos segln factores como la gravedad del delito sobre el cual va a declarar
sobre hechos facticos relevantes, también teniendo en consideracion otros factores como
la agresividad del hechor, el riesgo para su integridad que implica la exposicién de su
identidad, pero también ponderando y compensando a la defensa, permitiéndole ejercer
su derecho de confrontacidn.

Es decir, en estos casos se atiende a la gravedad del hecho delictual, por tratarse
de circunstancias calificadas, en donde resulte manifiesto el peligro para la integridad
fisica o psiquica del testigo, como también exista un temor fundado por su integridad,
resulta evidente que teniendo en consideracion tales factores, sea admisible la reserva de
identidad del testigo. No obstante, es necesario que el juez también extreme sus recursos
para que la contraparte no quede en una situacion de indefension, donde se le permita la
confrontacion con el testigo con reserva de identidad, como también la disposicién de

otras informaciones que puedan ser relevantes para el caso concreto.

4.- Criterio del rol del MP en la declaracién de testigos con reserva de identidad:

El interés en juego aca es evitar que las fiscalias descansen en este tipo de testigos.
Estas no pueden contar con que los Juzgados de Garantia siempre van a admitir este tipo
de testigos para que se sientan empujadas a extremar esfuerzos por reunir prueba
adicional y de calidad. Por consiguiente, la fiscalia debe estar en condiciones de sostener
en la audiencia intermedia (y los jueces atentos a controlar) que, si no dispone de mas
prueba, que en los hechos le hubiera permitido incluso prescindir del testigo reservado,
no es consecuencia de una investigacion negligente o mal encaminada.*?
Por lo que, podria elevarse un estdndar mas exigente al Ministerio Publico en
relacién al art. 259 CPP letra f, en cuanto al senalamiento de los medios de prueba de que
el Ministerio Publico pensaré valerse en el juicio, a efecto de que describa con la mayor

cantidad de detalles posibles los medios de pruebas que hara valer, pero también que

49 RIOS, Erick. (2011). La admisibilidad de testigos desconocidos para la defensa. Propuesta de un
estatuto consistente con un sistema adversarial, en: Diez afios de la reforma procesal penal en Chile,
345.8305/D568. p.27.
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tratandose de la figura de los testigos con reserva de identidad, sefiale qué es lo que podra
declarar en juicio el testigo reservado, y fundamentar cual es la necesidad de mantener
en reserva la identidad del testigo en juicio.

Sin que lo anterior, obste a que se pueda solicitar por parte de la defensa la
exclusion de los testigos ofrecidos con reserva de identidad, salvo que el MP acredite
circunstancias que justifiquen que la medida se mantenga desde la etapa de investigacién

hasta el juicio oral.

5. - Criterio de admisibilidad de los testigos con reserva de identidad y rol del Juez

de Garantia:

Como mencionamos anteriormente, la admisibilidad o inadmisibilidad de los
testigos protegidos se resuelve casuisticamente, y lo que hemos propuesto son
parametros objetivos que deben tener una regulaciéon normativa positiva en nuestro CPP.
En este sentido, el rol que tiene el Juez de Garantia es realizar un control de admisibilidad
de los testigos protegidos con reserva de identidad en base a los criterios mencionados.

De esta forma, el juez va a examinar si existe o no un riesgo importante para la
vida o integridad de los testigos, sila revelacion de su identidad produce o no un perjuicio
para el éxito de la investigacion, si se vulnera o no en esencia el derecho de defensa del
imputado por la reserva de identidad del testigo, la gravedad del delito, si la declaracion
del testigo es pertinente con los hechos del caso, entre otros factores a considerar en el
caso concreto.

Ahora bien, declamos que estos factores deben objetivarse a través de una
modificacion normativa. Por lo que, el analisis y ponderacion que realiza el Juez de
Garantia es en lo relativo al modo y al momento en que ha de decretarse admisible la
prueba testimonial de testigos protegidos, o bien, el descubrimiento de la identidad del
testigo.

El Juez de Garantia que acuerde la revelaciéon de la identidad de la persona
amparada por la medida de reserva de identidad, debe de exigir que haya sido admitida
la practica de tal prueba testifical, a fin de evitar el descubrimiento innecesario de una
persona. Asegurando en todo caso, la posibilidad de contradiccién de las partes y la
salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi el Juez lo determine.

Por tanto, el rol del Juez de Garantia es realizar dicho examen de ponderacién y

ocuparse de articular los intereses en juego. Se ha sostenido que la reserva de identidad
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dispuesta por el fiscal en la acusacidn en el marco de la normativa general del CPP debe
ser mantenida hasta el inicio del juicio oral, momento en que debe dejar de regir, pues en
esta audiencia regiria una contradictoriedad plena®. No obstante lo anterior, sostenemos
que lo 6ptimo es que la defensa esté legitimada para solicitar previo al juicio oral, en la
etapa intermedia, que se levante la reserva o bien se mantenga. De tal manera, que el Juez
de Garantia tenga la oportunidad de evaluar, sopesar, los criterios mencionados
anteriormente y que se encontrarian en virtud de nuestra propuesta, objetivados
normativamente en el CPP.

El juez debera sopesar los elementos en tension, con tal propdsito, el interesado
en beneficiarse con lareservay/o el MP, seglin sea el caso, debera solicitar fundadamente
la medida al Juez quien es el 6rgano que analizara si es admisible en el caso concreto la
reserva de identidad y en virtud de aquello disponga si se dan los requisitos de
necesariedad y proporcionalidad del caso.

No obstante lo anteriormente mencionado en cuanto a los criterios a analizar por
parte del juez de garantia y su rol en la admisibilidad de los testigos con reserva de
identidad, reconocemos que la ponderacién de criterios varia caso a caso, no pudiendo
establecer una respuesta univoca para todos los casos pues estos varian en sus
condiciones de hecho y tienen particularidades concretas, por esto creemos que lo
relevante es que todos estos criterios sean objetivos, es decir, que se regulen formalmente
y de manera acabada, mas no taxativa (pues reconocemos que pueden surgir nuevos
criterios en la casuistica o intereses no contemplados) en el CPP de forma tal que la
admisibilidad de la figura de los testigos protegidos en el proceso penal, si o si deba pasar
por este examen o ponderacion de criterios.

Por tanto, y teniendo presente lo anteriormente expuesto, nuestra propuesta es
realizar una reforma legislativa a efectos de que se regule con precision la institucion de
testigos con reserva de identidad en toda la etapa investigativa, intermedia y de juicio
oral, puesto que hoy en dia tiene una acotada y poco detallada regulacion a propdsito del
juicio oral, dejando sin regulacién otras etapas del proceso, dando pie a que se vulnere el

derecho de defensa del imputado, siendo este examen supeditado al examen casuistico

50 ROJAS VALDEBENITO, Sonia; y ROJAS AGUIRRE, Luis. (2010). La Proteccién de los Testigos en la Reforma
Procesal Penal. En: Ministerio Piublico, division de atencién a victimas y testigos. La Victima y el Testigo en
la Reforma Procesal Penal. Santiago de Chile: Editorial Fallos del Mes, p. 201.
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que realizard el Juez de Garantia teniendo en base a los criterios que vimos

anteriormente.

Conclusiones

1. El objetivo que nos propusimos es hallar el equilibrio en una balanza en la que,
por un lado, se encuentra el testigo, al que se ha de brindar proteccién, y por otro,
el ciudadano acusado al cual no se le pueden conculcar sus derechos, y en

particular su derecho a defensa.

2. En este sentido, vemos que se produce una colisién de derechos (derecho de
defensa en contraposicidn del derecho para la integridad y la vida del testigo), ante
ambas necesidades, de defensa del acusado y de proteccién del testigo, lo ideal es
que se concrete un nivel intermedio en el cual se brinde una efectiva proteccion
del testigo, pero también garantizar que el acusado cuente con la informacion

necesaria en el proceso a efectos de no quede en un estado de indefension.

3. Se trata, entonces, de conjugar intereses opuestos, por ello, es que la soluciéon no
es tajante, y mas bien apunta a ponderar factores objetivos que van surgiendo en
el caso en concreto, por tanto, el juez de garantia debe tener en consideracion los
hechos particulares del caso en este examen obligatorio de criterios a ponderar y

analizar.

4. La proteccion de los derechos de testigos no puede vulnerar los derechos
fundamentales del acusado porque si se utilizan atajos de esta naturaleza se
produce una merma en las garantias procesales del debido proceso. No obstante,
tampoco podemos obviar la realidad y no permitir en ningtin caso la institucién

de los testigos con reserva de identidad.

5. Por tanto, nuestra propuesta pasa por una reforma legislativa en la cual se regule
con precision y detalle la institucion de testigos con reserva de identidad tanto en
la etapa investigativa, intermedia y de juicio oral, consistente en la realizacion de

un examen de criterios a realizar por el Juez de Garantia, quien debe tener especial
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consideracion en los hechos del caso concreto a efectos de conjugar exitosamente

los criterios e intereses de los intervinientes.

6. Estareforma legislativa consiste en la insercidon de una norma al CPP que contenga
el examen de los criterios de admisibilidad de los testigos con reserva de
identidad, que vimos a propésito del rol del Juez de Garantia, quien seria el
encargado de realizar este examen de manera minuciosa y fundada. Reguldndose
dichos criterios sistematicamente, pero no de manera taxativa, seflalandose
expresamente que no obstante los criterios que se sefialan en la norma, el juez
tiene la facultad de ponderar nuevos criterios que vayan surgiendo durante el

proceso en el caso concreto con la finalidad de ponderar los intereses en juego.

7. Respecto a la instancia procesal, la propuesta es que se regule en la etapa de
investigacion, intermedia y de juicio oral, por lo que a efectos de regular de manera
lo mas amplia posible en las etapas del proceso penal creemos que debe insertarse
en el Libro II, Titulo II, parrafo quinto a propdsito de los testigos. En tal sentido, la
norma debe contener los criterios que fueron trabajados, esto es, el criterio de
importancia o pertinencia del testigo con reserva de identidad, criterio de
necesidad de proteccién de la victima y testigos, criterio de la gravedad del hecho,
criterio del rol del MP y el criterio de admisibilidad de los testigos con reserva de

identidad.

8. Por ultimo, en cuanto a las facultades del juez en el andlisis de criterios que debe
ponderar para la admisibilidad o inadmisibilidad de testigos protegidos, es un
andlisis que le permite hacer uso de sus facultades tanto de pertinencia como de
garantias, es decir, un analisis mixto, que atienda a ambos criterios, pues, como
sostuvimos se trata de situaciones que necesariamente deben ser analizadas en
conformidad a la realidad del caso, pero también situaciones en que se encuentran

juego las garantias del imputado.
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