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RESUMEN

Este trabajo se propuso el estudio del uso de testigos protegidos cuya identidad se
reserva durante la etapa de juicio oral en los casos de delitos con calificacién terrorista,
insertos en el contexto del conflicto chileno-mapuche. Como la razén de ser de esta
herramienta procesal es su eficacia, ésta debiese ser un elemento positivo en la elaboracion
de la conviccion del juez para lograr una sentencia condenatoria, sin vulnerar en su esencia
el derecho a defensa. Constatar la efectividad de dicha situacion es el objetivo general de
esta tesis.

Luego de enmarcar en forma general la reserva de identidad, se analizan tres casos
nacionales incluyendo ademas una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que fall6 uno de ellos. Para esto se utiliz6 como marco general, los criterios
sostenidos por dicho fallo.

Como resultado se obtuvo la refutacion de la idea de que esta herramienta, tiene la
virtud de conducir a una sentencia condenatoria, sin vulnerar en su esencia el derecho a

defensa y no logrando ademas la proteccion efectiva de la identidad del testigo.



Vi



INTRODUCCION

Uno de los fendbmenos mas graves y dafiinos para el Estado democratico de Derecho
es el terrorismo, que en el Ultimo tiempo ha cobrado una vitalidad inusitada a nivel global.

Chile es un Estado que ha sido condenado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por vulnerar el debido proceso con la aplicacion de la ley N° 18.314, que
determina conductas terroristas y fija su penalidad. Un punto alegado en la ocasion fue el
uso de testigos anonimos. Este tipo de medida procesal, se encuentra en contradiccion
permanente con un sistema de garantias fundamentales consagradas por el ordenamiento
juridico, a través de un proceso penal acusatorio, y termina por manifestarse como un
resabio del antiguo régimen inquisitivo, cuyas herramientas aparecen como anacronicas.

Todo esto cobra especial relevancia si consideramos que el terrorismo, es un
fendmeno cuyo ataque principal es al orden constitucional, incluido el sistema de garantias
que éste defiende. Asi la respuesta de un Estado democratico de derecho, debe implicar una
reafirmacion de dicho sistema y no, por el contrario, establecer un proceso penal que vulnere
uno de sus principios basales como lo es el debido proceso'. La sociedad en su conjunto
deberia poder contar con esa seguridad, de lo contrario no se haria mas que reafirmar la
estrategia terrorista.

Mediante el presente trabajo se pretende analizar los efectos que ha tenido el uso de
la proteccién del testigo, en los procesos por delito de terrorismo, en su faceta mas extrema
como lo es la reserva de identidad del testigo, enmarcada en el contexto del “conflicto
chileno-mapuche”. Se realiza un andlisis jurisprudencial, con el fin de determinar la
existencia de una posible vulneracion de la garantia del debido proceso, asi como de
observar la valoracion que realiza el juez de dicha prueba, para luego establecer si su
introduccion en el proceso penal es eficaz, confrontando asi la justificacion de la norma con
sus efectos en el proceso penal.

Como hipétesis de trabajo se entendera que la inclusiéon del testigo anénimo en un
proceso por delitos de terrorismo, produce efectos adversos para la defensa, vulnerando el
debido proceso. Demostrandose poco eficaz al comparar los efectos negativos para la

defensa, con aquellos que produce la declaracion en la conviccion del juez.

! Asi en, MORENO CATENA, Victor. 2006. “El enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y el derecho a defensa’.
En: GOMEZ C. Juan-Luis y GONZALEZ C. José-Luis (coords.). Terrorismo y Proceso Penal Acusatorio. Valencia.
Tirant lo Blanch. p 372.
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El objetivo general de este trabajo es determinar, a través de la resefia de la doctrina
y el andlisis de la jurisprudencia, los efectos que el uso de testigos anénimos produce, tanto
en la posibilidad de defensa como en la valoracion del juez, confrontando éstos con la
justificacion de la norma y en relacion a estos resultados, analizar si se vulnera o no el
debido proceso.

Una primera categoria de objetivos especificos dice relacion con la admisibilidad, de
la reserva de identidad como medida de proteccion del testigo. Asi, conocer y comprender la
justificacion de su aplicacién junto con los argumentos que se esgrimen en su contra, sera
tan importante como examinar la relevancia del conocimiento que tiene el juez, de la
identidad de esta persona y la manera en que influye tener dicha informacién, en la decision
de incluir su testimonio como prueba de cargo.

La segunda sera determinar a la luz de la jurisprudencia, el grado de afectacién del
derecho a contrainterrogar que tiene la defensa y los efectos que ha producido la aplicacion
de esta medida, en la valoracion del juez al momento de dictar sentencia. La tercera sera
elaborar un analisis sintético con aquellos resultados. En consecuencia, se podra determinar
si la norma es eficaz y su existencia justificada.

Finalmente, la metodologia sera principalmente analitica, para exponer el estado de
la causa y mas bien sintética a la hora de elaborar criticas y conclusiones.

La investigacion sera documental y bibliografica, utilizando como instrumentos
principalmente articulos de revistas especializadas, informes, manuales y fallos.

Se tendrdan a la vista determinados trabajos nacionales. Distinguiéndose esta
investigacion por centrar el andlisis en los efectos que tiene la aplicacion de la reserva en los
casos concretos integrando las consideraciones pertinentes de dichos trabajos. Dandose uso
de una técnica cuantitativa de revision de casos, en los cuales se haya empleado el proceso
por delitos de terrorismo y solicitado, la incorporacion de la reserva de identidad de algun

testigo en el contexto del conflicto chileno-mapuche.



CAPITULO I. ASPECTOS GENERALES.

En este capitulo se pretende exponer sucintamente los principales elementos que
enmarcan el objeto de estudio. Sin los cuales, el andlisis careceria de sentido, pues para
entender algunos de los efectos que ha tenido la aplicacién de la reserva de identidad de los
testigos en este tipo de procesos, debemos atender necesariamente a su razén de ser. Se

rescata del debate las posturas que se encuentran mas adecuadas para estos fines.

1.1. Antecedentes previos.

1.1.1. El fenédmeno terroristay la respuesta de un Estado democratico de derecho.

La referencia al terrorismo es “[s]in lugar a dudas (...) una expresién ambigua y
equivoca, con un origen generalmente atribuido al —periodo del terror- de la revolucion

"2 En este sentido, intentar establecer una definicion univoca de terrorismo

francesa (terrére)
es una tarea engorrosa y que excede las pretensiones de este trabajo. Sin embargo, se
considera necesario tener una minima nocion del objeto sobre el cual la norma dice ser
eficaz.

Sobre el terrorismo se ha afirmado que “constituye en nuestros dias el fenébmeno mas
evidente de hostilidad al sistema™. Por su parte, “[e]n el lenguaje comun, terrorismo es
equivalente a sucesién de actos de violencia ejecutados para infundir terror. También
significa dominacion por el terror”.

En el plano nacional, y sobre el terrorismo interno, Villegas ha sostenido que en “un
concepto de terrorismo como delito sui generis deben estar presentes: a) la finalidad politica
(alterar el orden constitucional), b) medios idéneos para causar terror (especialmente
catastrdéficos), ¢) conductas que importen violencia grave (atentados contra la vida, la
integridad fisica, la libertad y la propiedad publica), y d) la organizacién terrorista como

elemento del tipo y no como fundante del injusto™.

2 GONZALEZ CUSSAC, José. 2006. El derecho penal frente al terrorismo. 70 p. En: Terrorismo y Proceso Penal
Acusatorio. Valencia. Tirant lo Blanch. p. 70.

® CARBONELL. Juan. 2006. Terrorismo: Algunas reflexiones sobre el concepto y el tratamiento penal. En:
GOMEZ C. Juan-Luis y GONZALEZ C. José-Luis (coords.). Terrorismo y Proceso Penal Acusatorio. Valencia.
Tirant lo Blanch. p. 49.

* GONZALEZ CUSSAC, José. Op. cit. 71 p.

® VILLEGAS DIAZ, Myrna. Contribuciones para un concepto de terrorismo en el derecho penal chileno. Polit. crim.
[online]. 2016, vol.11, n.21 [citado 2017-03-10], pp.140-172. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992016000100006&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
0718-3399. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992016000100006.
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En este trabajo, para dar una nocién sobre el fenomeno, se considera el modelo de
definicion de terror, terrorismo y terrorista de Getos®, quien destaca la dimension
comunicativa de éste’. Lo conecta de manera verosimil con la violencia, especialmente
politica y con el poder, tomando el primero como instrumento para producir efectos en el
segundo tales como: “demostrar la vulnerabilidad del orden establecido [...] provocar
reacciones represivas excesivas por parte del Estado™.

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 mejores herramientas, como lo es el proceso penal
acusatorio y las garantias fundamentales’®. Responder con estrategias, tacticas y técnicas

tanto o0 mas oscuras s6lo ayuda a reafirmar el mensaje del adversario.

1.1.2. Sistemas, principios y proceso penal.

® Para la autora “el terror es una estrategia politica violenta de intimidacion sistematica, [...] el terrorismo es una
tactica violenta idonea tanto para pequefios grupos como para organizaciones de tamafio medio que siguen una
estrategia de terror y que se caracteriza por actuar en clandestinidad y sobre objetivos concretos que resultan
representativos [...] Las técnicas del terrorismo son variadas y van desde los atentados con bombas, a
secuestros de aviones, toma de rehenes, etc. Y los terroristas son aquellos individuos que utilizan o amenazan
con utilizar esas técnicas y actian dentro de un grupo orientado tacticamente al terrorismo y estratégicamente al
terror.” GETOS, Anna-Maria. 2012. Terrorismo: Concepto, definiciones y tendencias. En: BACHMAIER, Lorena.
gcoord.) Terrorismo, proceso penal y derechos fundamentales. Madrid. Marcial Pons. p. 41.

Asi para la autora “una de las caracteristicas distintivas de los actos de violencia terrorista es su capacidad de
transmitir una [sic] mensaje simbdlico, descifrable, mensaje que los diferencia claramente de los demas actos de
violencia” GETOS, Anna-Maria. Op. cit. p. 21.

8 Ibid. p. 21.

*El propio senador Jaime Guzman advertia que “El combate al terrorismo debe siempre buscar una

ecuacion, muy dificil de lograr, que combine la eficacia en esa lucha antiterrorista con la observancia de
parametros éticos y juridicos, fuera de los cuales esa lucha pierde su legitimidad, y también el respaldo de la
opinion publica, que es necesario, a fin de que el terrorismo sea realmente erradicado, o al menos contenido en la
mayor medida posible.” Discusion en Sala, Senado. Legislatura 321. Sesion 14. Segundo Tramite Constitucional.
Historia de la ley 19.027. p. 128. BCN. Fecha 15 de noviembre, 1990.

0 cussAc. Op. cit. p 91.-93. Este autor sostiene con vehemencia la vigencia del Derecho frente a una posible
superacion de la realidad politica en momentos de “cambios e incertidumbre” restableciendo el necesario nexo
entre en Derecho y politica. A saber, “[e]ste debate puede solventarse acudiendo a las ideas del Estado de
Derecho, democracia y derechos fundamentales. Asi, de una parte el Estado de Derecho con divisién de poderes
suministra la posibilidad de una legitimidad fundada en una racionalidad que garantice la imparcialidad de los
procedimientos legislativos y judiciales. Este tipo de racionalidad procedimental constituye la Gnica dimension
posible para asegurar al sistema juridico un momento de incondicionalidad y una estructura sustraida al ataque
constante de la contingencia”. Y el respeto a las garantias democraticas no supondria un conflicto con la
necesidad de seguridad. Se considera acertado oponer al terrorismo la legitimidad de la racionalidad
procedimental, sin embargo se tiene presente que en nuestro ordenamiento juridico esa “racionalidad” no es
capaz de cumplir con las bondades del Estado democratico de derecho en cuanto al proceso penal especial
establecido en la ley 18.314 se refiere.
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En torno a los debates sobre el terrorismo y la respuesta del Estado, subyacen por lo
general dos grandes sistemas que vinculan principios y argumentos para adoptar
determinada postura en la discusién. Consecuentemente, se puede identificar un polo como
el ambito de la seguridad y el otro como el de garantias fundamentales y libertades. Las
posturas en especifico sobre algunos temas dependeran, por lo general, del &mbito del cual
se proviene''. Otros no verian propiamente una contradiccion entre estos dos ambitos.
Incluso algunos sostienen que el primero seria sustrato del segundo*?.

El Estado democratico de derecho, estara vinculado a un sistema de principios que
daran forma al proceso penal acusatorio, en contraposicién al sistema de aplicacién del
derecho penal inquisitorio™.

Uno de los principios basales que debe garantizar el Estado es el debido proceso,
que “refiere al conjunto de derechos y garantias ineludibles para asegurar la adecuada
defensa y la tutela judicial efectiva de los individuos dentro de un Estado de derecho™’. Este,
en su construccion internacional, en especial en el sistema interamericano, cobra
importancia por tener efectos en la legitimidad con que el Estado aplica su normativa
juridica®.

La informacién que se va incorporando al proceso penal es la sustancia configuradora
gue lo determina. De ahi la importancia del qué, quién y cémo se incorpora. Bajo el proceso
penal acusatorio, el Ministerio Puablico tiene un rol central en la incorporacion de la
informacion. Por otro lado, para un adecuado equilibrio, la defensa debe tener la posibilidad

de influir en la informacion que se adjunta, de defenderse y poder contradecir la prueba®® en

" Getos sostiene que “es facil advertir que no existen posiciones de consenso, existiendo una amplia brecha
entre aquellos que defienden enérgicamente el respeto a los principios esenciales del derecho y aquellos otros
qzue propugnan una represion fuerte recurriendo a cualesquiera tipo de medidas”. Op. cit. 14p

2 Sobre el debate de cémo encontrar el equilibrio entre seguridad y libertad en la denominada “lucha contra el
terrorismo” ver JAKAB, Andras. 2012. Incumplir la constitucion por razones morales en la lucha contra el
terrorismo. DOXA, Cuadernos de filosofia del derecho. (35): 413-435.

13 para una exposicion de los modelos, principios y su vinculacion con la legitimacion en HORVITZ, Maria Inés y
LOPEZ, Julian. XXXX. Derecho Procesal Chileno. Editorial Juridica de Chile. I: 31-102.

4 MATURANA M. Cristian y MONTERO L. Radl. 2010. Derecho Procesal Penal. 12 ed. Santiago. Legal
Publishing. Tomo I. 29 p.

' para entender la importancia que el sistema internacional de derechos humanos, especialmente el sistema
interamericano ha tenido en la construccion del debido proceso y como se vincula con el derecho a defensa y
contradiccion en referencia a la ley 18314 ver MEDINA, Cecilia. Informe en Derecho <
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/5247.pdf> [consulta: 5-marzo-2017]

® MONTERO, Juan. 2006. El significado actual del llamado principio acusatorio. En: GOMEZ C. Juan-Luis y
GONZALEZ C. José-Luis (coords.). Terrorismo y Proceso Penal Acusatorio. Valencia. Tirant lo Blanch. p. 331. Asi
“El principio de contradiccion tiene plena virtualidad cuando se le considera como un mandato dirigido al
legislador ordinario para que regule el proceso partiendo de la base de que las partes han de disponer de plenas
facultades procesales para tender a conformar la resolucién que debe dictar el érgano jurisdiccional, mientras que
el derecho de defensa se concibe como un derecho de rango fundamental, atribuido a las partes de todo proceso,
que consiste basicamente en la necesidad de que éstas sean oidas, en el sentido de que puedan alegar y
demostrar para conformar la resolucién judicial, y en que conozcan y puedan rebatir sobre todos los materiales de
hecho y de derecho que puedan influir en la resolucion judicial”.
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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.

El juez absuelve o condena de acuerdo a la valoracion que realiza de la prueba
presentada en el juicio. Asi si llega a la conviccibn de que el imputado es culpable,
condenara; por el contrario si se le presenta una duda razonable, lo absolvera. Esto lo hace
segun la sana critica, lo cual significa que debe respetar los principios de la l6gica, la maxima
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. 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.

En consecuencia, si se limita la capacidad que tiene la defensa a participar en la
elaboracion y presentacion de la informacion que el tribunal tendré a la vista para juzgar al
imputado, se vulnera sensiblemente el debido proceso y con esto la legitimidad de un
Estado.

1.1.3. Lapruebatestimonial vy la contrainterrogacion.

Como afirma el profesor Carocca, “probar significa basicamente convencer sobre la

efectividad de una afirmacion™®

y se requiere esta actividad en el proceso penal “porque
quien debe pronunciar la decisién 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 efectia el acusador y, eventualmente el acusado™.
Dentro del abanico de medios probatorios con que cuenta el proceso penal se
encuentran las fuentes personales, “es decir, la llamada al proceso de una persona para
proporcionar sus conocimientos sobre los hechos debatidos”®. Estas fuentes “son las que

estan sujetas a mayores contingencias, por la facilidad con que se puede influir en la fuente

" MONTERO, Juan. Op. cit. pp. 334-335. Este principio de igualdad de las partes, contemplaria el principio de
contradiccion y requeriria “conceder a las partes de un proceso los mismos derechos, posibilidades y cargas, de
modo tal que no quepa la existencia de privilegios ni en favor ni en contra de alguna de ellas. Este principio es
autéonomo y se integra en dos aspectos: [...] 2.°) [...] igualdad de las partes en el proceso, de las distintas partes,
sean acusadoras o0 acusadas, ante la realizacion de actos procesales pero ya en un proceso concreto. Conforme
a esta igualdad el tribunal ha de actuar reconociendo a todas las partes medios parejos de ataque y defensa.
Naturalmente esta igualdad tiene especial sentido en la segunda fase o de juicio oral, en la que tiene que ser
evidentemente plena, pero admite modulaciones o excepciones en la primera fase [...] por razén de la propia
actividad investigadora que en él se realiza.”
12 CAROCCA P. Alex. 2005. Manual El nuevo sistema procesal penal. 32 ed. Santiago. Lexis Nexis. 231 p.

Ibidem.
% MORENO C, Victor. 1999. La proteccion de los testigos y peritos en el proceso penal espafiol. En: Revista
Penal de la Universidad de Huelva. (4): 59.
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probatoria, o cambiar el contenido de sus manifestaciones”!. Es por esto que la oralidad y la
inmediacion en las audiencias 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®.

23 «

El testigo, quien est& obligado a comparecer y declarar~ “es toda persona que ha

tenido conocimiento de hechos anteriores, coetaneos o subsiguientes al acontecimiento
delictivo™®.

El grado de credibilidad que pueda atribuirse a su declaracion y la mayor o menor
necesidad de corroborar sus dichos con otros medios de prueba, depende de la inmediacion
del declarante con la fuente de su conocimiento®.

Vemos entonces que para la valoracién del testimonio, la persona del testigo y sus
circunstancias son fundamentales, de ahi que la proximidad entre éste, su declaracion y el

juez al momento de rendir la prueba en la audiencia sea cardinal®

. De esto, se deduce
también que para la defensa, la posibilidad real y efectiva de patrticipar en dicho acto deviene
igualmente crucial y sera, a través del contrainterrogatorio que se dara esa oportunidad,
siendo las circunstancias personales del testigo, uno de los aspectos mas relevantes que

utilizan los litigantes para restar credibilidad a la declaracion?’.

1.2. Las medidas de proteccion al testigo.

1.2.1. Concepto y naturaleza de las medidas de proteccién al testigo.

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

! Ibid. p. 59.

2 |bid. pp. 59-60.

% 3alvo las excepciones legales (arts. 300, 302 y 303 del Cédigo Procesal Penal).

** HORVITZ, Marfa Inés y LOPEZ, Julian. Op. Cit. Tomo II. p. 273.

% Ibid. p. 274. Asi se distingue por ejemplo entre testigos presenciales y de referencia, cuya declaracion el
tribunal valora de manera diversa.

% Refiriéndose a la inmediacion y oralidad como “fundamental para producir la conviccién del tribunal sobre los
hechos debatidos, pues es imprescindible la percepcion directa de las declaraciones de los testigos y las
intransferibles sensaciones percibidas en una declaracién” Ibid. p. 286.

" LITIGACION ESTRATEGICA en el nuevo proceso penal. BLANCO, Rafael “et. al”. 2005. Santiago. Lexis Nexis.
p 206. “Uno de esos objetivos, que aqui denominamos metas del contrainterrogatorio, es buscar aquellas
"debilidades personales" del testigo o perito. Para ello es imprescindible saber con precisién no solamente la
identidad de cada uno de los testigos y peritos de la contraparte, sino que es fundamental averiguar los posibles
lazos que unen a esa persona con los hechos y con los demas intervinientes, utilizar la memoria histérica para
registrar la posible participacion de ese testigo o perito en otros juicios, vinculaciones familiares, de amistad, de
negocios con los intervinientes, etc.”.
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testimonio fidedigno y til que es el principal interés de la investigacion”®. Estas medidas
“deben estar estructuradas con el respeto a un sistema de garantias que, por un lado, tutelen
de manera efectiva los derechos e interés 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 contradiccion (interrogar a todas las personas
con conocimiento de su identidad), el principio de publicidad (...) y el principio de defensa
(...)"®. Estas medidas encuentran su motivacion en la obligacién 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®. Para evitar que se
produzca esta situacion injusta con quien coopera en el juicio es que se le asegura su
proteccion.

Asi el Ministerio Publico tiene el deber de procurar la debida proteccién del testigo,
siendo este un imperativo constitucional®, entregando el ordenamiento juridico chileno una
serie de herramientas tanto en el proceso penal comin como en leyes especiales. Estas
medidas pueden clasificarse dependiendo de si se buscan 0 no la reserva de identidad del
testigo.

1.2.2. Medidas de proteccidon sin reserva de identidad.

Son mudltiples y variadas, pueden complementarse entre si, cubriendo distintos
ambitos y necesidades de proteccion. No es del caso describirlas todas ni entrar en detalles,
no obstante es menester entender que la reserva de identidad no es la Unica medida de

proteccién disponible, es mas, por su naturaleza debe ser la Ultima en utilizarse.

“?8 SANTOS A. JesUs y DE PRADA, Mercedes. 2012. Proteccion del testigo en procesos de terrorismo. En:

BACHMAIER, Lorena (coord.). Terrorismo, proceso penal y derechos fundamentales. Madrid. Marcial Pons. P.
146.

% |bid. pp. 156-147.

%0« os testigos necesitan tener la confianza suficiente para ofrecerse a ayudar a las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley y del enjuiciamiento. Necesitan tener la certeza de que recibirdn apoyo y proteccién contra la
intimidacion y los dafios que pueden tratar de infligirles los grupos delictivos para intentar disuadirles de que
cooperen o castigarles por hacerlo” (Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito. 2008. Manual de
buenas practicas para la proteccion de los testigos en las actuaciones penales que guarden relacion con la
delincuencia organizada. Nueva York. < https://www.unodc.org/documents/organized-
crime/V0852046%20WP%20Go0d%20Practices%20(S).pdf>. [consulta: 06-marzo-2017]).

1 Art. 83 de la Constitucion Politica de la Republica.



https://www.unodc.org/documents/organized-crime/V0852046%20WP%20Good%20Practices%20(S).pdf
https://www.unodc.org/documents/organized-crime/V0852046%20WP%20Good%20Practices%20(S).pdf

La ONU entrega una buena panoramica de las distintas medidas que pueden
adoptarse a este respecto®, distinguiendo entre la asistencia mas bien psicoldgica a testigos
que por alguna razon pueden ser vulnerables® y las medidas alternativas para los casos
mas graves. Asi, para los casos de amenazas, cuando no peligre la vida, puede aplicarse el
denominado reforzamiento policial , dentro del que se incluyen las siguientes alternativas:

“a) Cambio temporal de residencia al hogar de un familiar o una ciudad cercana;

b) Proteccion personal, patrullas sistematicas en torno a la casa del testigo, escolta de ida y
vuelta al tribunal y facilitaciébn de contactos de emergencia;

c) Acuerdos con la compania telefénica para cambiar el nimero de teléfono del testigo o
asignarle uno que no aparezca en el listin;

d) Supervision del correo y las llamadas telefonicas;

e) Instalacion de dispositivos de seguridad en el hogar del testigo (como puertas, alarmas o
vallas de seguridad);

f) Suministro de dispositivos electronicos de alarma y teléfonos maoviles con nimeros de
emergencia;

g) Minimizacion de los contactos publicos con policias uniformados;

h) Utilizacién de instalaciones discretas para entrevistar e informar al testigo.”**.

Dicho manual también expone otras medidas procesales para evitar intimidaciones
durante la declaracién tales como: utilizacion de la declaracion del testigo formulada en la
fase de instruccion, en lugar de un testimonio prestado ante el tribunal; presencia de un
acompafiante como apoyo psicoldgico; testimonio mediante television en circuito cerrado o
videoconferencia; distorsion de la voz o el rostro; desalojo del demandado o del pablico de la
sala de audiencia®. Se sostiene que estas medidas deben configurar un sistema armoénico e
integral, compuesta por equipos de profesionales bien preparados a través de un programa
de proteccion de testigos y victimas, y no medidas aisladas que dependan de criterios
individuales e improvisados. Dandole asi sentido y confianza no solo al testigo que coopera
con la administracion de justicia sino también a la sociedad entera. Se considera que un
programa bien disefiado en base a éstas y otras medidas analogas dejarian a la reserva de

identidad del testigo de cargo como un recurso realmente excepcional.

%2 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. 2008. Manual de buenas préacticas
para la proteccion de los testigos en las actuaciones penales que guarden relacién con la delincuencia
organizada. Nueva York.

% Nifios, adolescentes o adultos que necesiten algun tipo de atencion especial.

% Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito. Op. cit. pp.34-35.

% Ibid. p. 37.



1.3. Lareservade identidad del testigo.

1.3.1. Lareservadeidentidad en el proceso penal.

La reserva de identidad es una medida que puede ser decretada por el Ministerio
Publico durante la etapa de investigacién o en la etapa de juicio por el Tribunal, frente a la
solicitud de aquel.

En la etapa investigativa, por su naturaleza sirve para la efectividad de esta fase. Es
utilizada para evitar la destruccion o manipulacion del testimonio a través de amenazas a la
persona del testigo, a su familia, a sus bienes o por otro tipo de peligros a que guarden
relacién con su identidad. En cambio, durante el juicio oral se utiliza para ocultar la identidad
del testigo a la defensa, siendo su declaracion una prueba de cargo, 0 sea que ayudara a
fundamentar una sentencia condenatoria.

Asimismo, las medidas de reserva de identidad pueden ser parciales o totales. La
primera es aquella que mantiene algunos datos de la identidad en reserva, como por ejemplo
la omision de informar el domicilio del testigo con el fin de evitar su busqueda y
hostigamiento. La segunda por su parte, es aquella en que la reserva de la informacion de la
identidad del testigo es integral y se mantiene completamente oculta. Se encubre la
informacion relacionada a su nombre, apellido, profesion u oficio, domicilio y en general
cualquier dato que pueda conducir a descubrirla, siendo este un limite poco claro. Esto es
especialmente problematico al momento de declarar en la audiencia de juicio ya que las
preguntas del contrainterrogatorio se pueden ver fuertemente limitadas por considerarse que
pueden llevar a deducir dicha identidad.

En la etapa de investigacion, esta herramienta no reviste los mismos efectos que al
momento de rendir el testimonio durante el juicio frente al tribunal, pues en esta instancia
busca tener efectos en una sentencia condenatoria que es producto de un proceso
acusatorio donde la defensa tiene el derecho de controlar la prueba a través de una
contrainterrogacion. Se modifica su objeto; cambia su esencia, deja de ser un antecedente
en la investigacion y pasa a ser una prueba de cargo. La eficacia que se busca es la de
obtener una sentencia condenatoria, no sustanciar la investigacion. En adelante se entiende

testigo protegido, como sinébnimo de testigo an6nimo, como prueba de cargo.

10



1.3.2. Aproximacién a una légica ontoldgica de la reserva de identidad del testigo®:

¢, Oué es un testigo anonimo de cargo?

El sentido comun y las ideas hegemonicas apuntan a considerar la reserva de
identidad del testigo como una medida de proteccion personal al deponente, ungiendo a esta
herramienta procesal con un hélito de bondad al fundamentarla en el resguardo de la vida, la
integridad fisica y psiquica, la seguridad, la tranquilidad, entre otras. Sin embargo, a pesar de
estas ideas declaradas, se considera necesario hacer un analisis de la l6gica que existe tras
la norma, dentro del contexto en que se aplica.

Esta asentado en la doctrina que el uso de esta prueba limita el derecho a defensa,
existiendo discusion respecto de en qué grado lo hace y si llega a vulnerarlo en su esencia.

Por otra parte, es importante tener en cuenta que el “testigo anénimo” se incorpora en
un determinado contexto, cudl es, el proceso penal acusatorio, el que esta especialmente
disefiado para obrar como una garantia para el imputado, no para proteger a la victima, ni al
testigo.

Durante la investigacion, el testigo mediante su declaracion aporta antecedentes o
informacion. Pero, en el juicio su testimonio pasa a convertirse en una prueba. Como toda
prueba es un medio para verificar las proposiciones de hecho que los litigantes formulan en
el juicio.*” Es el Ministerio Publico quien buscara una sentencia condenatoria, pero el
proceso penal busca llegar a la llamada verdad procesal. Entonces la prueba busca aportar
la mayor cantidad de informacion y de la mejor calidad, ese es su sentido. Una prueba que
verifica detalles no importantes de forma confusa serd una mala prueba y probablemente ni
siquiera llegue a ser considerada. Especificamente, la presentada por el fiscal, tendra su
realizacion plena, llegara a su climax si logra en la mayor de las medidas posibles conducir
al juez a la conviccién necesaria para condenar al imputado, esa es su apetencia, por eso se
le llama prueba de cargo, de ahi se entienden los controles que debe hacer la defensa.

La admision de un testimonio aportado por un “testigo anénimo” se funda en el
supuesto contra factico de que es posible romper el vinculo existente entre el productor —
persona del testigo- y el producto —declaracion-. Se produciria un proceso de extrafiamiento
el cual tiene como resultado una declaracion totalmente ajena a la persona del testigo. Asi
los que defienden el uso de esta herramienta en el proceso penal consideran que la defensa

puede hacer un limitado, pero adecuado control de la prueba y que el contrainterrogatorio

% Lo que considero como una inspiracién para a escribir este capitulo. PEREZ S, Carlos. 2012. En defensa de la
I6gica ontolégica. [en linea] <www. https://www.cperezs.org/?p=205> {consultado: 06-09-2017]
% HORVITZ, Maria Inés. citando a Couture. Op. Cit. p. 65.
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(del testigo) no se ve afectado en su esencia tomando solo en cuenta su declaracién y no a
la persona o fuente de la que ésta emana.

En consecuencia, la l6gica ontoldgica del testigo anénimo implica la destruccion del
vinculo productor-producto, lo que se aprecia con claridad cuando la declaracion se separa
completamente de la persona del testigo, es decir, cuando es totalmente imposible averiguar
quién es el testigo. La apetencia tras esta Idgica es que se contrainterrogue la declaracion
misma, con prescindencia de la persona. Es decir, la construccion teérica o ideal de una
declaracién que habla por si sola.

Siguiendo esta légica, no solo la ignorancia de la defensa es deseada, sino la de
todos los intervinientes del proceso, que ni siquiera el juez supiera la identidad. Si la defensa
puede apreciar, adecuadamente la declaracién, ignorando la identidad de quien declara ¢ por
qué el juez no podria hacer lo mismo? ¢ Por qué el fiscal debiese saber la identidad y no solo
trabajar con la declaracion? Cualquier filtracibn de informacion que conduzca a la
identificacion del testigo es un punto débil. Es justamente el quiebre de este vinculo lo que
ha sido llamado proteccion. Como el rompimiento del vinculo productor-producto es contra
factico, éste alcanza sélo a la defensa, pues en un sistema donde impera la sana critica y el
juez debe llegar a una conviccién mas alla de toda duda razonable de la culpabilidad del
imputado, no seria posible sostener que el testimonio no produjera dicha duda en el juez,
volviéndose asi una prueba ineficaz para probar culpabilidad. Sin embargo, afecta la
valoracion de la prueba realizada por el juez, ya que de todas formas el quiebre afecta a la
defensa quien tiene que trabajar con supuestos contra facticos en el control de la prueba,
extendiendo su influjo a las consideraciones del juez.

En resumen, en la l6gica de la declaracion del testigo anénimo como prueba de
cargo, existen dos fuerzas matrices. La primera, como toda prueba de cargo, dar de la forma
mas eficaz y en la mayor medida posible informacién conducente a la incriminacion del
imputado. La segunda, como prueba en particular, lograrlo ocultando en la mayor medida
posible el vinculo entre la persona del testigo y la declaracién, de preferencia rompiéndolo.

La produccion histérica de esta prueba es anterior al proceso penal acusatorio. Se
construye bajo el amparo de un sistema inquisitivo, *® cuyos principios son diametralmente
opuestos al primero. De ahi que en el régimen inquisitivo, siendo acusador y juez uno solo, el

testigo an6nimo sea usado con mayor congruencia, pues en éste la contradiccion e

% para una relacion histérica de la reserva de identidad, los delitos de lesa majestad (antecedentes del
terrorismo) con el sistema inquisitivo, ver GUZMAN D, José Luis. 2015. Caso “Norin Catriman y otros contra
Chile”. Prueba de los hechos de terrorismo segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: VARGAS
P, Tatiana (dir.). Casos destacados Derecho Penal. Parte General. Santiago. Thomson Reuters. Legal Publishing
Chile. pp. 450-459.
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inmediacion no tienen existencia como elementos esenciales, siendo el ocultamiento de la
identidad del testigo a la defensa un aspecto que no atenta, en la misma forma que en un
sistema acusatorio, contra dicha légica debido a que no se consideran los derechos y
garantias que un proceso penal acusatorio si entiende como esenciales. Asi para un sistema
inquisitivo no es tan llamativo el quiebre existente entre testigo y declaracion, pues la
inmediacion y contradiccion no existen, dandose de forma mas “natural’, a través de la
escrituracion, el trabajo probatorio Unicamente sobre la declaracién. En consecuencia, el
testigo anénimo responde a la l6gica en que nace y se desarrolla, la cual es la inquisitoria.
Este sistema inquisitivo de actuacién del derecho penal por los tribunales no podria llamarse
un proceso propiamente tal*®. Suponiendo el proceso un tercero imparcial que resuelve el
conflicto entre dos partes en pie de igualdad, la I6gica inquisitoria atentaria de forma esencial
contra ésta concepcion. El ocultamiento de la identidad del testigo de cargo se vuelve
especialmente relevante cuando se desenvuelve en un proceso penal acusatorio por la
vulneracién de los principios esenciales que implica.

A pesar que el sistema acusatorio es puramente te6rico o ideal, y que en la practica
no existen procesos penales acusatorios “puros”, a través del conjunto de principios que
aquel consagra si es posible encontrar manifestaciones que pueden ser identificadas
claramente con dichos principios, pudiendo distinguirse un proceso penal acusatorio de uno
gue no lo es.

Si bien el proceso penal es una serie de actos, estos son una distincion interna. El ser
de dicho proceso es un solo todo. Para que un proceso penal pueda reconocerse como
acusatorio supone una congruencia e identificacion, como un solo todo, con un sistema de
principios especificos. No se trata de ser incapaces de realizar distinciones categoricas
dentro del proceso, sino mas bien de tener la capacidad de encontrar y a la vez constituir el
ser del proceso, solo asi se puede decir, ese proceso es acusatorio. En consecuencia,
pretender sostener que dentro del proceso penal acusatorio se injerta una prueba construida
sobre la base légica inquisitoria es un error l6gico. Se entraria a una especie de calculo,
considerando cuantos tipos de actos inquisitorios u acusatorios tiene la serie para poder
determinar la naturaleza de ésta, para obtener el resultado necesariamente tendria que

establecerse un criterio arbitrario en el célculo, ej. Un acto; dos; la mitad; la mayoria, etc.%°

% Esta distincion conceptual se encuentra en MONTERO, Juan. Op cit. p. 319. Para este autor el sistema
inquisitivo no cumple con “la esencia procesal de que ante un tercero imparcial comparezcan dos partes (y, por lo
mismo, parciales) situadas en pie de igualdad y con plena contradiccién, planteando un conflicto para que aquél
lo solucione actuando el derecho objetivo [...]". En consecuencia, seria un error conceptual plantear un proceso
inquisitivo.
40 . . .
Es la popular paradoja de cuantos pelos necesita un calvo para dejar de serlo.
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Mas aun si tomamos en cuenta que el acto en cuestidn es la prueba y ésta esta lejos de ser
estética, pues debe influir subjetivamente en el juez.

Las limitaciones que se le impone al uso de esta prueba en un proceso penal
acusatorio no son mas que la traza que le da su existencia, se objetiva la prueba
internamente y lejos de aislarla precisamente se la incluye y constituye, dandole al ser del
proceso una esencia distinta. El testigo anénimo no contamina un proceso acusatorio, Sino
que lo convierte en una categoria distinta, un neo-proceso. Asi podremos distinguir un
proceso penal acusatorio de uno que no lo es, justamente por el hecho de incluir en él un
elemento que responde a una ldgica contraria a su esencia.

La légica que tiene un proceso acusatorio de producir la verdad se contrapone directamente
y de forma excluyente de la l6gica que tiene el testigo andénimo de producirla por el supuesto
contra factico en el cual opera.

Se sostiene entonces, que el proceso penal que admita como valida una prueba cuya
I6gica atente contra la esencia misma de la contradiccidn, no podria llamarse acusatorio, por
mas que se realice una audiencia, por mas que se le dé a la defensa la oportunidad de
“contrainterrogar” la declaracion. Un proceso asi, seria cualquier otra cosa menos acusatorio,
serfa una especie de neo-proceso, llamesele como quiera.**

La inobservancia de esta légica, lleva a una permanente expresion de las
contradicciones. Un descalabro empirico. Se manifiestan en todos los @mbitos. Por ejemplo,
el juez al creer que esta frente a un proceso penal acusatorio (una concepcién l6gicamente
errbnea) intenta llegar a una conviccion fuera de toda duda razonable ¢(Como se puede
hacer frente a un testigo anénimo? Dandole al juez la identidad del testigo, asi acusador y
juez vuelven a fusionarse en la cofradia del secreto. De ignorar la identidad del testigo, es
dable pensar que el juez valorando segun sana critica, se cuestione sobre la credibilidad del
testigo (duda razonable). Se elige uno u otro.

Con la defensa pasa igual, el contrainterrogatorio no puede develar la identidad del
testigo, sin embargo se debe trabajar con la declaracién, ¢ Como da cuenta de sus dichos un
testigo anénimo? ¢ Ddnde estéa la linea que separa la identidad de la declaracion? Es facil
darse cuenta que hasta la mas minima pregunta del defensor puede dar pista de la
identidad, si se la quiere interpretar asi ¢Por qué estaba en el lugar de los hechos, era
vecino, trabaja alli? Nuevamente, se debe optar por el derecho a defensa o por el anonimato

del testigo. Ninguna puede ejercerse plenamente sin el abandono de la otra. No se trata de

“1 No se pretende entrar a discurrir sobre el derecho penal de enemigo, sin embargo el uso de esta légica termina
por acercarse a una constatacion de pretension del ordenamiento juridico de procurar la existencia de dos
sistemas distintos de aplicacion del derecho penal.
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ignorar el necesario balance entre dos derechos, sino mas bien de entender que la
herramienta utilizada no responde a la l6gica del proceso que se dice desarrollar y que por
eso aparece el conflicto.

Con el fiscal es igual. Necesita la mejor de las declaraciones, con la mayor
informacion posible, de la forma més circunstanciada ¢ Coémo hacerlo sin exponer al testigo y
sin olvidar, por supuesto lo acusatorio del proceso? Debe optar y algunas veces en el afan
de probar se olvida de “/a proteccién del testigo”.**

Un proceso penal, cuya caracteristica acusatoria puede disponerse por algun
interviniente, simplemente no es acusatorio. El uso de la reserva de identidad dispone de esa

caracteristica.

2 Veremos mas adelante la inocuidad de esta “medida de proteccién”. Llegando incluso a sostenerse por la
propia policia su poca efectividad al momento de resguardar la identidad del testigo. Ver INFRA. 3.3.4.
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CAPITULO 1I. MARCO NORMATIVO APLICABLE.

La medida judicial®®

de reserva de identidad de testigos protegidos que declaren en
procesos en que se investiguen conductas calificadas como delitos terroristas esta regulada
en los art. 16 y 18 de la ley N° 18.314. Asimismo en estos casos es aplicable lo dispuesto en

los articulo 307 y 308 del Cédigo Procesal Penal.

A continuacion se describe el contenido de las normas y se da cuenta de sus
antecedentes. Ademas, se hace un breve analisis de las mismas, en particular exponiendo el
conflicto que generan frente al derecho a la defensa y como ello afectaria la valoracion de la
prueba en el proceso penal, centrandose en el estado actual del debate acerca de la

admisibilidad de la reserva de identidad.

2.1. Contendido.

El art. 16 de la ley N°18.314 permite que al tribunal “decretar la prohibicion de revelar,
en cualquier forma, la identidad de testigos o peritos protegidos, o los antecedentes que
conduzcan a su identificacion”. Asimismo, puede “decretar la prohibicién para que sean
fotografiados, o se capte su imagen a través de cualquier otro medio”. Por su parte 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, “las que podran consistir,
entre otras, en autorizarlo para deponer via sistema de video conferencia, 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 publico”.

Es importante destacar que en el régimen comun se establecen requisitos de
excepcionalidad para la procedencia de la medida que no existen en el caso de los procesos

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

»44

s6lo procede en casos “graves y calificados™, a lo que se suma que estas medidas solo

3 El articulo 15 de la ley N°18.314 y el articulo 307 del Cédigo Procesal Penal facultan la Ministerio Publico para
que dispongan de medidas de reserva de identidad de testigos durante la investigacion. Estas disposiciones no
son analizadas en este trabajo, puesto que éste sélo se refiere a la valoracion que el tribunal realiza de las
declaraciones de testigos protegidos con reserva de identidad durante el juicio mismo.

** El inciso final del art. 308 del CPP, dispone que: “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
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“duraran el tiempo razonable que el tribunal dispusiere”. Esto puede ser considerado un
reflejo mas de la rebaja del estandar en las garantias del debido proceso, propio de la
persecucion de los delitos terroristas y que como se sefialé en el capitulo primero se
considera contrario a los principios de un Estado de Derecho democratico.

2.2. Antecedentes.

La ley 18.314 fue promulgada el 16 de mayo de 1984 bajo el régimen militar y
respondia a la necesidad de controlar y reprimir la disidencia y protesta social contra éste®.
Daba competencia para conocer de estos delitos a los tribunales militares, la Central
Nacional de Informaciones contaba con facultades especiales, se establecieron
procedimientos especiales, entre otros. Asimismo en su articulo 15 prescribia el secreto de
las declaraciones y de la individualizacién del testigo cuando resultare conveniente para la
investigacion, manteniéndose estos en cuadernos separados con caracter confidencial,
teniendo solo acceso el tribunal que conociere del asunto y el al que correspondiere el fallo
de algun recurso. Sin embargo, con todo, expresaba la norma que estos antecedentes
debian ser dados a conocer al inculpado o reo para una adecuada defensa al momento de

notificarsele la acusacion.*®

Luego del plebiscito y en el marco de lo que se denominé las Leyes Cumplido se
reform6 dicha ley para intentar adecuarla con las convenciones internacionales y principios
propios de un Estado democratico de derecho. En el proyecto de la ley 19.027 se disponia la
derogaciéon de los articulos 15 y 16 por contravenir los principios de un justo y racional

proceso*’ lo que finalmente no prospero.

Con el advenimiento de la reforma procesal penal se adecuaron al nuevo sistema un
conjunto de leyes, una de las cuales fue la N° 18.314, asi la ley N° 19.806 del afio 2002
incorpord una la modificacion de extender el uso del secreto hasta el juicio oral, lo cual en la
ley original del régimen militar se encontraba expresamente descartado. Toda la modificacion

a este respecto se realiz6 en definitiva reforzando el régimen de proteccién contemplado en

articulo 296 del Cédigo Penal. Para adoptar esta decision, el tribunal podra oir de manera reservada al testigo, sin
participacion de los intervinientes en el juicio.”

“ De ahi que la finalidad exigida para los crimenes y simples delitos haya sido revolucionaria o subversiva. Véase
Historia de la Ley N° 18.314.

%5 véase anexo cuadro normativo articulo 15 del proyecto original.

4" véase Mensaje presidencial de la historia de la ley N° 19.027. BCN.
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el Codigo Procesal Penal y bajo la influencia de la ley de drogas®, la cual también se
aprovecho6 de modificar en este sentido, fuera de la tramitacion propia de la ley N° 20.000%°.
En definitiva la ley N° 19.806 detall6 inorgdnicamente algunas facultades del fiscal para estos
efectos, extendi6 el uso de estas y rebajé el estdndar para la adopcion de las medidas a un

riesgo cierto para la integridad del testigo o su familia.*

Posteriormente, en el afio 2010 se promulgoé la ley N° 20.467 la cual, en opinion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, “no implicé una modificacion sustancial
que la hiciera compatible con dicho principio, [legalidad] ya que se traté de un cambio de
estructura en la que se conserva una terminologia idéntica a la anterior y que las
alteraciones se redujeron al orden de las frases y conectores utilizados para unir las tres
hipétesis respecto de la finalidad terrorista”. A pesar de esto, se restringié ain mas la
posibilidad de contrainterrogaciéon de la defensa incorporando la prohibiciobn de realizar
preguntas que impliquen un riesgo de revelar la identidad del testigo®’. Parece un
contrasentido que esta norma se haya presentado al parlamento aduciendo fortalecer el
derecho a contrainterrogar y de defensa como se puede ver tanto en el mensaje del ejecutivo

como en las discusiones en sala.*.

*® “Articulo 15, 16 a 20, nuevos, y 16

La Comision analiz6 el tema de la proteccién de los testigos, advirtiendo la necesidad de establecer en estos
procesos relativos a conductas terroristas, al igual que se acordd instaurar en los relacionados con drogas,
normas legales que tiendan a brindarles una mayor proteccion que la general prevista en el Cddigo Procesal
Penal.

Con tal proposito, reemplazé el articulo 15 e incorpor6 otros cinco nuevos articulos a la ley, numerados del 16 al
20. El actual articulo 16 paso a ser 21.

Esas enmiendas se aprobaron por la unanimidad de los miembros presentes de la Comision HH. Senadores
sefiores Chadwick, Diez, y Silva.” BCN Historia de la ley N° 19.806, Segundo Tramite Constitucional: Senado,
primer informe comision Constitucion. p. 362.

“9 “Por recomendacion del sefior Fiscal Nacional, respaldada por el Ministerio de Justicia, analizamos dos
materias que en principio habiamos pensado dejar entregadas a los proyectos (en actual tramite) que las
modifican: la ley de alcoholes y la ley de drogas. La importancia de tener resueltas legalmente distintas
cuestiones que suscitan dudas de aplicacion frente a la reforma procesal penal, invocada por el Ministerio
Publico, nos llevo a introducir de inmediato los cambios que nos parecieron mas apropiados, lo que no obstara,
por cierto, a la revision sistematica que se plantea en las iniciativas respectivas.

Las principales innovaciones que contemplamos respecto de esas leyes consisten, en el caso de la ley de drogas,
en establecer reglas especiales sobre proteccion de los testigos y peritos, de manera que esta materia no quede
entregada solamente a las normas del Cédigo Procesal Penal, por la importancia que ella reviste y que el Senado
I6gicamente puede deducir’. Segundo tramite constitucional, discusion en sala. Palabra del sefior Diez presidente
de la comisién de constitucion, legislacion, justicia y reglamento. BCN. Historia de la ley 19.806 p. 565. Es
menester sefialar que estas modificaciones se hicieron sin mayor debate en la sala debido al volumen de la
reforma, esta mayormente fue acordada mayormente en las comisiones.

%0 véase anexo ley N° 19.806.

L STC CIDH p. 147.

%2 gase anexo ley N° 20.467.

%3 Segun el mensaje uno de los objetivos que perseguia el proyecto era el “[p]erfeccionamiento a las normas
sobre el derecho a defensa en los casos de testigos y peritos protegidos. Se perfeccionan las normas para la
proteccion de testigos, peritos y cooperadores, fortaleciendo las posibilidades de interrogacién de la defensa, todo
ello en el marco de un debido proceso” Historia de la ley BCN p. 5.
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2.3. Debate sobre la admisibilidad de la reserva.

Para efectos de este trabajo no es necesario entrar en mayores detalles sobre esta
discusion doctrinal, sin embargo es menester para un adecuado entendimiento de esta
herramienta realizar una resefa sobre el estado actual del debate, toda vez que muestran

los principales argumentos esgrimidos para la aplicacion de dicha norma.

2.3.1. Los centros del debate en Chile®.

El debate doctrinal en Chile, hasta hace pocos afios se movia entre dos centros
tematicos. El primero esta constituido por la proteccién a la vida e integridad fisica del testigo
y se recurre a él al momento de la justificacion de la reserva. Su gravitacion esta dada por
ser la Unica razon por la cual se tolera dicha norma. Sin embargo, en este centro no se
discute el contenido del derecho del testigo a la proteccion de su vida e integridad fisica, mas
bien se defiende, a través de una exposicion normativa, que la ley obliga a protegerlo y que
permite hacerlo a través de su anonimato en determinados casos. En casos de existir
discusion, ésta no se da respecto del derecho del testigo, sino de la facultad del Ministerio
Publico de utilizar dicha herramienta, aduciendo que conlleva una vulneracion al derecho de
la defensa. La cual se estima una discusion externa del ndcleo, pues es la facultad la que
esta determinada por la proteccién y no al revés, se tiene la facultad de reservar la identidad
para proteger, no existe la proteccion para que el fiscal tenga la facultad de reservar la
identidad, por lo que discutir sobre la facultad que tiene el Ministerio Publico, no cuestiona el
deber que tiene éste de proteger a esas personas, y como el argumento tiene un caracter

legalista, termina primando y limitando asi el derecho del imputado.

% Ppara interiorizarse en mas detalle sobre la discusion doctrinal de la admisibilidad ver los textos de Mauricio

DECAP F, Mauricio. “De la contraposicion entre la proteccion de victima y testigo y el derecho a defensa”. En:
Revista de Derecho. Universidad Catélica de Temuco. Numero lll., el cual expresa los principales puntos
conflictivos que se dan de la contraposicién entre la proteccion de victimas y testigos y el derecho a defensa, sin
entrar en un andlisis de jurisprudencia que ha aplicado la norma. Asi también, CRUZ C, Andrés. 2014.
Admisibilidad de la medida de proteccion de la reserva de identidad en el proceso penal. En: Revista de Derecho.
Universidad de Concepcién. N° 235-236, aborda la admisibilidad de la medida de proteccién de la reserva de
identidad de testigos en el proceso penal, tomando la jurisprudencia, pero cuyo razonamiento y conclusiones se
encuentran por lejos de coincidir con la hipétesis de este trabajo. Otro de los trabajos que aborda la admisibilidad
del testigo, es el RIOS L, Erick. La admisibilidad de la declaracion de testigos desconocidos por la defensa. [en
linea] <http://wl.cejamericas.org/congresolOa_rpp/ERIOS laadmisibilidaddeladeclaraciondetestigos.pdf>, quien
hace un andlisis desde el punto de vista de la practica y de los intereses que estan en juego.
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No es dificil advertir que las posturas que admiten y defienden la aplicacién de la
reserva se centren y ensalcen este ndcleo de ideas. Asi, en ciertos momentos del debate
pareciere que el objetivo no es probar determinado hecho en el proceso penal, sino mas
bien, sustanciar un proceso penal para adoptar medidas de proteccién a las personas de los
testigos, olvidando que el disefio de dicho proceso esta orientado a proteger en primer lugar

las garantias del imputado.

El segundo centro, estad dado por el derecho a contrainterrogar al testigo. Lo que se
entienda por éste y su vulneracion, sustanciaran el debate de la admisibilidad. Aqui no se
discute si el imputado tiene o no derecho a defensa y con ello a contrainterrogar al testigo,
mas bien se discute el contenido de dicho derecho, cual es su esencia y si ésta se vulnera o
no. La importancia de este nucleo reside en el efecto que puede llegar a tener una postura
demasiado laxa y vaciar el derecho a contrainterrogar. Es en este punto donde se desarrolla

mayormente la discusion y las posturas varian segun el alcance que le den a dicho derecho.

Pese a existir ambos centros tematicos, al cuestionar la utilizacion de la reserva se
aduce una vulneraciéon al derecho de defensa, al tener el primer centro tematico una
naturaleza expositiva y legalista el debate terminara centrdndose en el contenido del derecho
de la defensa. No se mantendra la discusién en el primer centro, pues ésta se reducird a: la

ley lo permite y no afecta el derecho a defensa.

Esta dindmica se transforma en una carga para la defensa, quien para cuestionar la
utilizacion de los testigos anénimos debera acreditar el contenido esencial de su propio
derecho a defensa. Junto con esto, la mantencion del debate entre estos dos centros,
naturaliza la visién de ser éste un conflicto entre derechos fundamentales® y como tal, cabe

la limitacion de uno frente al otro, mientras no se afecte ninguno de los dos en su esencia.

Asi, algunos autores plantean que el limite de esta proteccién estaria dado por la
posibilidad que debe tener la defensa de contrainterrogar al testigo®’. En consecuencia, el
principal cuestionamiento del debate sera si la adopcion de la reserva de identidad llega a

vulnerar o no el derecho a contrainterrogar al testigo y con ello el derecho a defensa. ¢Qué

° Autores como DECAP, Mauricio. Op. cit. y CRUZ C. Andrés. Op. cit. sostienen el debate de admisibilidad como
un conflicto entre derechos fundamentales, por tanto, pueden verse limitados, uno en favor del otro, pero no en su
esencia. Esta misma idea sigue el Ministerio Publico, Cfr. MINISTERIO PUBLICO. 2003. La victima y el Testigo
en la Reforma Procesal Penal. 12 ed. Chile. Fallos del Mes Ltda. 200 p.

% E| Ministerio Publico es especialmente sensible a presentar el debate como un conflicto entre dos derechos
fundamentales entre particulares. Véase FISCALIA NACIONAL. Oficio N° 246. La reserva de identidad como
medida de proteccibn de los testigos. 27 de mayo de 2004. [en linea] <https://www.u-
cursos.cl/derecho/2006/1/D124D0746/4/material_docente/bajar?id_material=95213>

" DECAP. Mauricio. Op. cit. 89 p.
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se entiende por éste?; ¢qué mecanismo de interrogacion se pueden usar para hacerlo
efectivo y al mismo tiempo garantizar el anonimato?; ¢hasta qué punto el desconocimiento
de la identidad afecta el trabajo de contrainterrogacion de la defensa?; ¢la primacia de la
declaracion por sobre la persona que la declara?; seran temas recurrentes entre los cuales

giraran los argumentos y razonamientos

Hace pocos afios aparecid 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 pretensién punitiva estatal (supraindividual)®.
El enfoque de Guzman Dalbora, 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 optimizaciéon sobre los

cuales se pueden limitar uno u otro frente al conflicto®.

2.3.2. El derecho de la defensa a interrogar a los testigos

Determinar cudl es el contenido de este derecho se ha vuelto el punto central de la
discusion doctrinal. Para enriquecerla se acudira a la construccion internacional ya que “[l]las
diversas fuentes del derecho internacional de derechos humanos constituyen un corpus juris
internacional que desarrolla e interpreta las normas reconocidas en el ambito de diversos

»60

sistemas de proteccién™" ofreciendo un buen punto de referencia al momento de discutir

sobre algunas posturas y su concepcion del contenido minimo de este derecho.

8 GUZMAN D, José Luis. Op. cit. p. 457. “El defecto de este razonamiento yace en los términos del conflicto. Lo
gue esta en juego frente al derecho de defensa no es la persona del testigo. Hay muchos medios con que ponerla
a salvo, y la legislacion sobre el terrorismo es prddiga al respecto, incluyendo la posibilidad de que el tercero
mude de nombre civil. En realidad, la situacion no enfrenta dos intereses personales, sino los derechos del
acusado con la pretension punitiva estatal, o sea, un derecho individual con otro colectivo o supraindividual.”

% |bidem. pp. 456-457.

% MEDINA QUIROGA, Cecilia. Informe en Derecho para la Defensoria Penal Publica. Ley 18.314 frente a los
Tratados Internacionales. 3 p. Este es el Unico de los trabajos que toma en cuenta el fallo de la CIDH en caso
Norin Catriman, caso paradigmatico para entender las criticas que se le hacen a este tipo de prueba.
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Asi se considera que el art. 8 N°2 letra f) de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos establece “el derecho de la defensa a 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”.

Tomando aquel precepto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos® ha
sefialado que dicho articulo consagra una garantia minima materializando los principios de

contradictorio e igualdad procesal.

En consecuencia, la Corte Interamericana, sosteniendo jurisprudencia anterior ha
dicho que el examen de los testigos de cargo con el objeto de ejercer la defensa debiese
hacerse bajo las mismas condiciones. Considerando que “[l]a reserva de identidad del testigo
limita el ejercicio de este derecho puesto que impide a la defensa realizar preguntas
relacionadas con la posible enemistad, prejuicio y confiabilidad de la persona misma del
declarante, asi como otras que permitan argumentar que la declaracion es falsa o

equivocada”®.

Asimismo hay jurisprudencia nacional, que al valorar la prueba testimonial con

reserva de identidad la ha considerado atentatoria contra el precepto internacional.®

2.3.3. La oportunidad procesal formal de contrainterrogacion.

Se llamara oportunidad procesal formal, a aquella en la cual bastaria la sola
concesiébn de un espacio-tiempo dentro del juicio oral para que la defensa pueda
“contrainterrogar” al testigo anénimo para que se entienda que se da la posibilidad de ejercer
el derecho a contrainterrogar. Lo esencial es la existencia de un espacio-tiempo, una
declaracién y la intervencion de un contrainterrogador; con estos elementos se configuraria

dicha oportunidad. Lo demas son cuestiones propias de la praxis.

®* En el caso Norin Catriman y otros vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 29 de mayo de
2014, parr. 242.

®2 Ibid.

% Asi con la sentencia del primer juicio contra Patricia Troncoso y otros, en la cual en su considerando
decimoséptimo estimd entre otros: “Los dichos de los testigos protegidos, amén de que su presentacion y forma
de prestar testimonio — con identidad mantenida en secreto, puesta a disposicion de los defensores sélo al
comenzar la audiencia, declarando tras un biombo y con distorsionador de voz - [...] su forma de testimoniar
contraviene normas procesales contenidas en Tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes, como son el Pacto internacional de Derechos civiles y politicos y la Convencién americana sobre
Derechos humanos]...]"

23



Desde este punto vista poco importa las limitaciones y entorpecimientos integrantes
de dicha oportunidad, factores como el anonimato de los testigos no son esenciales;
eventualidades que deben tenerse en cuenta al momento de abordar, literalmente, a
cualquier testigo. En consecuencia, lo efectivo y adecuado del ejercicio del derecho
dependerd exclusivamente de la habilidad y talento del abogado defensor y éste por
supuesto no es un elemento integrante y esencial de la oportunidad procesal. El derecho no

se vulnerara mientras exista ese “espacio-tiempo” formal®*.

Este trasfondo sacrifica una vision mas material de un efectivo ejercicio del derecho a
contrainterrogar, para la cual los factores que inciden en la idoneidad de dicho espacio para
gue el abogado pueda hacerse cargo de manera efectiva y adecuada de la prueba de cargo
serian un factor tan esencial como los otros. Esta no debe ser confundida con la idea de
dejar que los tribunales en la practica aprecien en el caso concreto si este efectivamente
pudo ejercerse o no. Mas bien las visiones formales o materiales son trasfondos de los
cuales el juez desprende directrices que lo ayudan a determinar si se dio o no dicha

oportunidad procesal.

2.3.4. Lasubrogacién de la declaracion sobre la persona que declara.

Dentro del segundo centro tematico —contrainterrogacion del testigo y derecho a
defensa- las distintas posturas a favor de la admisibilidad del testigo tienen un elemento
comun. Es la centralidad que cobra la declaracion del testigo para los efectos de la
realizacion de la prueba. Para poder afirmar que la defensa tiene la posibilidad de
contrainterrogar aun cuando ignore la identidad del testigo deben, todas las posturas
necesariamente, recurrir a la subrogacién de la declaracién sobre el testigo, pues la persona
de este termina siendo en ultimo acto inaccesible para la defensa y de no operar esta

subrogacion se terminaria en el absurdo de estar interrogando una cosa —declaracion-.

Es un espacio comun reconocer que “[ulno de los aspectos mas esenciales del

contrainterrogatorio es trabajar sobre la credibilidad del testigo”®, sin embargo la

® Un ejemplo extremo de este tipo de posturas son las famosas defensas con los ojos vendados en algunas
causas llevadas ante tribunales militares. Formalmente se da un espacio, una oportunidad procesal para efectuar
la defensa, sin embargo al vendar los ojos a los abogados defensores se elimina todo tipo de ejercicio material de
una efectiva y adecuada defensa.

% DECAP, Mauricio. “De la contraposicion entre la Proteccion de Victimas y Testigos y el Derecho a Defensa”.
Diciembre 2002. Universidad Catoélica de Temuco, Escuela de Derecho N° 111. p. 92.
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excepcionalidad de la medida, la gravedad de los delitos y diversas necesidades mediante
las cuales van suavizando esa esencialidad del derecho y sumado a un parcelamiento de los
razonamientos®®, se llega a concluir que el derecho a contrainterrogar se restringe o limita no

esencialmente pues se cuenta con la declaracién que es en definitiva lo importante.

En este sentido, la identidad del testigo no seria Gtil y no constituiria por si solo
material probatorio, lo relevante son los dichos del testigo en definitiva “[e]l derecho
consagrado es a interrogar y contrainterrogar a los testigos y presentar prueba de descargo,
no siendo de la esencia conocer la identidad de la deponente, toda vez que el material
probatorio relevante sera el contenido de la declaracion, por los principios de contradiccion

adversarial que funda el proceso penal®’.

3.2.5. Ladeclaracién anterior como antecedente suficiente.

Es tal la centralidad que cobra la declaracion, que Decap llega a sostener que “si bien
es cierto, formalmente la defensa no tendra acceso a la informacion relativa a la identidad del
testigo, materialmente podra preparar el contrainterrogatorio del mismo en funcién del

contenido de sus declaraciones anteriores”®

En consecuencia, para este autor “accediendo
a los antecedentes de la investigacion, la afectacion del mencionado derecho o garantia
constitucional de la defensa no opera en su esencia, ya que el testigo declarara en juicio,
sujeto a las reglas del contrainterrogatorio, para cuyos efectos el defensor preparara, con el
antecedente de la declaracion del testigo ante el fiscal, el contenido de ese elemento del
debido proceso. Se posibilita asi el ejercicio de la garantia judicial minima, esto es, el control
sobre la prueba de cargo. [...] el defensor se vera limitado a preparar un contrainterrogatorio

dirigido a controlar inicamente la credibilidad del testimonio de dicho testigo, su coherencia,

% Existe en la exposicion de estas posturas una falta de sumatoria o hilo conductor en el razonamiento al
momento de la exposicion de todas las limitaciones o vulneraciones que se van produciendo con la aplicacién de
esta medida. Asi empiezan por reconocer lo esencial que es conocer la identidad de quien declara y concluyen
aceptando que es la declaracion lo esencial y habiendo control de la declaracion por parte de la defensa no se
vulnera esencialmente el derecho a contrainterrogar. Omiten o saltan el momento en el cual el vinculo entre
testigo y declaraciéon se rompe, parcelando asi su razonamiento.

" CRUZ CARRASCO, Andrés. “Admisibilidad de la medida de proteccion de la reserva de la identidad de testigos
en el proceso penal”. 241-242. Revista de derecho.

% DECAP, Mauricio. Op. cit. p. 101.
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verosimilitud y consistencia con los demas antecedentes probatorios expuestos en el

juicio”®®. De esta opcién se hace parte cierta jurisprudencia™.

Aqui cabria aclarar que mas que un contrainterrogatorio habria una posibilidad de
contraste de una declaracién con otra, para ver si concuerdan, si son semejantes, pues la
figura del testigo sera totalmente ajena a cualquier consideracion al momento de apreciar su
declaracién. Mas que una contrainterrogacién es un ejercicio de contraste entre una
declaracién y otra, respecto al testigo lo que se termina por controlar es la buena memaoria o
la capacidad de reproducir lo mas fielmente la declaracién anterior. En ese sentido se estima

una contrainterrogacion formal.

En consecuencia, se estima insuficiente el razonamiento expuestos por estas
posturas que estdn a favor de la admisibilidad, toda vez que al decir de la Corte
Interamericana “[p]ara que en un proceso se respeten verdaderamente las garantias
judiciales protegidas en el articulo 8 de la Convencion es preciso que se observen todos los
requisitos que “sirv[a]n para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un
derecho™"*. No se entiende como siendo la identidad del testigo un elemento, catalogado por
el propio Decap como uno de los mas esenciales, sea luego prescindible y baste con su sola

declaracién anterior para el control de la prueba.

Sin embargo como veremos la Corte Interamericana admite la reserva bajo otros
criterios y condiciones que actiien como un balance o compensacioén por las limitaciones que

su aplicacién produce.

Con todo y por lo general, la adopcién de una postura en particular sea a favor o en
contra de la aplicacion de la reserva de identidad, como cualquier otro tipo de decisiones en
materia de terrorismo, estara trazado por la pertenencia tanto al mundo de la seguridad
como al mundo de las garantias fundamentales’®. Corroborando la apreciacién de GETOS se
encuentra la opinibn de Ben Emerson relator especial de la ONU para Chile quien en un

aspecto mas general y habiendo integrado la reserva de identidad en su estudio sefialé que

% Ibidem. p. 102.

0y, gr. Sentencia del primer juicio en contra de Norin y Pichun. Considerando Decimotercero: “No resulta
inoficioso sefialar que respecto de los testigos con identidad reservada, signados N° 1 y N° 2 en el auto de
apertura, inapropiadamente motejados por la defensa como "testigos sin rostro”, puesto que la ley procesal
permite al tribunal otorgarles medidas de proteccién. Al no contar esa parte con sus testimonios, cabe recordar
que en la misma audiencia se dispuso la entrega de sus declaraciones prestadas ante el Ministerio Publico,
resguardandose exclusivamente sus identidades; esta circunstancia permiti6 a la defensa conocer tales
expresiones antes de que prestaran sus testimonios, por lo que esa parte no debi6 tener dificultad para el contra
examen o para ejercer los derechos sefialados en los articulos 309 y 332 del Cédigo Procesal Penal”.

"> Sentencia Corte. Op. cit. p. 64. parr. 187.

2 Getos. Op. cit.
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“[e]l tnico punto en el que todos coinciden es que la aplicacion actual de la Ley Antiterrorista
es insatisfactoria e incoherente. El Relator Especial no encontré ningun interlocutor (aparte

de los fiscales) que expresara satisfaccion con el actual estado de cosas”.
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CAPITULO lll. JURISPRUDENCIA.

En este capitulo se vera el comportamiento de la reserva de identidad a la luz de la
jurisprudencia. Utilizdndose en el ambito internacional la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y a nivel nacional, se utilizaran los casos mas
paradigmaticos. Sin perjuicio de que lo expresado en las sentencias sera objeto de analisis,
también en determinados casos las omisiones de algunos puntos seran consideradas, pues
se entiende que los influjos de la reserva de identidad llegan mas alla de lo que muchas
veces se termina por expresar en éstas.

Asi, para un correcto estudio de los efectos en la valoracién, se estimard necesario

en algunas oportunidades referirse a omisiones en la valoracion del juez.

3.1. Antecedentes Generales.

3.1.1. La Corte Interamericana y sus criterios.

Se utilizara como marco de referencia la sentencia de 29 de mayo de 2014 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH o Corte, en esta seccion),
llamada caso Norin Catriman y otros. En esta sentencia la Corte resuelve sobre las
vulneraciones a las garantias consagradas por la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos en una serie de casos llevados ante los tribunales nacionales por delitos de
calificacion terrorista.

En dos de esos procesos se utilizé la reserva de identidad para los testigos de cargo,
a saber: el proceso penal llevado contra Norin Catriman y Pichun Paillalao; y contra Ancalaf
Llaupe. Este ultimo se sustancid segln el procedimiento penal antiguo. Debido a las
diferencias sustanciales con el proceso acusatorio, el caso de Victor Ancalaf no sera
considerado en este estudio.

La importancia de dicha sentencia para estos efectos, es por un lado la que se
produce en la esfera de legitimaciéon. La Corte junto con otras cortes internacionales que

gozan de igual prestigio, van construyendo una especie de estandar internacional en materia
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de derechos humanos.” Parametros que los Estados que participan en dichos instrumentos

debiesen observar.

La condena contra el Estado de Chile por vulnerar los derechos fundamentales de
estas personas que ademas tienen calidad de dirigentes de sus comunidades, dandose en
un marco como lo es el conflicto chileno-mapuche, tiene una repercusion sustancial tanto en
el ordenamiento juridico’ como en la legitimacion de un Estado”. Pues ésta pasa en parte
por ajustar su ordenamiento juridico a dichas recomendaciones y estandares. Ademas, se
vuelve potencialmente lesivo, cuando tomamos en cuenta la extensibn comunicacional del
terrorismo’.

Asimismo, no debe olvidarse el denominado bloque constitucional, por medio del cual
los tratados internacionales ratificados por el Estado chileno se entienden pertenecerle a la
propia Constitucion.

Por otro lado, la Corte en sus consideraciones establece ciertos criterios que se
deben respetar y observar como limitaciones, para poder considerar que el uso de la reserva
de identidad no vulnera el derecho a defensa. Se tomaran estos criterios y a la luz de ellos
se analizara la jurisprudencia nacional para asi saber, si éstos han sido considerados al

momento de la valoracion de esta prueba.

3.1.2. Breve resefia judicial de los casos nacionales.

Junto con el marco de referencia de la sentencia de la Corte Interamericana se
utilizaran los tres procesos por delitos de caracter terrorista mas significativos donde se han
utilizado testigos con reserva de identidad, que se enmarcan en el conflicto chileno-
mapuche. Siendo éstos los siguientes: El primero de ellos es uno de los que conocio la Corte
Interamericana, el denominado caso Norin y Pichdn, el segundo es el caso de Patricia

Troncoso y otros, y el tercero es el caso de Héctor Llaitul.

"3 Cfr. MEDINA, Cecilia. Op. cit.
™ Referente a las implicancias y cambios en lo sustantivo penal que supondria la Sentencia de la CIDH, y a
algunas reflexiones en torno a la relacion de la aplicacion de la Ley 18.314 como un fendmeno de derecho penal
del enemigo, ver. MEZA-LOPEHANDIA G. Matias; COLLADO G. Rafael. 2015. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Norin Catriman y Otros (Dirigentes, Miembros y Activistas del Pueblo Indigena Mapuche) vs
Chile. En: Revista de Ciencias Penales. Chile. XLII. (1). pp. 371-383.
5 Referente a como la criminalizacion de la protesta social, resultante de los procesos penales objetos del juicio
seguido ante la CIDH, puede ser visto como un debilitamiento del Estado democratico de Derecho y su
legitimidad. Ver, BECKER C. Sebastian. 2015. La criminalizacién de la protesta: el caso de Norin Catriman y otros
(Dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile. Anuario de Derechos Humanos. (11).
pp- 123-133.

Ver SUPRA, capitulo I.
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3.1.2.1. Caso Lonkos. Contra Segundo Norin Catriman y Pascual Pichun

Paillalao.

El caso comienza con un juicio en el Tribunal Oral en lo Penal de Angol”’, en el cual
se obtiene una sentencia absolutoria con fecha de 14-03-2003. Se imputan a tres personas
entre ellos Segundo Norin y Pascual Pichan, los delitos de incendio terrorista y amenazas
terroristas’®.

Luego conoce la Corte Suprema quien acoge un recurso de nulidad con fecha 02-07-
2003, fundada en que la sentencia habia omitido algunos de los requisitos previstos en el
articulo 342, letra e). La Corte estimé que la sentencia no se hiso cargo de la prueba
presentada por el Ministerio Publico, pues no dio un detalle pormenorizado de la valoracion
gue realizd de ésta, no cumpliendo con las exigencias legales. El fallo del maximo tribunal
contd con el voto disidente del Ministro Juica quien estim6 que el precepto legal establecia
gue se debia dar una exposicion clara, l6gica y completa de cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados, y que los recursos en definitiva reclamaban de la

“ausencia de ponderacién para hechos y circunstancias que el tribunal no estim6 probados”.

En el segundo juicio el Tribunal Oral en lo Penal de Angol dicta sentencia absolutoria
para el delito de incendio terrorista, pero condenatoria para las amenazas terroristas en

ambos imputados anteriormente mencionados’®.

Este caso fue llevado ante la Corte Interamericana, quien declaré entre otros que “[e]l
Estado viol6 el derecho de la defensa a interrogar los testigos, consagrado en el articulo 8.2.f
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1. de la
misma, en perjuicio de los sefores [...] en los términos de los parrafos 241 a 260 de la
presente sentencia”®®. Y como garantia de no repeticién ordena una adecuacién del derecho
interno en relacion con el derecho de la defensa a interrogar testigos, regulando “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

" Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Angol. 14 de abril de 2003. RIT: 2-2003. RUC: 0100083503-6.

"8 Hechos en relacion al Fundo Nancahue, propiedad de Juan Agustin Figueroa.

" Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Angol. 27 de septiembre de 2003. RIT: 2-2003. RUC: 0100083503-6
8 Sentencia CIDH. p. 152.
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utilizado en grado decisivo para fundar una condena, asi como regular las correspondientes
medidas de contrapeso que aseguren que la afectacion al derecho a defensa sea
suficientemente contrarrestada, de acuerdo con lo establecido en la presente Sentencia [...]
a fin de garantizar dicho derecho de la defensa a interrogar testigos, las autoridades
judiciales deben aplicar esos criterios o estandares establecidos por la Corte [...] en ejercicio

del control de convencionalidad.”®!

3.1.2.2. Caso de la CAM. Contra Patricia Troncoso Vv otros.

Este caso comienza con un juicio del Tribunal Oral en lo Penal Angol®, en el cual a
una serie de personas se les acusa de asociacion ilicita terrorista®. Con fecha 09-11-2004 se

absuelve a todos los imputados por no haberse probado el tipo penal.

Con fecha 06-04-2005, la Corte Suprema acoge el recurso de nulidad por no cumplir
la sentencia recurrida con la obligacion de analizar toda la prueba incluso la que desestimé e

indicar las razones que tuvo para hacerlo.

En el segundo juicio se dictamina nuevamente sentencia absolutoria con fecha 27-07-
2005%,

3.1.2.3. El caso de Héctor Llaitul y Otros.

El juicio parte en Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Cafiete®, imputando a una
serie de personas los delitos de robo con intimidacién, atentado contra la autoridad,
incendios y asociacion ilicita terrorista, sindicando como cabecilla del grupo a Héctor Llaitul
Carillanca. En sentencia de fecha 22-03-2011 se condena por el delito de dafios y posesion
de bomba con voto en contra.

Luego en la Corte Suprema acoge parcialmente los recursos interpuestos sélo en lo

gue respecta a los delitos de homicidio frustrado en la persona del fiscal del Ministerio

8 |bidem. parr. 436.

82 Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Temuco. 9 de noviembre de 2004. RIT: 080/2004. RUC: 02 00 14 24 99
- 0.

8 E| Ministerio Publico intenta probar que al alero de la Coordinadora Arauco-Malleco (CAM), funciona una
organizacion ilicita con caracter terrorista cuyo uno de sus lideres seria Patricia Troncoso. Ha esta organizacion
se le atribuirian una serie de ilicitos dentro de la zona en conflicto.

8 Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Temuco. 27 de julio de 2005. RIT: 080/2004. RUC: 02 00 14 24 99 - 0.
8 Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Cafiete. 22 de marzo de 2011. RIT: 35-2010. RUC: 0800932994-4.
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Publico y lesiones simplemente graves inferidas a los funcionarios de la Policia de
Investigaciones de Chile, por haber una errada calificacion de los ilicitos investigados,
dictando sentencia de reemplazo condenando a una serie de imputados® por su respectiva
responsabilidad de autores de los delitos reiterados de lesiones simplemente graves
inferidas a funcionarios policiales y menos graves causadas al fiscal Mario Elgueta Salinas.
Este caso se ha denunciado ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y actualmente se encuentra en tramitaciébn. Una de las alegaciones dice relaciéon con la
utilizacion de un testigo anénimo cuya declaracion, a juicio de la defensa, resultd

determinante para fundamentar la sentencia condenatoria.

3.2. Jurisprudencia alaluz de la Corte Interamericana.

La Corte entendiendo la lesividad que conlleva el uso de la reserva de identidad, en
sus consideraciones establecio criterios que debiesen respetarse a modo de limitaciones
para no vulnerar esencialmente el derecho a defensa. Lejos de una vision formal de la
oportunidad procesal de contrainterrogar a los testigos, enfatiza en que ésta debe ser
realmente una posibilidad efectiva y adecuada®’.

En consecuencia sostiene que las medidas deben adoptarse sujetas a control judicial,
respetando los principios de necesidad y proporcionalidad y verificando una situacién de
riesgo para el testigo®.

Asimismo deben adoptarse medidas de contrapeso tales como el conocimiento de la
autoridad judicial de la identidad junto con la posibilidad de observar sus reacciones y el
deber de conceder a la defensa una oportunidad amplia para la interrogacion de éste.®

Con todo lo anterior, la Corte prohibe que una sentencia condenatoria este fundada
Unicamente o en grado decisivo en declaraciones realizadas por testigos de identidad
reservada®.

En éste orden de cosas, segun el Informe del Relator Especial sobre la promocion y
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el
terrorismo, de Ben Emmerson “Al parecer, ninguna de estas salvaguardias se ha previsto en

la legislacién antiterrorista chilena. Se ha informado de casos en que el uso de testigos

% Ramon Esteban Llanquileo Pilguiméan; José Santiago Huenuche Reiman; Jonathan Sady Huillical Méndez; y a
Héctor Javier Llaitul Carrillanca.
8 para ver una critica, basada en los criterios de admisibilidad de la reserva de identidad que establecio la
sentencia de la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ver GUZMAN D. Op. cit.
88 4
CIDH. parr. 245.
8 CIDH. parr. 246.
0 |bidem. parr. 247.
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anénimos ha sido la motivacién Unica o fundamental para imponer una condena; y el fiscal
no estd expresamente obligado a investigar y comunicar los hechos que menoscaben la
credibilidad del testigo (méas all4 del habitual principio de objetividad). Existe por tanto un
riesgo obvio de falta de equidad procesal, que trae aparejado el peligro de cometer errores

judiciales”®*.

El propésito de esta seccion es tomar estos criterios interamericanos y a la luz de
ellos analizar si se han observado en nuestra jurisprudencia o no. Sin embargo en algunos
casos, tanto por las omisiones en las sentencias o por la naturaleza de las medidas, como lo
es la sujecion a control judicial, las cuales se ven en una etapa procesal distinta de la
sentencia, se tomaran solo los elementos que puedan desprenderse de aquella a menos que
se utilicen otros antecedentes para el analisis, como acusaciones o denuncias que se tengan

a disposicion, expresandose esta circunstancia en las oportunidades correspondientes.

3.2.1. Medidas adoptadas con sujecion a control judicial.

Este control judicial es la evaluacién que hace el tribunal de los motivos expuestos

por el fiscal y que buscan justificar la aplicacion de la reserva de identidad.

Se realiza por lo general en las etapas previas al Juicio Oral, mayormente en la
Audiencia Preparatoria en la cual se ofrecen las pruebas, por lo que dicha evaluaciéon no
termina por reproducirse en la sentencia definitiva. Razén por lo cual nos referiremos a este
control s6lo en cuanto la sentencia tenga alguna consideracién como la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Norin y Pichin o cuando se crea que la infraccién a los principios
de necesidad y proporcionalidad puedan verse reflejados en la sentencia, como en el caso
de Patricia Troncoso y respecto a la acusacion formulada por el Ministerio Publico en el caso

de Héctor Llaitul.

3.2.1.1. Control judicial insuficiente en el caso de Norin y Pichun.

En este caso, el fundamento del Ministerio Publico para la adopcién de la medida de

reserva de identidad consistié “en que era <absolutamente necesaria la adopcion de estas

° EMMERSON, Ben. Op. cit. p. 15.
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medidas para garantizar la debida proteccién de los testigos, asi como de sus familiares y
demés personas ligadas a ellos por relaciones de afecto, en atencion a la naturaleza del
ilicito pesquisado y en especial considerando las caracteristicas de los mismos,

circunstancias éstas que revisten de particular gravedad al caso investigado>" %

Frente a esto la Corte Interamericana consideré que “[e]l control judicial de la reserva
de identidad de testigos fue insuficiente. La resolucion judicial que la dispuso no contiene
una motivacion explicita, y se limité a hacer lugar a una solicitud del Ministerio Publico que
s6lo se referia a la “naturaleza”, las “caracteristicas”, “circunstancias” y “gravedad” del caso,
sin especificar cuales eran los criterios objetivos, la motivacion y las pruebas verificables
gue, en el caso concreto, justificaran el alegado riesgo para los testigos y sus familias [...] la
Corte entiende que dicha resolucion no constituyé un efectivo control judicial porque no
brind6 criterios que razonablemente justificaran la necesidad de la medida fundandose en

una situacion de riesgo para los testigos”®.

No es baladi el énfasis que sostiene la Corte en la necesidad de fundamentar el uso
de este tipo de testigos. Vemos en este caso como el Ministerio Publico se limita a expresar
solo que la medida es necesaria por las caracteristicas del caso. Es decir que, presupone
(por alguna razén) que el Juez de Garantia de Traiguén comprende y da por entendido el
fundamento. En otras palabras se libera de la carga de fundamentar la aplicacion de la

reserva de identidad, por la sola naturaleza del caso.

Esta presuposicion, que viene dada por la naturaleza del ilicito hace parecer que por
el solo hecho de tratarse de delitos con calificacion terrorista debiesen darse por supuestos
ciertas circunstancias. En este caso operaria de la siguiente forma: Como es un delito de
caracter terrorista, el imputado es eminentemente peligroso, por tanto, el testigo esta en
grave peligro. Entrar a detallar por qué lo esta, al parecer no seria importante, se da por

hecho. Y tal como aparece demostrado, el juez en este caso entra en el disefio de prejuicios.

Aqui no se trata de aminorar la peligrosidad y gravedad, que se entiende, conllevan
este tipo de ilicitos, sino més bien de comprender que, por el mismo carécter excepcional de
éste tipo de hechos, se requiere un esfuerzo mayor en la fundamentacion de la aplicacién de
las herramientas que otorga la ley especial, pues de lo contrario se cae en el riesgo de
vulnerar los derechos del imputado. Estas herramientas especiales si tienen una naturaleza

lesiva para la defensa y su aplicacion debiese darse con un cuidado especial.

%2 CIDH. parr. 233.
% CIDH. parr. 249.
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Como se ha advertido a lo largo de este trabajo y se seguird haciendo, procurar
cuidar la legitimidad de un proceso acusatorio para los casos llevados con el procedimiento
de la ley antiterrorista, es una arista fundamental a tener en cuenta por la extension

comunicacional que conlleva el fenémeno del terrorismo.

Al momento de desarrollar estos procesos, si en la solicitud de las aplicaciones de las
herramientas entregadas por esta ley, se ahorra en la fundamentacion, y con ello se invita al
tribunal a la misma omisién, se produce una contradiccion con el caracter excepcional de las
mismas, lo cual termina por exponer a una deslegitimacién de la respuesta dada por el

Estado a este tipo de hechos como ocurri6 en el presente caso.

3.2.1.2. Lanecesidad y proporcionalidad en el caso Patricia Troncoso.

La falta de un adecuado control judicial frente al Juez de Garantia, puede llevar a
exponer a testigos cuya declaracion a veces se hace innecesaria. Un ejemplo de ello es el
primer juicio en el caso de Patricia Troncoso. En el cual la mayoria de los testigos protegidos
declararon sobre puntos indirectos al caso, como lo es el ambiente de conflictividad que se
vive dentro de las comunidades, declarando sobre reuniones de la comunidad y diferencias
politicas que tenian entre ellos. Ninguno de ellos sobre la existencia de la asociacion ilicita
terrorista propiamente tal ni sobre la participacién de los imputados en ella.

A modo de ejemplo se pueden citar al testigo protegido 34 (N° 59 AA), quien a pesar
de decir que habia visto en dos reuniones a Patricia Troncoso no logré identificarla en la
sala™, por lo que el tribunal valoré que “[p]or sus contradicciones, las aseveraciones de esta
testigo no son ni veraces ni creibles”®. O el testigo protegido “A” (13 AA) quien después de
declarar como era la vida en la comunidad y de las reuniones en ella al momento de

preguntarle sobre determinado hecho delictivo, fue tremendamente contradictorio®, por lo

% Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Temuco. 9 de noviembre de 2004. RIT: 080/2004. RUC: 02 00 14 24 99
— 0. Considerando cuarto. Al exponer la prueba testimonial rendida durante el juicio. “Como dijo haber visto en
dos reuniones a Patricia Troncoso Robles, se le pide observe si esta en la sala, como igualmente si ve en ella a
José Francisco Llanca Abhilla, y la testigo afirma que esas personas no se encuentran en la sala, “no los veo”, dijo;
“no estan™.

% |bidem.

% Ibidem. [...]JA la pregunta de si presencié esos hechos donde se robaba madera a Forestal Mininco, expresoé:
no, se veia eso, 0 sea, yo lo vi, no lo vi cuando estaban sacando, lo vi, pero no estuve, se ve, lo supe por
comentarios, o sea, yo lo vi con mis ojos, de un kildémetro de lejos.
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que el tribunal terminé por valorarlo “Al igual que la anterior deponente, los dichos de este
testigo carecen de veracidad y credibilidad™’.

El tribunal terminé por desechar las 10 declaraciones de los testigos protegidos por
razones similares, “pues la mayoria incurrié en contradicciones e incoherencias, como se dijo
en su oportunidad y, en todo caso, al referirse a una organizacion la mencionaron como la
Coordinadora Arauco Malleco, no a otro cuerpo distinto de ésta”®:

La infraccién a los principios de necesidad y proporcionalidad los resume la abogada
Sandra Jelves Mella, quien expresé: “Prestaron declaracién nueve testigos [sic] con
identidad reservada, no sirvieron para probar voluntad asociativa alguna. No conocian a
ninguno de los acusados presentes, al referirse a su conocimiento, lo sabian por rumores,
comentarios, que habia llegado gente de la CAM”*°.

Esta sentencia fue anulada por la Corte Suprema. En lo que respecta a los testigos
protegidos le reprochd al tribunal la falta de fundamentacion de las razones por las cuales las
desechd. Asi considerarla simplemente incoherente y contradictoria no era una explicacion
suficiente®.

Cabe mencionar que en la sentencia recurrida se expuso a grandes rasgos las
declaraciones de los testigos protegidos, incluso distinguiendo las respuestas en la
oportunidad del contraexamen, resultando una sentencia bastante voluminosa.

Queda de manifiesto la inobservancia de la necesidad y proporcionalidad en el uso de
los testigos protegidos con reserva de identidad cuando consideramos que en el segundo
juicio en el cual el Ministerio Publico presentd solo 5 testigos protegidos, rebajando a la mitad
en comparacion con el primero, habiendo renunciado uno de ellos a la proteccion dada en el
primer juicio. Todos fueron valorados conjunta e indistintamente con los demés testimonios

de manera genérica. Sentencia que también termin6 en absolucién.

3.2.1.3. La necesidad y proporcionalidad en el caso de Héctor Llaitul.

El criterio interamericano del control judicial es de fundamental importancia cuando se

tiene en cuenta la fuerza expansiva del uso de testigos protegidos. Tal como se vio

7 |bidem.

% |bidem. Considerando decimoséptimo. Cabe recordar que la imputacién era por asociacion ilicita terrorista, la
hipétesis del caso decia relacion con una organizacion distinta a la CAM.

% |bidem considerando octavo.

100 gentencia Corte Suprema de 3 de junio de 2011. ROL: 2921-11, caso Héctor Llaitul. Considerando
Decimo Nono.
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anteriormente en este trabajo, la légica de esta norma lleva facilmente a un uso extenso,
méas de lo estrictamente necesario por parte del fiscal, que se contradice con la
excepcionalidad de la misma.

En la acusacién se ofrecié un total de 36 testigos anénimos para declarar sobre los
més disimiles hechos. A modo de ejemplo, se pueden encontrar. 6 para declarar sobre los
hechos del atentado al fiscal Elgueta y funcionarios policiales; 3 para el robo y amenazas a
José Santos Jorquera; otros dos para ambos puntos; 8 para declarar sobre su conocimiento
de la Coordinadora Arauco Malleco y su liderazgo; otros tantos para diversos incendios del
sector; 2 para declarar sobre la propiedad de botes de los imputados; 1 para declarar sobre
lo que habria escuchado decir a los testigos protegidos; etc.'%*

Del total de testigos ofrecidos unos pocos eran para declarar sobre la participacion
propiamente tal de los imputados en los hechos de la acusacion. Solo 8 se presentaron en el
juicio oral, y fue el testimonio de uno solo de ellos el que se tuvo en consideracion para la
condena, en particular el testigo N° 26, quien en el juicio oral se le pregunté si tenia miedo y
el respondié6 que no'®. Lo cual hace preguntarse del tipo de necesidad que tuvo en
consideracion el fiscal al momento de solicitar la proteccion de los testigos.

Es menester sefialar que en la acusacién no consta referencia alguna a la
fundamentacion de la necesidad del uso de la reserva de identidad, se ofrecen los testigos
protegidos en medio de la nébmina general, sefialando sélo el hecho de que son protegidos.

La defensa solicitd frente al Tribunal de Garantia de Carfete la exclusion de los
testigos protegidos por infraccion a las garantias constitucionales, lo cual fue acogido por
éste, indicando que “no concurriendo el antecedente que fundamenta excluir los nombres y
la individualizacién de los testigos que van a declarar, se infringe la garantia constitucional
del debido proceso™®.

Sin embargo, la I. Corte de Apelaciones de Concepcidn revocd la resolucion que fue
apelada por el Ministerio Publico y ordend incluir a los testigos protegidos™®.

Por lo demas, no se quiere dar la impresion de que el niumero de 36 testigos
anonimos sea elevado e innecesario por si mismo, pero en el caso particular queda
manifiesta la fuerza extensiva del uso de la norma, cuando se considera primero, que del

total de los testigos solo 8 se presentaron en el juicio oral y que en el voto de minoria de la

101 ofr, Acusacion.

192 gentencia Tribunal Oral en lo Penal de Cafiete. 22 de marzo de 2011. RIT: 35-2010. RUC: 0800932994-
4Considerando N° 22. Caso Héctor Llaitul.

193 Denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado de Chile, por el caso
de Héctor Llaitul. En esta denuncia constan una serie de infracciones a los criterios interamericanos ocurridas en
el transcurso del juicio. 34 p.

104 Ibidem.
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sentencia del juicio oral se considerd que “[IJa prueba rendida en relacién a la participacion
de los acusados en los delitos de robo con intimidacién y homicidio frustrado, sin perjuicio de
otras probanzas que se orientan a reforzarlas, se asienta en tres pilares constituidos
primeramente por la declaracion del testigo protegido N°16 [sic], el testimonio de oidas de los
funcionarios policiales que recibieron la declaracién del imputado Jonathan Huillical Méndez
y el andlisis de las escuchas telefonicas de los teléfonos celulares que se atribuyen a los
imputados [...]"*®. Es menester sefialar que dicha sentencia condend solamente por estos
delitos, absolviendo en todos los demas. Lo que posteriormente cambiaria en la Corte
Suprema.

En resumen. Sin un sistema que garantice un adecuado control judicial, sobre ésta
fuerza extensiva del uso de la reserva, se cae en varios peligros. Uno de los cuales es llegar
a exponer a un numero de testigos mas que los estrictamente necesarios.

En los casos de delitos con calificacion terrorista, es aln mas grave la situacion. Si
consideramaos, tal como se vio en el control judicial del caso Norin y Pichun, los jueces estan
mas susceptibles a rebajar el estdndar de fundamentacion de la necesidad de la reserva. Asi
por el solo hecho de la “naturaleza”, “circunstancias” o “gravedad” sin mediar explicacién
alguna llegan a admitirla en juicio.

La combinacion de la fuerza extensiva de la reserva de identidad y la especial
susceptibilidad que provoca este tipo de casos en la autoridad judicial, provocando la rebaja
del estandar de fundamentacién, podrian llegar a cuestionar el caracter excepcional de la
norma y dejar inaplicables los principios de necesidad y proporcionalidad y con ello un

control judicial de la misma totalmente insatisfactorio.

3.2.2. Medidas de contrapeso.

Tanto para la Corte Interamericana como para el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos el Estado debe adoptar medidas de contrapeso, suficientemente adecuadas para
contrarrestar la afectacion del derecho a defensa que se deriva de la utilizaciéon de la reserva

de identidad*®®.

De modo no taxativo, la Corte indica dos de ellas. Primero, el conocimiento de la

autoridad judicial de la identidad del testigo y la posibilidad de observar su comportamiento.

105

106 Voto minoria. Sentencia Corte Suprema de 3 de junio de 2011. ROL: 2921-11, en el caso de Héctor Llaitul.

Cfr. CIDH, Caso Norin Catriman y otros Vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014. parr. 246.
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Y segundo, una concesion a la defensa de una amplia oportunidad de interrogarlo durante el
proceso.

Como se verd al tratar cada una de ellas, estas medidas merecen observaciones
tanto a la efectividad para limitar los efectos lesivos de la reserva como a la logica en que
operan.

Se sostendra que la primera de ellas tiene un efecto dual. Inicialmente se levanta de
forma parcial la reserva, compartiendo la informacién de la identidad del testigo con el
tribunal, argumentando una mejor apreciacion de la prueba. Pero luego esta el costo de
aceptar un efecto mas soterrado, afectando la posibilidad que tiene la defensa de configurar
la duda razonable en el juez. El efecto definitivo es la legitimacion de esta prueba vulnerando
igual o peor el derecho a defensa. En otras palabras se “sanea” la reserva cobrando mas
fuerza probatoria. Se va cediendo en lo reservado de la informacion a cambio de otras

afectaciones menos visibles y més lapidarias.

La segunda, seria una especie de concesién algo pirrica para la defensa, pues la
oportunidad de contrainterrogar ampliamente al testigo no es mas que un requisito esencial

de todo proceso penal acusatorio.

3.2.2.1. Conocimiento de la autoridad judicial de |la identidad del testigo y

posibilidad de observar su comportamiento durante el interrogatorio.

Una piedra angular dentro de la argumentacion a favor de la aplicacion de la reserva
de identidad es la prescindencia de esta informaciéon al momento de apreciar la prueba.
Identidad y declaracion quedan separadas. La defensa afectada, podria contrainterrogar
adecuadamente con el solo conocimiento de los dichos del testigo y sus declaraciones

anteriores.

Esta idoneidad de la prueba cambia cuando es el juez el que debe apreciarla. A éste
ya no le bastaria con el mismo conocimiento que maneja la defensa, sino que se estima
necesario informarle sobre la identidad de quién declara. Esto bajo el argumento de
“contrarrestar” los efectos negativos de la reserva. Consecuentemente, el juez aprecia de

una manera privilegiada en relacién a la que tiene la defensa.

Nétese aqui que la medida de “contrapeso” traslada al juez una parte esencial de la

facultad de control sobre la prueba que tiene la defensa. El contrapeso vendria dado por el
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argumento de que es preferible que el control lo haga por lo menos el juez ya que no lo tiene
la defensa, opera una especie de subrogacién. Asi, la evaluaciéon de la idoneidad personal
del testigo recae exclusivamente sobre el juez, sin opcion de participacion de la defensa. A

ésta le queda sélo el acto de fe de esperar que el criterio del juez sea lo mas agudo posible.

El dejar el control de identidad del testigo solamente al juez excluyendo a la defensa
se vuelve un control algo incierto si consideramos la rebaja de ciertos estdndares que operan

en los procesos llevados por delitos con calificacion terrorista®”.

3.2.2.1.1. La afectacion a desarrollar la duda razonable en el juez.

La critica no es hacia el conocimiento que tiene el juez de la identidad del testigo,
propiamente tal, pues éste es el estado deseable dentro del proceso penal. Tener la mayor
cantidad de antecedentes y de la mejor calidad para poder valorar la prueba segin sana

critica es esencial para llegar a la verdad. Es un objetivo propio del proceso penal acusatorio.

Lo perverso de este conocimiento es que se produce con la afectaciéon del derecho a
defensa. Consideremos por un momento la opinién de Decap, defensor de la utilizacién de la
reserva de identidad, segun el cual “la credibilidad del testigo y su potencialidad probatoria
se ven sin duda afectados, mientras mayor y mas intensa es la proteccién de la que goza.
De alli que, podriamos sostener, admitiendo alguna influencia alemana, que existird una
relacién inversamente proporcional entre la intensidad de la proteccion y la potencialidad

probatoria de la declaracion del testigo protegido™.

Bajo esta l6gica, es razonable pensar que dentro de un sistema donde impera la sana
critica y de condenar, el juez debe llegar a la conviccién mas alla de toda duda razonable de
la culpabilidad del imputado, el hecho que éste desconozca la identidad del testigo que
declara, hara dudar razonablemente sobre quien es el testigo, la cual puede ser faciimente
considerada suficiente como para desechar por completo el testimonio. Si no se sabe quién
es exactamente el testigo, entonces puede ser cualquiera, y dentro de esa gama de
cualquieras, podria ser el peor. En caso de existir un juez muy confiado, una defensa
facilmente podria construir una figura de un testigo muy poco creible. Sin embargo, apenas

el juez conoce dicha identidad, esa posibilidad se diluye. Asi, al juez que desconoce la

107 como ejemplo de rebaja de los estandares ver SUPRA 3.2.1.1.

198 DECAP. Mauricio. Op cit. p. 28.
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identidad del testigo, no le seria facil tomar en consideracion un testimonio de este tipo para
fundamentar una sentencia condenatoria, con lo cual la reserva de identidad quedaria en

total obsolescencia.

Lo que se plantea por la Corte Interamericana como un criterio de limitacién a la
lesividad de la reserva de identidad no es mas que un requisito sine qua non para su buen
funcionamiento. No puede esgrimirse que compartir esta informacién con el juez sin hacerlo
con la defensa, mejora la posicion de ésta en el proceso penal acusatorio, cuando lo que
hace verdaderamente es diluir la posibilidad de configurar la duda razonable en el juez,

intentando sanear el dafio producido por el secreto compartiéndolo con él.

En todos los casos nacionales objetos de estudio, el juez tuvo conocimiento previo a
la declaracion en juicio oral de la identidad del testigo protegido.

3.2.2.2. Concesién a la defensa de una amplia oportunidad de interrogar

al testigo en algunas de las etapas del proceso.

El contenido de este concepto es relativo y varia caso a caso. Se entiende que la
amplitud de la oportunidad esta limitada por la reserva. Asi, no podran hacerse preguntas
que lleven a dilucidar la identidad del testigo. Este criterio apunta al mayor grado de
tolerancia que debe tener el juez respecto a la interrogacion que realice la defensa. Pero
siempre resguardando la identidad. Se refiere ademas que frente a las objeciones de las
preguntas de la defensa el juez no debe dar tendencia a aceptarlas mientras no revelen o
ayuden a revelar la identidad en tanto, que en cualquier otro caso sin reserva de identidad
daria por acogidas.

Hablar de amplitud de la oportunidad de interrogar parece algo contraproducente
cuando no se puede hacer con respecto a un asunto tan esencial en una prueba testimonial
como lo es la identidad del testigo, una especie de eufemismo que apunta al igual que el
primer criterio analizado al saneamiento de la prueba. Se considera en definitiva una
concesion algo pirrica para la defensa. Un reconocimiento de un derecho que la defensa en
un principio tiene en todo proceso penal acusatorio.

A pesar de la existencia de este criterio, ha quedado denunciado en algunos casos
por los abogados de la defensa la falta de amplitud o poca idoneidad de la oportunidad de

contraexaminar al testigo.
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3.2.2.2.1. El contraexamen en el caso Norin y Pichun.

Respecto al primer juicio realizado en este caso, podemos sefialar que la defensa se
abstuvo de ejercer su derecho de contraexamen en relacion al testigo N° 2 por razones
humanitarias en vista de su estado de salud, pues el testigo era sordo, quien se limit6 a dar
las mismas respuestas frente a distintas preguntas. Esto fue alegado por la defensa de
Pascual Pichun observando que “el testigo N° 2, evidentemente era una persona incapaz, un
sujeto sordo que repitié frente a distintas preguntas la misma respuesta, al cual no se quiso
contrainterrogar, atendido su propio estado y razones de humanidad.”*%

A su vez la defensa de Patricia Troncoso (imputada también en éste caso) dejando
constancia de esta situacion alegdé que “el testigo N° 2, no se refiri6 a su defendida, sin
perjuicio de considerar que todo esto resulté atentatorio al debido proceso, en cuanto no
permitir contrainterrogar debidamente como fundamento basico™*°.

El tribunal no se pronuncié especificamente sobre si la sordera del testigo afectd el
contraexamen. Sin embargo, en relacién a la falta de antecedentes de las declaraciones
anteriores de los testigos protegidos, en el considerando decimotercero estimé que la
defensa no debi6 tener dificultad para el contra examen o para ejercer dichos derechos, por
lo que se desprende que a juicio del tribunal la defensa no tuvo inconveniente en ejercer
dicho derecho™*.

En el segundo juicio la Unica referencia a la sordera del testigo la hace el abogado
defensor de Patricia Troncoso quien sostuvo que “[e]n cuanto al testigo protegido N° 2°, dijo
tener limitaciones auditivas, pues porta audifono que le fue colocado sélo dos dias antes de
su declaracion, hecho que fue ocultado™'?. En este aspecto en la sentencia solo se hace
referencia al nuevo audifono dejando constancia de este hecho*?.

El hecho que un testigo sea sordo o tenga un grado avanzado de sordera, o su

estado de salud no permita un adecuado contraexamen debiese ser circunstancia tomada en

199 sentencia del primer juicio del caso Norin y Pichtin. Considerando Octavo.

19 bidem.

" |bidem. Considerando Décimo Tercero: “No resulta inoficioso sefialar que respecto de los testigos con
identidad reservada, signados N° 1 y N° 2 en el auto de apertura, inapropiadamente motejados por la defensa
como "testigos sin rostro", puesto que la ley procesal permite al Tribunal otorgarles medidas de proteccion. Al no
contar esa parte con sus testimonios, cabe recordar que en la misma audiencia se dispuso la entrega de sus
declaraciones prestadas ante el Ministerio Publico, resguardandose exclusivamente sus identidades; esta
circunstancia permitio a la defensa conocer tales expresiones antes de que prestaran sus testimonios, por lo que
esa parte no debid tener dificultad para el contra examen o para ejercer los derechos sefialados en los articulos
309 y 332 del Cédigo Procesal Penal”.

112 Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Angol. 27 de septiembre de 2003. RIT: 2-2003. RUC: 0100083503-6.
Considerando Séptimo.

13 |pidem. Considerando Octavo. El Testigo protegido N° 2, dijo que so6lo escucha por un solo oido, que porta
audifono hace dos dias.
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cuenta por el Ministerio Publico a la hora de presentar su testimonio y un hecho a tener a
revisar en un control judicial ante un tribunal de garantia.

El caso de sordera de un testigo, puede ser visto como un hecho que no
necesariamente inhabilite a una persona a declarar, sin embargo, es de toda l6gica que
deban tomarse ciertas medidas como audifonos o mecanismos que faciliten la comunicacion
con él a la hora de contrainterrogar, a fin de evitar un espectaculo desafortunado y la
vulneracién del derecho a contrainterrogar.

Si consideramos que ademas es un testigo protegido, se produce una sumatoria de
elementos que influyen en la calidad del contraexamen. La declaracion se determina por la
limitacion de realizar preguntas que puedan revelar su identidad y por otro lado la sordera no
permite contrainterrogar ampliamente de los demas aspectos de su declaracién. Asi, la
defensa se ve doblemente limitada y la declaracién fortalecida frente al contraexamen. Por
otro lado la proteccion al testigo se ve debilitada, pues en éste contexto la sordera resulta un
dato revelador de la identidad, como se vera mas adelante al observar la inocuidad de la

reserva.

3.2.2.2.2. El contraexamen en el caso de Patricia Troncoso.

En la sentencia del primer juicio queda registro del alegato de una abogada que entre
otras cosas denuncié que no pudo ejercer un correcto contrainterrogatorio a un testigo
protegido, y que éste cay6 en incoherencia y eludié dar una respuesta precisa™*. Frente a lo
cual el tribunal estimé en su considerando decimoséptimo que: “[...]JLos dichos de los
testigos protegidos, amén de que su presentacion y forma de prestar testimonio — con
identidad mantenida en secreto, puesta a disposicion de los defensores sélo al comenzar la
audiencia, declarando tras un biombo y con distorsionador de voz -, fue cuestionada por los
defensores, pues no contaron con los elementos necesarios para un adecuado y efectivo
contraexamen; [...] pero, aparte de esas falencias evidenciadas por los defensores, que
pudieran restarle validez como prueba”.

A pesar de ser expresado el hecho de no haber tenido la defensa un adecuado y

efectivo contraexamen esto no fue suficiente para eliminar o impedir las declaraciones de los

"4 En su considerando octavo queda constancia que ’[ IJa abogada Viviana Castel Higuera, defensora de

Héctor Llanca Ahilla, planted los siguientes argumentos:

[...]JCon respecto al delito de asociacion ilicita imputado a su defendido, aduce que s6lo se presenté un testigo, el
testigo secreto N° 34, respecto del cual no pudo ejercer un debido contrainterrogatorio, pero que es evidente su
incoherencia al no poder contestar si su representado tenia una cicatriz en su rostro, eludiendo dar una respuesta
precisa.
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testigos protegidos. Estos finalmente fueron desechados en definitiva por su inconsistencia e
incoherencia.

La expresion del tribunal de “pudieran restarle validez” es ambigua. No es
determinante a la hora de desechar los testimonios. Siendo la posibilidad de realizar un
contraexamen adecuado y efectivo a los testigos protegidos un criterio gravitante a la hora

de evaluarlo, se observa que el tribunal no le dio la relevancia necesaria.

3.2.2.2.3. El caso de Héctor Llaitul.

En este caso, actualmente existe una denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, llevada adelante por los abogados de la defensa, en la cual uno de los
argumentos esgrimidos es no haber contado con la posibilidad de realizar un adecuado y
efectivo contraexamen a los testigos protegidos, vulnerando asi el derecho a defensa.

En primer lugar, existi6 un aspecto de caracter técnico que entorpecio el proceso del
contraexamen. La forma en que declaré el testigo N° 26 (testigo determinante en el caso) fue
en una sala contigua, caracterizado y de espaldas y solo se podia ver a través de un circuito
cerrado de television. Este sistema tecnoldgico adolecia de un desfase de tiempo que existia
entre las preguntas y las respuestas, lo cual impidi6 a la defensa contar con un espacio
adecuado de tiempo para realizar las objeciones. Pues, por el desfase de tiempo cuando se
realizaban las preguntas, el testigo no alcanzaba a escuchar la objecion y respondia
inmediatamente declarandose ésta extemporanea™>.

En segundo lugar la actitud del fiscal también entorpecié el control de la prueba, pues
interrumpia constantemente la declaracién del testigo para repetir parte de las respuestas
gue le interesaba enfatizar, impidiendo que la declaracién tomara un curso discursivo
independiente y espontaneo. Con lo que la defensa no pudo analizar la coherencia interna
de la declaracion.™® Asimismo en los antecedentes previos se le entregé a la defensa las
declaraciones incompletas, desordenadas y tarjadas de los testigos, lo que también influyé
en el control de la prueba por parte de ésta*’.

Frente a estas alegaciones el tribunal establece que no se vio vulnerado el derecho a

defensa toda vez que esta limitacion esta contemplada en la ley como una excepcién y que

15 STC. TIOP de Cafiete. 22 de marzo de 2011. Considerando 23° en los alegatos de clausura de la defensa en
caso de Héctor Llaitul. “[...] el hecho de poder comunicarse solo por vias tecnoldgicas, ademas, impidid a las
defensas un control cruzado; refiriendo que 21 objeciones de la defensa fueron declaradas extemporaneas, 3 no
terminaron de formularse, y solo otras 3 fueron sometidas a la decision del Tribunal, y de ellas, solo una acogida”.
18 1bidem.

"7 |bid. Considerandos 21°, 22° y 23°.
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ejemplo de la posibilidad que tuvo la defensa de efectuar un adecuado contraexamen fue
que algunos testimonios fueron desestimados™®.

De distinta opinion fue el voto de minoria del mismo juicio. Quien en definitiva
cristalizo el criterio de la Corte Interamericana sosteniendo que “el testimonio que entreg6 en
circuito cerrado por su calidad de protegido, entrecortado al inicio, apremiado por la
referencia a sus declaraciones anteriores prestadas en sede fiscal, que al serle recordadas
hizo innecesario refrescar su memoria, compeliéndole a declarar, [...] lo que unido al hecho
de que por su calidad de testigo con reserva de identidad, en el marco de una investigacion
por delito terrorista, cuya seguridad el articulo 18 de la Ley 18.314 cautela, y que a pesar de
ordenar en forma expresa a la vez que en ningun caso su declaracion podra ser recibida e
introducida al juicio sin que la defensa haya podido ejercer su derecho a contrainterrogarlo,
fue ésta una facultad que se vio restringida, toda vez que existia latente con cada pregunta,
el peligro de que algunas de las respuestas pudieren revelar su identidad, quedando en
definitiva la proteccién legal que le asistia sblo en letra muerta, ante esa disyuntiva y en
cumplimiento del mandato legal, se debidé acoger la objecion de preguntas que planted el
acusador, situaciéon que en la practica impidio el libre ejercicio del contrainterrogatorio por las
respectivas defensas”.

La aplicacion de éste criterio llevo al voto disidente a una valoracion totalmente
distinta de la declaracion del testigo, con lo cual queda corroborado la importancia que
conlleva darle un espacio adecuado a la defensa para ejercer adecuadamente el
contraexamen y no solo un espacio formal, sino sustancial. El hecho de que 21 objeciones
realizadas por la defensa fueran declaradas extemporaneas por un desperfecto técnico en el
sistema de comunicaciones, es un claro ejemplo de inobservancia de este criterio
interamericano. Y aun cuando la ley permita la reserva éste tipo de situaciones vulnera el

derecho a defensa tal como lo sostuvo el voto disidente.

3.2.2.3. La posibilidad que el abogado conozca la identidad del testigo

con prohibicién de informarla al imputado. El caso de Norin y Pichun.

Al abordar el marco factico de la medidas de contrapeso adoptadas en el caso Norin
y Pichun, la Corte Interamericana sefala que “En el segundo juicio, que fue celebrado en
razon de la declaratoria de nulidad del primero, se permiti6 que los defensores de los

imputados conocieran la identidad de los referidos testigos, pero bajo la prohibicion expresa

118 |bid. Considerando 68°
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de transmitir esa informacion a sus representados. Los defensores del sefior Norin Catriman
se negaron a conocer tal informacion sobre la identidad de los testigos porque no se la
podian comunicar al imputado.”*® Ocurrié lo mismo en el caso de Patricia Troncoso y

otros'®

La Corte no tuvo un pronunciamiento especial respecto a esta medida, sin embargo
es posible deducir que se mira como una medida de contrapeso. Pero lejos de servir de
contrapeso y subsanar la situacién de la reserva, agrava mas la situacién de la defensa y

merece algunas observaciones.

La primera que se puede formular es respecto al valor ético que significa un
ofrecimiento con una condicién de esa naturaleza. La relacién del abogado defensor con el
imputado debe ser lo mas fluida y coordinada posible. La confianza en este sentido es un
aspecto esencial de dicha relacion. Sobre ésta se erige tanto la comunicacién como la
construccién de cualquier estrategia de la defensa.

Se sabe que la reserva vulnera el derecho a defensa. Esta queda en una posicion de
menoscabo y desigualdad por ignorar la identidad del testigo. El ofrecimiento condicionado
apunta a mitigar esa falta de informacion. Pero aprovechandose de la necesidad tiene el
potencial de romper la esencia de la relacién defensor-imputado, sembrando resquemores
entre ambos, por la condicién de no revelarle la informacion al imputado. El aprovechamiento
de esta debilidad y el ataque a la mencionada relacién pueden ser elementos configuradores

de un reproche ético a esta medida.

Este ofrecimiento, atenta contra la esencia misma de un proceso penal acusatorio,
que se disefid como un conjunto de garantias para el acusado frente a la fuerza de los
poderes del Estado. Pues tiene como objeto al aislamiento mas absoluto del imputado, ya no
lo posiciona contra el acusador frente a un juez imparcial, sino que ahora a la cofradia del
secreto se incorpora a su propio abogado defensor, es una especie de cooptacién de quien
se supone deberia tener su confianza absoluta.

La segunda observacion, nuevamente viene a razon del intento de sanear la prueba.

Ya sea acepte o rechace el ofrecimiento, la defensa se ve afectada y la prueba saneada por

19 CIDH. parr. 234.

120 gTC. T.J.0.P. de Temuco. 9 de noviembre de 2004. RIT: 080/2004. Considerando Cuarto: “Antes de recibir su
declaracion, los abogados defensores de todos los acusados plantearon su disconformidad con la forma en que
estos testigos prestarian declaracion, ocultos tras un biombo y mediante un sistema distorsionador de voz. La
identidad de éstos fue proporcionada a los defensores antes de su examen, pero ellos declinaron conocerla por
cuanto no contribuye efectivamente a los fines de una efectiva defensa. En todo caso, la individualizacién de los
testigos fue verificada previamente en forma personal por los jueces en una sala contigua”.
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igual. La trampa es simple: Si acepta el ofrecimiento, el defensor obtiene la informacion, pero
se ataca la relacion defensor-imputado, ésta queda menoscaba, la cual es esencial para una
buena defensa. No debe confundirse aqui el mejoramiento parcial y relativo de la posicion
del abogado defensor en el juicio con un mejoramiento de la defensa, esta es mas amplia.
Aun asi, la revelacion de la identidad del testigo se vuelve inocua toda vez que la defensa no
la puede utilizar directamente en el juicio por temor a revelar dicha identidad, pues para
usarla adecuadamente, a la hora de declarar el testigo se deberia pedir que saliera tanto el
publico como el imputado para que no escuche el contraexamen que realizara su abogado
defensor. Sin embargo, en el aspecto probatorio el efecto es que la prueba cobra fuerza, se
sanea, la reserva es menos restringida, la identidad la sabe el fiscal, el juez y el defensor,

deja de ser tan reservada dando la impresién de ser menos vulneratoria.

Si rechaza, la defensa queda sin la informacion y méas afectada de lo que ya estaba
anterior al ofrecimiento. Pues en el aspecto probatorio, un juez que considere este
ofrecimiento como una medida de contrapeso, vera en el rechazo una renuncia a una
oportunidad de mitigar los dafios de la reserva y no la expresién de un imperativo ético.
Puede pensarse que para la defensa no es lo suficientemente relevante la identidad del
testigo, con lo cual se obtiene el mismo efecto de saneamiento de la prueba como en el caso

de aceptar el ofrecimiento.

Otro razonamiento que lleva a considerar este ofrecimiento como un acto lesivo a la
defensa y no una medida de contrapeso, es preguntarse ¢cual es el criterio para que éste
opere?. Como sabra el fiscal cuando ofertar la identidad y cuando no. Si queda bajo criterios
subjetivos como las caracteristicas personales del abogado defensor o circunstancias del
caso, seria una mera facultad del fiscal ofrecerla. ¢ Qué tipo de medida de contrapeso es una
gque queda solo en manos de la voluntad del fiscal?. Si se utilizan criterios objetivos como

ofertarla en determinados delitos ¢ Qué pasa con aquellos de calificacién terrorista?

Este tipo de ofrecimiento supone una contradiccién por parte del Ministerio Pablico y
debiese estar prohibido. Si se consideran los requisitos de procedencia de la reserva de
identidad y el objetivo de ésta, queda en entre dicho la proteccion misma del testigo. La
excepcional peligrosidad que conllevarian los delitos con calificacion terrorista debiese
disuadir al fiscal de exponer la identidad al abogado de la defensa, no por un aspecto de
confianza personal con aquel, sino por la capacidad operativa que supone un grupo terrorista
para hacerse con dicha identidad. De no mediar esta capacidad, entonces no es necesaria la

reserva de identidad. De contar efectivamente con ésta, es un despropdsito facilitarsela al
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abogado, aun bajo la condicién de no revelarla, pues el anonimato se erige como la ultima
linea de proteccion del testigo. En el ofrecimiento se ve entonces una desconsideracion a la
proteccion del testigo, siendo llamativo el hecho que provenga del mismo ente que la

encuentra absolutamente necesaria a la hora de fundamentar la reserva.

Tomando lo anteriormente dicho, queda como Unica razén de ser de este
ofrecimiento el efecto de saneamiento que produce en dicha prueba. Esta inserta en esa
I6gica. No es de extrafiar entonces que los abogados rechacen esta posibilidad, que se

muestra poco ética, tramposa y contradictoria.

3.2.3. Prohibicién de fundamentar Unicamente o en grado decisivo con la

declaracion anénima la sentencia condenatoria.

Esta prohibicion es absoluta e independiente de las medidas de contrapeso que se
adopten durante el juicio. Asi la Corte Interamericana sostiene que “Incluso cuando se hayan
adoptado medidas de contrapeso que parecen suficientes, la condena no puede estar
fundada uUnicamente o en grado decisivo en declaraciones realizadas por testigos de
identidad reservada. De lo contrario, se podria llegar a condenar al imputado utilizando
desproporcionadamente un medio probatorio que fue obtenido en detrimento de su derecho
de defensa.”**

Y reconociendo lo perjudicial de la reserva, plantea los cuidados que deben tener en
cuenta a la hora de valorar este tipo de prueba en la sentencia definitiva y como deben
conjugarse con las demas pruebas, asi “las declaraciones de testigos con reserva de
identidad deben tratarse con extrema precaucion, ser valoradas en conjunto con el acervo
probatorio, las observaciones y objeciones de la defensa y las reglas de la sana critica”?.

Explicando a su vez como establecerd si una prueba sera determinante, considera
que “[l]a determinacion de si este tipo de pruebas ha tenido un peso decisivo en el fallo
condenatorio dependerd de la existencia de otro tipo de pruebas que corrobore aquellas de
tal forma que, a mayor prueba corroborativa, menor sera el grado decisivo que el fallador

otorga al testimonio de identidad reservada.

121 C|DH. parr. 247.
22 bidem.
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3.2.3.1. El caso de Pascual Pichun.

Se recordara que el primer juicio termina con una absolucién total de los imputados
pues no logra probarse la participaciéon de éstos en los hechos delictivos. Luego de la
nulidad, en el segundo juicio Norin y Pichdn son condenados por el delito de amenazas
terroristas y absueltos en todos los demas.

Se distinguird las consideraciones que tuvo el tribunal con respecto al delito de
incendio terrorista y el de amenaza terrorista. En el primero, siendo la declaracion del testigo
N° 1 la Unica prueba que podria inculpar directamente a Pascual Pichin mas que una
expresion de la prohibicibn de fundamentar Unicamente la condena con el testimonio
anonimo, lo que operé fue una insuficiencia de la prueba directa. Asi el tribunal consideré
que “Por consiguiente, sélo concurre el testimonio directo del testigo protegido N° 1 que por
si solo, resulta insuficiente para tener por debidamente acreditada la participacién y
responsabilidad que se le imputa en este delito, que por su gravedad, exige un alto estandar
de prueba™?.

En cambio para el delito de amenazas respecto al acusado Pascual Pichun el tribunal
estim6 que concurren los siguientes antecedentes para condenarlo: El testimonio del testigo

1'**: el de Juan Agustin Figueroa Elgueta; Juan Agustin Figueroa Yavar;

protegido N°
Osvaldo Moisés Carvajal Rondanelli; Rafael Insunza Figueroa, primo de Juan Agustin
Figueroa Elgueta; una carta firmada por Pascual Pichin y copia de un cheque. De todas
ellas la Unica prueba directa era la declaracion del testigo protegido.

Frente a esto la Corte Interamericana estimé que “la condena penal del senor Pichan
Pailallao como autor del delito de amenaza de incendio terrorista en perjuicio del
administrador y duefios del Fundo Nancahue estuvo fundada en grado decisivo en la
declaracién de un testigo de identidad reservada (el “testigo protegido N° 17, pues si bien se
hace referencia a otros medios de prueba, éstos por si solos no hubiesen bastado para llegar
a la condena, ya que las otras tres personas que rindieron testimonio solo tenian un
conocimiento indirecto. La sentencia hizo ademas referencia a una carta sobre supuestas
amenazas firmada por el sefior Pichun, pero sin fecha, y a un cheque firmado por el
administrador del Fundo Nancahue a la orden del acusado. También menciondé una

declaracion testimonial en la que se sefial6 que la Coordinadora Arauco Malleco es una

123

s STC. T.J.0.P de Angol. 27 de septiembre de 2003. RIT: 2-2003. Considerando Decimocuarto.

Ibidem. Considerando Decimosexto “Testigo protegido N° 1, expuso que a mediados de noviembre de 2001
viajé a Traiguén junto a Pascual Pichun, quien acepté llevarlo en su camioneta. En el trayecto éste le conté que
venia de donde Agustin Figueroa, pero el viejo no le quiso vender unos trozos y agreg6 "pero igual le voy a
quemar el bosque y el chalet", hecho que no comenté con nadie.”
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organizacion de hecho, de caracter terrorista y que Pichun pertenecia a ella, sin un andlisis
de su incidencia en la configuracion del tipo penal”*®.

Todo indica que el tribunal en este caso no tuvo en consideracion la prohibicién de
fundamentar Unicamente o en grado decisivo la condena con un testimonio de este tipo. La
existencia de prueba corroborativa que indica la Corte Interamericana se refiere a una que
pruebe de manera directa la participacioén de los hechos y no de manera indirecta.

Se ha visto en este caso abundante prueba gue apunta a determinar la existencia de
los hechos delictivos y prueba indirecta en el caso de la participacién, siendo la Unica directa
la ya resefiada. Cabe concluir que lo que pide la dicha prohibicién es que haya prueba
corroborativa directa que permita determinar la participacion de los imputados en los hechos

delictivos 0 que sea debidamente aplicada a la configuracion del tipo penal.

3.2.3.2. El caso de Héctor Llaitul.

En este caso el T.J.0.P. de Cafete condend a un grupo de imputados por el delito de
robo con intimidacién y homicidio frustrado. La prueba que tuvo en consideracion para llegar
a la conviccion de la participacion de éstos fue: la declaracion del testigo protegido N° 26, la
declaracion de oidas de un funcionario policial sobre lo que escuché decir a uno de los

imputados y unas escuchas telefénicas?®.

El tribunal toma como punto de partida de su razonamiento la declaracién del testigo
N° 26, pudiendo concluir de aquel que le da un valor determinante al testimonio. Aun cuando
en su valoracién exponga que la declaracién fue corroborada con las demas pruebas, ésta
por si sola era insuficiente para condenarlo, y el hilo conductor de toda la prueba

corroborativa fue el testigo N° 26.%%

Existe una denuncia en tramitacion ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, uno de los aspectos alegados es justamente que fue determinante la declaracion

de dicho testigo protegido.

125 CIDH. pérr. 251.

126 STC. T.J.0.P. de Cafiete de 22 de marzo de 2011. Considerando 56°.
127 para ver el razonamiento que utilizé el tribunal ver INFRA 3.3.1.2.2.
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3.3. Efectos detectados en la valoracidn de la prueba.

3.3.1. Algunos aspectos sobre la valoracion de la prueba.

En esta seccion se revisardn dos aspectos en la valoracion de la prueba que
permitiran tener un panorama general del uso de la reserva en los casos de estudio. El
primero dice relacion con la valoracion que tiene el tribunal sobre la reserva propiamente tal.
Es decir, si ésta influye y cédmo influye en la valoracion del testimonio solo por el hecho de
ser reservada. Si este le asigna un valor igual, menor o mayor a este tipo de prueba,
independiente del contenido concreto de la declaracion.

El segundo aspecto es respecto a la valoracion del contenido de la declaracion

propiamente tal. Un andlisis de los distintos puntos que el tribunal tom6 en cuenta en la
apreciacion de la prueba, excluyendo el hecho de ser reservada.
En los casos objeto de estudio se detecté que en aquellas sentencias que desechaban las
declaraciones de los testigos protegidos eran por ser estas contradictorias unas con otras o
internamente. La Unica sentencia en la cual se dejé entrever un menor valor de los
testimonios por ser estos protegidos fue en XXX, sin embargo no se sabe que tanto afect6
este hecho a la valoracion del testigo, pues se termind por desechar finalmente por ser estas
contradictorias o poco creibles.

Asi parece que la Unica herramienta efectiva para la defensa para tratar de influir en
la apreciacion del juez de dicha prueba es la contrainterrogacion y las observaciones que
esta pueda realizar al testigo. El hecho de ser reservado no influiria en disminuir el valor que
le da el juez al testimonio. Asi en algunos casos el tribunal otorgo6 total credibilidad y valor al

testigo reservado sin reparar en su calidad especial de proteccion.

3.3.1.1. La valoracion propia de la reserva.

En este aspecto, la regla general es una omision en las consideraciones de la
jurisprudencia. En su mayoria, éstas no se pronuncian sobre un valor especial que se le

asigne a la prueba por el hecho de ser reserva, por lo menos no lo expresan.
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En contrario sensu, hay casos donde se le asigna pleno valor al testimonio sin hacer
referencia a dicha reserva'®® y en caso de haber alguna, es sobre su aspecto formal y legal,
legitimando su aplicacion por ser una herramienta que la ley permite. Luego de pasar esta
etapa de “admision” la reserva, para efectos de la valorizacion del testimonio pasa a un
segundo plano.

Interesante es hacer notar un caso donde el tribunal si tuvo en cuenta la reserva para
valorar la prueba. En aquella sentencia el tribunal le otorgd un disvalor a ésta. Sosteniendo
que “su forma de testimoniar contraviene normas procesales contenidas en Tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, como son el Pacto
internacional de Derechos civiles y politicos y la Convencidon americana sobre Derechos
humanos; pero, aparte de esas falencias evidenciadas por los defensores, que pudieran
restarle validez como prueba [...]"**°. Esta sentencia es la Gnica que considera éste aspecto
a efectos de asignarle algun valor.

En este juicio se desechan los testimonios principalmente tomando en consideracion
las incoherencias, contradicciones o poca credibilidad de las declaraciones, pero existe una
valoracion base de ellos, el hecho de ser reservadas le agrega una especie de valoracion
especial y anterior a la declaracion realizada en juicio, que hace que los jueces se pongan
una especie de anteojos distintos para valorarla. En otras palabras suben el nivel del
estandar exigido para esa prueba en particular. Tendra ésta que ser mas sélida, de mejor
calidad para que pueda tener un efecto similar a las deméas y se tendran que tomar las
medidas pertinentes para que el derecho a defensa no se vea vulnerado. Parte con una
valoracion distinta respecto a los testimonios que no tienen reserva de identidad. Este criterio
es el que se acerca mas al estandar de la Corte Interamericana al ver con una especie de

recelo inicial esta prueba.

3.3.1.2. La valoracion del contenido de la declaracion propiamente tal.

Son multiples los factores que intervienen en la valoracion de una prueba testimonial.
Desde las caracteristicas personales del testigo, pasando por su comportamiento hasta la
racionalidad y coherencia de sus dichos. Junto con ello el testimonio se circunscribe en un

acervo de otras pruebas con las cuales también debe guardar coherencia. Todos los

128 Asi en el segundo juicio de Norin y Pichin, donde se condena al Gltimo por el delito de amenazas, se

consider6 de forma determinante la declaracion del testigo protegido N° 1, al cual se le asigné pleno valor, sin que
la reserva fuese motivo de consideracion para la valoracion por parte del tribunal.
129 considerando decimoséptimo, sentencia del primer juicio del caso Patricia Troncoso.
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procesos y razonamientos que conlleva la valoracién no pueden plasmarse completamente y
en detalle en una sentencia. Seran aquellas impresiones y pensamientos consientes y mas
importantes del juez los que se veran expresados en dicha sentencia.

Cuando a una prueba testimonial se le resta el factor de la identidad del testigo como
elemento de valoracion, quedan solo los gestos, comportamiento, coherencia interna del
relato, entre otros para apreciar. Como cualquier comunicacion humana, existe un abanico
enorme de elementos con los cuales la interpretacion conjuga. Dentro del espectro consiente
del juez seran las palabras del testigo y su verosimilitud los factores determinantes en la
apreciacion de la prueba.

De ahi que en las sentencias se haga casi nula referencia a los gestos y
comportamiento de los testigos andnimos. No es de extrafiar que esto sea asi. La poca
importancia que le dan los sentenciadores a estos factores, puede deberse a lo asociado que
esta el cuerpo —gestos-comportamiento-nerviosismo-etc. con la idea de identidad del testigo.
Elementos como disfraces, distorsionadores de voz o video-conferencias, presentes en las
declaraciones de este tipo de testigos puede provocar que el juez al momento de evaluar
deje poco espacio a aquellos factores. Sumado a que debe hacer el mismo ejercicio, por lo
menos en este tipo de casos, muchas veces con varias decenas de testigos.

En consecuencia, la valoracion se centrard en su gran mayoria en las palabras dichas
por el testigo en el juicio oral (0 etapa anterior) y en su concordancia con el resto de la
prueba. Siendo dicho contenido la practicamente la Unica herramienta efectiva que tiene la

defensa para desacreditar el testimonio.

3.3.1.2.1. La valoracién en el caso Norin y Pichun.

La sentencia del primer juicio absolvié a todos los imputados de los delitos objeto del
proceso. En lo que respecta a la valoracién del testigo N° 1 el tribunal estima que “[n]o se
probd circunstanciadamente que los acusados hayan hecho una amenaza concreta de
guemar totalmente el predio, incluso hay contradicciones en las motivaciones segun el
testimonio del duefio del predio y del testigo con identidad reservada N° 1, este Ultimo
ademas de parecer impreciso en los contrainterrogatorios, demostré con sus explicaciones lo
il6gico de su conducta en cuanto sabiendo de antemano, como él dice, que se iba a quemar

el chalet donde vivian personas, no avis6 al duefio, dando una excusa absolutamente
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desconcertante, que incluso lo podria incriminar penalmente, sin perjuicio, de su nula
fiabilidad segun se evalué libremente por el tribunal”*®.

Un primer alcance aqui seria que el tribunal evalta en general una performance del
comportamiento del testigo con el “parecer impreciso” en los contrainterrogatorios. Sin
embargo mas alla de esta referencia, lo determinante para el tribunal fueron las
contradicciones del testigo y la posibilidad de algun grado de participacion en los hechos
delictivos. En definitiva fueron las explicaciones que dio el testigo lo que determiné que el
tribunal no le diera credibilidad. También las contradicciones que afloraron luego de la
confrontacion con otro testimonio como la del duefio del predio también influyeron en la
apreciacion del tribunal.

También queda constancia de las alegaciones que la defensa de Patricia Troncoso
(imputada también en este caso) hizo con respecto de éste testigo cuando refirié que “El
testigo secreto N° 1, aparte de caer en contradicciones respecto a las oportunidades que
dice haber visto a su defendida, tampoco la reconocié en la audiencia, y se alejé de la
verdad”®. Y en la réplica también dejo entrever otra contradiccién del testimonio al aseverar
que “el testigo reservado N° 1 situé primero los hechos 2 meses antes y luego 2 meses
después de lo sefialado en la acusacion [...]"**.

Todas estas contradicciones llevaron al tribunal a dar nula fiabilidad en este caso al
testigo N° 1, quien era clave para la incriminacion de Norin y Pichdn en el delito de
amenazas de incendio terrorista.

Distinta fue la valoracion que se hizo en la sentencia del segundo juicio, quien
condeno por este delito a los imputados mencionados. Se distinguira la valoracién que hizo
con respecto al delito de incendio y con el delito de amenazas.

En relacion al delito de incendio el tribunal absuelve a los imputados. Aqui concurren
las declaraciones de dos testigos protegidos. La valoracién que realiz6 el tribunal de cada
una de ellas es distinta. Mientras que al testigo protegido N° 1 le dio plena validez, al testigo
N° 2 le hace reparos terminando por desestimar su testimonio.

Respecto a este Ultimo testigo el tribunal en su considerando decimocuarto sostiene
que merece reparos “debido a que confeso tener problemas auditivos, porta un audifono que
se colocoé solo hace dos dias, no se acreditd el sistema o medio de iluminacién de la casa,
menos indico si lo accioné al momento de salir y regresar el acusado; por consiguiente,

resulta dificil aceptar que se haya percatado en la oscuridad en el estado en que salié y

180 57C. T.J.0.P. de Angol. 14 de abril de 2003. RIT: 2-2003. Considerando Décimo.
131 |bid. Considerando Octavo.
132 Ibidem.
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regresod, menos si traia su cara pintada de negro”**. Aun cuando el tribunal haga mencién a
los problemas auditivos del testigo, la valoracion que hace es del contenido de la declaracién
propiamente tal y busca en la contradiccion interna de sus dichos.

El mismo testimonio es cotejado con el resto del acervo probatorio. Primeramente con
el testimonio de los propios afectados™*, esa comparacion logra quitar valor probatorio al
testigo. Resultando para el tribunal que “de esta forma dicho testimonio pierde consistencia
por cuanto no sitta al acusado en el sitio del suceso™*.

Un hecho importante para la imputacién del delito de incendio era que en éste, se
habian utilizado elementos acelerantes y que en la casa del acusado habian dos bidones de
bencina, el tribunal nuevamente cotejando con el resto del acervo probatorio considerd que
“[...] el mismo testigo protegido N° 2 sefalé que desde septiembre del 2001 trabajaba en la
casa de Pichan como reparador de su maquina trilladora, la cual utiliza como combustible el
petréleo para su funcionamiento, lo que justifica la tenencia de estos envases para
almacenamiento del mismo, ademas, los encontro al lado de la maquina sefialada.”*%®

Lo anteriormente sefialado llevo al tribunal a desechar la declaracién del testigo N° 2,
con lo cual solo quedé como prueba de dicho delito el testigo N° 1, testimonio al cual le dio
plena validez pero consider6 insuficiente para la fundamentar la condena.™’

En relacion al delito de amenazas, solo concurre la declaracion del testigo N° 1 como
prueba directa de la participacion. Ya se hizo referencia a lo determinante que fue esta
prueba. El tribunal a diferencia del testimonio N° 2 en relacién al delito de incendio, no hace
una referencia especial a la valoracion de este testimonio. Sostiene en la sentencia “Que,
para conviccion del tribunal y valorando con libertad los elementos de juicio precitados,
forzoso es concluir que a los acusados Pichun y Norin les ha cabido una participacién [...] En
relacion a Pascual Pichun, lo inculpan en forma directa el testigo protegido numero 1°, con
quien se ufané de que iba a quemar el predio, se agrega el conocimiento indirecto que
tuvieron [...]"**®. Forzoso es quedarse con una valoracion genérica que hizo el tribunal para

todos los testigos de la parte acusadora en su considerando Undécimo™®°.

133 STC. T.J.0.P de Angol. 27 de septiembre de 2003. RIT: 2-2003. Considerando Decimocuarto.

134 |bid. Considerando Decimocuarto. “En relacion a la claridad de fuego, no existe antecedente que lo relacione
directamente con el incendio al fundo Nancahue, puesto que los mismos afectados sefialaron que los amagos
eran frecuentes”.

135 1pbidem.

36 1pidem.

37 Ibid. “Por consiguiente, solo concurre el testimonio directo del testigo protegido N° 1 que por si solo, resulta
insuficiente para tener por debidamente acreditada la participacion y responsabilidad que se le imputa en este
delito, que por su gravedad, exige un alto estandar de prueba.”

138 1pid. Considerando Decimoctavo.

139 |bid. Considerando Undécimo: “Que, el tribunal dara crédito al testimonio aportado por los testigos de las
partes acusadoras, ya individualizados, quienes proporcionaron una relacién circunstanciada de los hechos, sus
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Resulta curioso pensar en las razones que llevaron al tribunal a dedicar una
valoracion especial a una declaracion llena de contradicciones que termina por ser
desechada y no hacerlo con la declaracion clave del testigo protegido N° 1 que sirvié al
tribunal de forma determinante para fundamentar la Unica condena del caso, declaracién que
le merecié solo una valoracion genérica junto con decenas de testigos mas incluyendo la
denominada prueba de contexto.

Esto podria verse como una infraccion del deber que tiene el tribunal de fundamentar
la sentencia refiriéndose a cada una de las pruebas aportadas en juicio. El tribunal no da
razones por las cuales le da fiabilidad especificamente a ese testigo de cargo clave para el
caso. Solo una referencia genérica para todos los testimonios presentados por la parte
acusadora.

Queda expuesta, entonces la gran diferencia de valoracion para el mismo testigo
entre el primer juicio y el segundo. En el primero se consideré al testigo N° 1 como de nula
fiabilidad incluso hasta el limite de poder considerarlo con participacion criminal en el hecho
delictivo. En cambio en la segunda se le da plena validez y se convierte en un testimonio

determinante para fundamentar la condena.

3.3.1.2.2. La valoracién en el caso Patricia Troncoso.

En el primer juicio, existen dos considerandos en los cuales el tribunal valora la
prueba, el Considerando Cuarto y el Decimoséptimo. La valoracion de los testigos protegidos
transcurre de la siguiente forma: En el considerando cuarto, comienza haciendo una
exposicion de la declaracion, luego una exposicion de lo ocurrido en el contraexamen y
finaliza con la apreciacion de la prueba en algunos casos. En este considerando el tribunal,
para cada testimonio no refiere el punto especifico que desvaloriza la declaracion, pero se

pueden desprender de la lectura de ésta y sobre todo del contraexamen.

versiones son coincidentes unas con otras en una secuencia l6gica tanto en tiempo y espacio; provienen de
personas que presenciaron los acontecimientos a que se refieren, que impresionaron a los jueces como capaces
de percibirlos y apreciarlos por sus sentidos, por lo que aparecen como veraces y creibles; concuerdan ademas,
con la evidencia material, documental y audiovisual incorporada al juicio; siendo avaladas por los informes
periciales emitidos por los peritos, ya individualizados, quienes detallaron su experticia en la audiencia respectiva,
unidos a las fotografias que ilustran el sitio del suceso relacionadas con los predios afectados, corroborados con
los atestados de los Carabineros quienes intervinieron con posterioridad a la ocurrencia de los hechos deteniendo
a los acusados y practicaron, cada cual en su especialidad, las diligencias indagatorias pertinentes.

Por tales razones, los antecedentes de juicio que se analizan, apreciados con libertad, pero sin contradecir los
principios de la légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados, permiten
tener por acreditado, mas alla de toda duda razonable, los siguientes hechos: [...]”
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Asi expone en el Considerando Cuarto, a cada uno de los testigos protegidos:
1.- TESTIGO N° 26 (48 A A)
[declaracion]; [contraexamen]; [valoraciéon: De alli que los dichos de este testigo, por su
inconsistencia, resultaron faltos de veracidad y de credibilidad.]
2.- TESTIGO PROTEGIDO N° 25 (N° 45 AA))
[declaracion]; [contraexamen y confrontacibn con declaraciébn anterior]; [valoracion:
Igualmente, los dichos de este testigo carecen de consistencia y son vagos e imprecisos.]
3.- TESTIGO A 2 (N° 73 AA).
[declaracion]; [contraexamen y confrontacion con declaracion anterior]; [valoracion: Por estas
circunstancias, su atestado carece de veracidad y credibilidad].
4.- TESTIGO PROTEGIDO N° 28 (N° 54 AA,, fs. 34).
[declaracion]; [contraexamen]; [valoracién: no consta en este considerando]
5.- TESTIGO PROTEGIDO N° 9 (12 AA)
[declaracion]; [confrontacién con declaraciones anteriores]; [valoracién: no consta en este
considerando]
6.- TESTIGO PROTEGIDO N° 33 (N° 58 AA.)
[declaracion]; [contraexamen]; [valoracion: no consta en este considerando]
7.- TESTIGO PROTEGIDO N° 21 (27 AA).
[declaracion]; [contraexamen]; [valoracion: no consta en este considerando]
8.- TESTIGO PROTEGIDO 34 (N° 59 AA)
[declaracion]**’; [contraexamen]; [valoracién: Por sus contradicciones, las aseveraciones de
esta testigo no son ni veraces ni creibles].
9.- TESTIGO PROTEGIDO “A” (13 AA)
[declaracion]; [contraexamen]; [valoracion: Al igual que la anterior deponente, los dichos de
este testigo carecen de veracidad y credibilidad].
10.- TESTIGO PROTEGIDO N° 7 (10 AA)
[declaracion]; [contraexamen]; [valoracién: no consta en este considerando]

Es menester sefialar que todos los testigos protegidos expresan el ambiente social y
politico que se vivia en las comunidades en cuestién. Sin embargo, al considerar que el

delito imputado era la asociacion ilicita y la hipétesis del caso la existencia de una

149 como dijo haber visto en dos reuniones a Patricia Troncoso Robles, se le pide observe si esta en la sala,

como igualmente si ve en ella a José Francisco Llanca Ahilla, y la testigo afirma que esas personas no se
encuentran en la sala, “no los veo”, dijo; “no estan”.
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organizacion paralela y al amparo d la CAM estos empiezan a perder consistencia, pues no
ayudan, a criterio del tribunal, a probar dicha hipétesis. Cuya prueba por lo demas no es facil.

Es en el considerando decimoséptimo en que hace el grueso de la valoracion.
Establece las razones por las cuales los testigos protegidos no son idéneos para probar el
delito imputado.

Existen tres razones por las cuales el tribunal al valorar la prueba de testigos
protegidos la termina desechando. La primera es genérica y dice relacion con la forma en
que se rindi6, la imposibilidad de un adecuado y efectivo contraexamen, lo cual
contravendria normas internacionales. Esto a criterio del sentenciador pudiera restarle
validez a la prueba.'**

La segunda se refiere a las incoherencias y contradicciones de las declaraciones que
fueron expresadas en el considerando cuarto para algunas de las declaraciones. De un total
de diez, cinco fueron objeto de estas observaciones.*

La tercera es la poca idoneidad de los testigos protegidos ya que no se refirieron a
otra organizacion sino a la CAM.**® Concluyendo que “Como se advirtié, ninguno de estos
testigos hizo referencia a algin cuerpo organizado distinto de la Coordinadora Arauco

Malleco, y en las ocasiones en que mencionaron a los dirigentes de esta ultima incluyeron

1 STC. T.J.O.P. de Temuco. 9 de noviembre de 2004. RIT: 080/2004. Considerando Decimoséptimo. Ver
SUPRA: 3.2.2.2.2.y 3.3.1.1.

142 |bidem. “[...] no son tampoco idéneos para el fin deseado por los acusadores, pues la mayoria incurrié en
contradicciones e incoherencias, como se dijo en su oportunidad [...]".

13 |bidem. “[...] en todo caso, al referirse a una organizaciéon la mencionaron como la Coordinadora Arauco
Malleco, no a otro cuerpo distinto de ésta:; asi, el testigo 26, obrero forestal, dijo: “encontramos un rehue y una
pancarta que sefialaba que se trataba de la recuperacion de territorio mapuche por parte de la Coordinadora
Arauco Malleco...” “Huaiquin me manifesté que estaba coordinado con la Coordinadora Arauco Malleco...”; el
testigo 25: “...en esa fecha habia una organizacion que estaba en recuperacion de la tierra mapuche... segun
ellos eran de la Coordinadora Arauco-Malleco, fueron a organizar a los peiis de la comunidad...el jefe de la CAM

dijo que si alguno no estaba de acuerdo, que lo dijera...”; el testigo A 2: “... la comunidad es bastante tranquila,
hasta que llegaron de la Coordinadora Arauco Malleco.... Los de la Coordinadora Arauco Malleco eran tres
personas...”; el testigo 28, expresé: “.... Vamos a traer la Coordinadora de Lumaco para que les dé

instrucciones...”, el testigo 9: sefald: ... de la CAM sé que en enero de 2001 llegaron al sector la Chepa y el
Negro a la casa de Juan Ciriaco Millacheo...detras de estos hechos estaba la Chepa porque los mismos que se
salieron decian que era de la Coordinadora Arauco Malleco...”, el testigo 33: “de la CAM sé que es una
organizacion violentista, ajena a los mapuches, que llegé alla por el 2000 o 2001... estaba la Chepa, José
Llanquilef, José Huenchulao, ellos llegaron a la comunidad Chequenco donde Ciriaco Millacheo...”; el testigo 21:
“...se presentaron dirigentes de la Coordinadora Arauco Malleco. Como jefes de este grupo el sr. Llaitul,
Llanquileo, Llanca y srta. Troncoso, mas conocida como la Chepa, esta Ultima coordinaba las actividades de las
comunidades del sector...”; el testigo 34: “... A estas reuniones el primero en llegar a la comunidad fue Victor
Ancalaf, Patricia Troncoso, la Chepa, y en algunas ocasiones el abogado Pablo Ortega... Detras de estos hechos
de violencia estaba el grupo que pertenecia a la Coordinadora Arauco Malleco, esas personas eran Victor, la
Chepa, el Héctor y en algunas ocasiones Pablo Ortega. Eran respaldados por la Coordinadora Arauco Malleco,
asi lo decian abiertamente...”; el testigo A: “... Huenchunao decia que era jefe de la Coordinadora Arauco
Malleco, el Negro era el jefe menor que él y la sra. Chepa era jefe de terreno que coordinaba las reuniones en
ese lugar... Esta gente de la Coordinadora, o sea, el Negro, Huenchunao y la Chepa, que venian de afuera,
paraba donde Norin y Pichun...”, y finalmente el testigo 7: “Repentinamente aparece una coordinadora que se
llama Arauco Malleco, que la identifico con Patricia Troncoso [...]”
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entre ellos a Patricia Troncoso Robles, la que es sindicada como miembro y dirigente sélo de
esa organizacion y no de alguna otra”**,

En su considerando Decimoséptimo, expone por qué los testimonios de algunos
testigos protegidos no lograron probar la voluntad asociativa distinta a la CAM, contemplando
las frases en donde los testigos protegidos indicaban a la CAM como la organizacion objeto
de los cuestionamiento y no una que existiera al amparo de ella, el cual en definitiva era la
hipétesis del Ministerio Publico.

Es interesante observar la forma en que el juez valora los testimonios usando como
criterio principal la naturaleza propia del tipo penal imputado y la hipotesis central de la
acusaciéon para determinar el valor de las declaraciones. Desechando todo lo demas de
aguellas declaraciones que no servian directamente para la prueba del delito de asociacion
ilicita.

Asi el tribunal no entra a explicar cada una de las contradicciones que tiene el
testimonio completo. Le basta con referir la contradiccion con la hipétesis del caso. El solo
hecho de esta contradiccidon crucial es suficiente para no tener que referirse a las demas
partes. La sentencia entiende innecesario referirse al testimonio completo, lo cual parece
acertado si se toma en cuenta la gran cantidad de prueba que debe valorar en la sentencia,
pareciera una decision lo bastante racional y légica, que una vez demostrado que el
testimonio no es idoneo para probar la acusacion, no seguir refiriéndose a los demas
aspectos de éste.

En el segundo juicio también se absolvié a los imputados, con un voto disidente. La
forma fue la siguiente: En el Considerando Séptimo se exponen todos los testimonios
presentados por la parte acusadora, aqui los testigos protegidos no tienen una especial
mencion de la forma en que prestaron declaracion, siendo esta una de las primeras
diferencias con la sentencia anterior.

Luego en el Considerando Noveno se hace una especie de clasificacién de los
testimonios segun el punto de prueba. Es aqui donde los cinco testigos protegidos quedan
clasificados en el N° 2, esto es “Testigos que, al narrar los atentados de que fueron objeto
las propiedades de la zona, los relacionaron con la CAM por antecedentes que obtuvieron

directa o indirectamente.” *** En especifico la letra j).

14 1bidem.

145 STC. T.J.0.P. de Temuco. 27 de julio de 2005. RIT: 080/2004. Considerando Noveno: “Que, teniendo presente
los requisitos indispensables para tener por configurada una asociacion ilicita, se entrara a evaluar los medios
probatorios rendidos en la audiencia para acreditarla. [...]

2) [...] j) Cinco testigos protegidos: que a sus comunidades llegaron afuerinos que se alojaban en casa de
comuneros Yy les hacian saber, en reuniones que alli celebraban, que tenian que recuperar las tierras que les
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Es una evaluacion algo extrafia. Pues en la clasificacion se limita a reproducir una
serie de afirmaciones que intentan resumir las declaraciones de los cinco testigos protegidos.
Con esto a lo maximo se puede deducir que son las afirmaciones a las cuales el tribunal les
dio crédito, siendo estas una especie de resumen de lo que se puede rescatar como veridico
y atingente de las declaraciones.

Luego de este ejercicio, los testigos protegidos son solo referidos en el Considerando
Décimo para llegar a determinadas conclusiones**.

Es posible deducir que el tribunal les da valor y credibilidad a las declaraciones de los
testigos protegidos. Esto porgue no expresa hingun punto que desvalorice la prueba
respecto a la credibilidad propiamente tal de las declaraciones y porque tiene en cuenta en
definitiva lo que dijeron por lo menos respecto a la CAM.

Es tan genérica la evaluacion que hace respecto de los testimonios que resulta
imposible saber en grado especifico el peso que tuvieron los testimonios. Sin embargo, al
igual que la sentencia del primer juicio, estos testimonios contradicen la hipétesis del caso
del Ministerio Publico y eso es lo que expone y tiene presente el tribunal en su considerando

noveno.

Esas son las Unicas referencias a los testigos protegidos que tiene la segunda
sentencia. Junto con el voto disidente que solo expresa una valoracion en conjunto para

llegar a unas conclusiones distintas.**’

3.3.1.2.2. Lavaloracién en el caso de Héctor Llaitul.

habian sido usurpadas, y ellos, que eran de la CAM, habian llegado a prestarles apoyo, y que ya habian
realizado esas “tomas productivas” en Arauco y en Malleco. Instalaron en medio de un campo de una de sus
comunidades, junto a un rehue, un lienzo que decia “Recuperacién de territorio mapuche por la Comunidad
Agustl'n Chihuaicuray la Coordinadora Arauco Malleco [...]”

% |bid. Considerando Décimo. “Que el andlisis y valoracion de todos y cada uno de los medios probatorios antes
resefiados, llevan a las siguientes conclusiones:

a) Que quienes comparecieron a la audiencia, en calidad de victimas, testigos propiamente tales y
funcionarios policiales que concurrieron al lugar cuando los hechos ilicitos se cometian (N°s 1, 2 y 3 y letras a) ,g)
,h), 1), J) k) m) y n) del N° 4 del considerando que antecede), se refirieron a la Coordinadora Arauco Malleco o
CAM, como un ente que amparaba, prestaba apoyo o se encontraba detras de quienes los cometian, quedando
como huella de su accionar, lienzos y panfletos con su sigla. Hubo quienes so6lo oyeron comentar respecto de tal
glr?upo u organizacion- incluso admitieron haberlo oido en los medios de comunicacién social [...]"

Ibid. Voto disidente: “[...] V.- El Ministerio Publico, a través de la prueba rendida en el juicio, consistente en la
declaracion de testigos, peritos, informes periciales ratificados en juicio por sus autores, documentos, videos,
grabaciones y fotografias, la cual ha sido apreciada por este juez en los términos de la exigencia del articulo 297
del Cddigo Procesal Penal, le ha permitido tener por acreditado, mas alld de toda duda razonable, que la
organizacion que planifico, participd y ejecuté los delitos descritos en la acusacion ocurridos en la Novena Region
bajo el nombre de Coordinadora Arauco-Malleco, constituye una asociacion ilicita descrita en los articulos 292 y
siguientes del Codigo Penal”
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En este caso el tribunal fue valorando los testimonios conforme a 3 grupos de delitos
referidos en la acusacion. Respecto a los testigos protegidos, los que declararon en total
eran 8, para cada grupo de delitos existia un testimonio relevante para probar la participacion
de los acusados en los hechos imputados. Asi para el primer grupo, el testigo N° 26 era
clave, en el segundo grupo el testigo A y para el tercero el testigo N° 27. Es menester
sefialar que esta sentencia cuenta con un voto de minoria que valor6 de forma distinta el
testimonio N° 26.

La valoracion que el tribunal hace del testigo protegido N° 26 es algo particular. En un

principio lo toma como “un punto de partida”*

pues a “a partir de los dichos del testigo [...]
surgen elementos concretos que permiten atribuir intervencién culpable a determinados
acusados [...] considerando la sindicacién que efecttia de varios de ellos [...]"**°. Para luego
complementarlos con otros elementos de cargo, principalmente el testimonio de oidas de los
funcionarios policiales que tomaron declaracion de un imputado, lo cual fue bastante
cuestionado en el juicio y criticada por el voto de minoria adema de unas escuchas
telefonicas. Este ejercicio permite al tribunal “verificar que exista la debida correspondencia
entre los dichos de este testigo y los demas medios de prueba introducidos al juicio, de
manera que solo asi, se pueda dar plena fuerza y valor probatorio a su testimonio.”**°
Llevando al tribunal a concluir mas alld de toda duda razonable, que a determinados
imputados les correspondio participacion en los hechos.

Este pareciera ser un razonamiento circular. No se sabe cuando el testimonio cobra
valor probatorio. En primer lugar hay que descartar un ejercicio de mera sumatoria
probatoria, aqui no se trata de que aisladamente el testimonio tenga un valor que sumado a
al valor del restante acervo probatorio creen conviccién. No es posible el valor de uno sin el
otro, ninguno pareciera tener valor intrinseco el cual se pueda sumar.

Mas bien el testimonio funciona “como punto de partida”; valoriza al restante acervo
probatorio, le da la vertebracion necesaria pero éste a su vez ya valorizado le da plena
validez a aquél. Aparenta el tribunal que la declaracion del testigo protegido cobra validez

por corresponderse con el acervo probatorio, no por el testimonio propiamente tal, sin

18 STC. T.J.0.P. de Cafiete. 22 de marzo de 2011. RIT: 35-2010. Considerando 46°: “Que en orden a establecer
fundadamente la participacion que a determinados encartados le cabe en estos hechos, se ha tenido particular
consideracion de los dichos proporcionados por el testigo con identidad reservada N° 26, dichos que tal como se
menciond, durante la entrega del veredicto condenatorio de esta causa, solo fueron empleados como punto de
partida para la construccion de su participacion, habiendo sido la misma debidamente corroborada con otros
elementos de incriminacidn presentados durante el juicio, respecto de los cuales se hara la debida mencién y
analisis en esta exposicion”.

149 1pid. Considerando 48°.

%0 |pid. Considerando 56°.

62



embargo la construccién del valor de la prueba corroborativa estd dada por el “punto de
partida” del testimonio, el cual cobrando valor valoriza el acervo que a su vez valoriza el
testimonio. Es un ciclo argumentativo que parte con la “particular consideracion” que tiene el
tribunal de la declaracion, que no es otra cosa que un eufemismo para referirse en definitiva,
a que el testimonio del testigo protegido N° 26 es determinante para fundamentar la condena
del primer grupo de delitos.

En cambio para el voto de minoria la declaracién de dicho testigo “es ineficaz para
formar conviccion, por cuanto merece reparos tanto en su aspecto externo como interno, los
cuales no proviene propiamente de su calidad de testigo con identidad reservada”***. En un
primer lugar, a su juicio, la defensa vio vulnerado su derecho por no poder realizar en la
practica las preguntas tendientes a verificar la imparcialidad, credibilidad o idoneidad del
testigo. En segundo lugar tomé en consideracioén la calidad de imputado en los hechos que
tenia dicho testigo, surgiendo de ahi el cuestionamiento a la valoracién de la prueba, pues
obtuvo de manera excepcional el no ser perseguido penalmente, situacion que la legislacion
nacional no contempla y “que afecta el derecho de defensa al impedir preguntas que buscan
establecer su credibilidad, imparcialidad o idoneidad, puesto que en el contrainterrogatorio se
corre el riesgo de descubrir su identidad con sus respuestas, siendo precisamente en este
caso cuando las preguntas que tiendan a descubrir eventuales motivaciones secundarias

"152 todo lo cual llevéd a tener una

que inciten al testigo a declarar revisten vital importancia
valoracion negativa del testimonio.

Para el segundo grupo clave era el testimonio de A y B, sin embargo éstos fueron
introducidos al juicio oral por la declaracion de funcionarios policiales que oficiaron como
testigos de oidas. El tribunal sin desmerecer la institucién del testigo de oidas, analiza el
valor probatorio de éstos, extrafiandose “que de parte del Ministerio Publico, no se hubiere
insistido en obtener la comparecencia compulsiva de los mentados testigos, ya que [...] pese
a encontrarse bajo reserva de identidad, y con proteccion de parte del Ministerio Publico, se
desdijeron de sus dichos, atribuyendo sus declaraciones a la existencia de apremios en su
contra”2. Por ello el tribunal consider6 que existian ciertas dudas razonables en torno a los
testimonios.

Para el tercer grupo de delitos un testigo relevante era el N° 27. El tribunal en primer
lugar tomo en consideracion que parte de sus dichos no se corroboraban con el resto de la

prueba de cargo. En segundo lugar consideré la ambigiedad con que declaré y el hecho de

51 |bid. Voto de minoria Ill letra A.

152 Ihidem.
153 |bid. Considerando 89°.
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eludir responder a preguntas importantes como la toma de conocimiento de los hechos,
teniendo presente que el testigo demostraba tener algun grado de participacion en los
hechos o sabia perfectamente, por alguna razon lo que pasaba en el lugar.™®* Todo lo cual

llevé a tener una valoracion negativa o insuficiente para crear conviccién en el tribunal.

3.3.3. Los beneficios de lareserva de identidad.

3.3.3.1. La persecucion penal del testigo protegido.

La persecucion de la responsabilidad penal que les corresponde a los testigos por las
declaraciones prestadas en juicio, es uno de los aspectos probleméaticos de la reserva de
identidad. Desde el falso testimonio hasta la responsabilidad en los hechos objetos del juicio,
son asuntos a los que ordinariamente los testigos estdn sometidos. Son mecanismos que no
solo sirven de garantia para la defensa, sino que también para el sano desarrollo de todo el
proceso penal.

Lo que ocurre con esta responsabilidad en relacion a los testigos protegidos no esta
claro. Al ser la identidad del testigo una informacion oculta para la defensa, estos
mecanismos se ven claramente afectados. Por lo demas la ley no contempla estas
situaciones de forma especial para este tipo de testigos.

Cabe preguntarse qué es lo que pasa si alguno de estos testigos protegidos cae en
falso testimonio, o por su declaracién se desprende algun tipo de responsabilidad, sobre todo
penal. Ciertamente perseguir bajo estas circunstancias la responsabilidad de aquellos no es
facil, y no se contemplan mecanismos especiales para hacerlo. Por lo que podria sostenerse
que éstos gozan de cierto tipo de inmunidad, que la proteccion de la identidad no sélo
alcanza a la defensa ocultando la identidad, sino que a la sociedad toda, por la imposibilidad
de perseguir su responsabilidad por sus declaraciones.

En el caso de Norin y Pichun se dio una situacién asi. Aqui con respecto al testigo

protegido N°1. En la sentencia del primer juicio, qued6 constancia de uno de los alegatos de

' |bid. Considerando 111° “se debe analizar el real valor que se le puede dar a los dichos de este testigo, ya que
si bien, parece sincero en sus aseveraciones, no se debe olvidar que en ciertos aspectos es bastante
acomodaticio para declarar, toda vez que mediante expresiones como “creo que”, “entiendo que” o “me dijeron
que”, elude responder derechamente acerca de puntos que son importantes, como la forma en que tomo
conocimiento de todo lo que estaba sucediendo en esa zona, o sobre qué es lo que hacia realmente en dicho
lugar, en circunstancias que salta a la vista que, o tuvo algin grado de participacién concreta en tales hechos, o
en su caso, conocia perfectamente lo que realmente pasaba en el lugar, negandose en definitiva a entregar al
Tribunal una informacion que resultase algo mas detallada o precisa sobre este punto”.
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los abogados de la defensa quien sefiald, que por falta de una declaracion previa del testigo
no se pudo contrastar una contradiccion en la cual habia caido; esto impidi6 determinar el
delito de perjurio.™®® Asi los abogados de la defensa en el segundo juicio de este mismo caso
trataron de perseguir la responsabilidad penal que se desprendi6 de la declaracion del

testigo, pero sus esfuerzos fueron infructuosos.**®

3.3.3.2. Los testigos que debiesen ser imputados.

Los testigos que debiesen ser imputados, son aquellos que tuvieron algun grado de
participacion en el delito objeto del juicio y que por el hecho de declarar en juicio en contra
de los imputados obtiene algin beneficio en la persecuciéon penal por parte de la fiscalia,
como por ejemplo no ser imputado por dicho delito. Existen figuras especiales que permiten
ciertos beneficios en determinados casos, como el colaborador eficaz, sin embargo ninguna
supone la impunidad.

Esta situacién plantea diversos tipos de problemas, para efectos de este trabajo el
principal de ellos es la credibilidad que puede tener un testimonio que esta trazado por el
interés que se tiene en percibir el beneficio de la no persecucion penal que promete el ente
acusador.

Los testigos que tuvieron algun grado de participacion en los delitos eran frecuentes
en los casos y sus testimonios eran muy relevantes para probar la participacién de los
imputados. De los tres casos estudiados, en dos se denuncié y constatd la existencia de
testigos que debiesen estar imputados, en ambos casos, todos eran testimonios relevantes
para determinar la participacion. Asi el testigo N° 1 en el caso Norin y Pichun, los testigos A,
N° 26 y N° 27 en el caso de Héctor Llaitul; para los distintos grupos de delitos eran
determinantes. Todos éstos tenian algin grado de participacion en los delitos.

Una primera situacién especialmente grave la dio a conocer el tribunal en su

valoracion del testigo N° 1 en el caso Norin y Pichin.'’ Este testigo clave y determinante,

%5 STC. T.J.0.P. de Angol. 14 de abril de 2003. RIT: 2-2003. Considerando Octavo. Defensa de Patricia
Troncoso (también imputada en el caso) “el testigo reservado N° 1 situé primero los hechos 2 meses antes y
luego 2 meses después de lo sefialado en la acusacion y que su falta de declaracién previa impidié contrastar y
determinar en su caso un delito de perjurio”.

%6 STC. T.J.0.P. de Angol. 27 de septiembre de 2003. Considerando Vigésimo tercero: “Que, en su alegato final,
la defensa de Pascual Pichin solicitdé que se alce la prohibicién de revelar la identidad del testigo protegido
numero 1° para iniciar acciones legales en su contra, peticion que se desestima atendida la naturaleza y
ravedad de los delitos establecidos en esta sentencia”.

" STC. T.J.0.P. de Angol. 14 de abril de 2003. RIT: 2-2003. Considerando Decimoprimero: “[...] incluso hay
contradicciones en las motivaciones segun el testimonio del duefio del predio y del testigo con identidad
reservada N° 1, este Ultimo ademas de parecer impreciso en los contrainterrogatorios, demostr6 con sus
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por el tenor de su declaracion parecioé haber tenido participacién en los hechos imputados, o
sea, un posible coimputado declarando en juicio. Este hecho era desconocido por parte del
tribunal. Esto plantea una serie de asuntos problemaéticos.

El primero de ellos es la posibilidad de perseguir la responsabilidad penal de dicho

testigo. Esta queda muy debilitada por la proteccion otorgada a su identidad. ¢Quién la
persigue? Si el mismo Ministerio Publico presenté al testigo, cabe preguntarse si era
desconocida esa situacién para ellos también, de ser asi es una negligencia grave y poco
decorosa que la fiscalia en el mismo juicio oral se entere que su testigo debiese estar
sentado en el banquillo de los imputados.
Si no le era desconocida esta situacion, entonces brotan una serie de preguntas: ¢ decidié no
acusarlo?, ¢por qué?. Otra posibilidad bastante verosimil es que hayan llegado a un acuerdo
con el testigo, que por su declaracién haya obtenido algun beneficio en ese aspecto, pero
esto no se informé al tribunal. De ser asi es extremadamente grave la situacion y expresa
ademas el grado de impunidad con que la fiscalia actla respecto a la reserva de identidad.

Asimismo en el caso de Héctor Llaitul se dio una situacion similar, especialmente con
tres testigos que por su declaracion se desprendia que habian tenido participacion en los
hechos delictivos.

El primero de ellos fue el testigop A o 1. Este era un menor de edad de
aproximadamente 13 afios cuando ocurrieron los hechos. De su declaracion se desprendio
gue habia tenido participacion en el segundo grupo de delitos de la acusacion, los cuales
eran algunos de los incendios que afectaron el sector en conflicto. EI menor quien habia
declarado frente a los policias y fiscal en cuatro ocasiones sin abogado defensor y junto a su
padre, cuya declaracion junto con la de su hermano fue introducida por funcionarios
policiales en el juicio oral, sindico a una serie de imputados como participes de los hechos en
comento. En particular a esta declaracién no se le dio mayor valor probatorio por no haber
obtenido el fiscal la comparecencia compulsiva de los mentados testigos en el juicio oral.**®

El segundo de ellos fue el testigo N° 27, cuyo testimonio también era relevante para
el tercer grupo de delitos. El tribunal una de las consideraciones que tuvo para restarle
credibilidad a su declaracion, fue que por sus dichos era posible concluir que manejaba
mucha informacién de los acontecimientos en cuestion, lo que hacia suponer que habia

tenido algun grado de participacion o por algin motivo sabia perfectamente lo que estaba

explicaciones lo ilégico de su conducta en cuanto sabiendo de antemano, como €l dice, que se iba a quemar el
chalet donde vivian personas, no aviso al duefio, dando una excusa absolutamente desconcertante, que incluso
lo podria incriminar penalmente, sin perjuicio, de su nula fiabilidad segin se evalud libremente por el tribunal.

%8 STC. T.J.0.P. de Cafiete. 22 de marzo de 2011. Considerando 89°.

66



ocurriendo. Como el testigo no fue capaz de dar razén de sus dichos, o sea como tomo
conocimiento de los hechos, su testimonio pierde credibilidad.*®

El tercero de ellos fue el testigo N° 26, quien fue la piedra angular de la fiscalia para
probar la participacion de los imputados en un primer grupo de hechos delictivos y por los
cuales fueron condenados, de cuyo testimonio también se desprendié que habria tenido un
grado de participacion.

Frente a las alegaciones de las defensas a este respecto el tribunal sostuvo “Que no
es argumento suficiente para desestimar los dichos del testigo con identidad reservada N°
26, el que a través de su testimonio, también pudiese incriminarsele en los hechos, [...] Lo
anterior, por cuanto existirian normas que regulan la delaciébn entre coparticipes, como
ocurre con el articulo 22 de la Ley 20.000, o el articulo 4° de la Ley 18.314, generando
atenuantes privilegiadas, que rebajan sustantivamente la penalidad prevista para los delitos
a que ellas se refieren, pero que no generan la impunidad como recompensa, tal como en
concepto de la defensa, habria sucedido en este caso. 160

El tribunal sostiene que no se puede hablar de impunidad pues se desconoce si a
futuro el Ministerio Publico ejercera la accion penal en contra del testigo, pues no ha vencido
el plazo de prescripcion'®, concluyendo que “de modo tal que las consideraciones que se
han esgrimido, forman parte més bien, de la valoracion que sobre sus dichos se puede
hacer, mas no son, un argumento para sostener la ilicitud de los mismos.”*%?

Al ser una cuestion de la valoracion el tribunal terminé por darle pleno valor probatorio
al testigo N° 26 como se vio anteriormente.

En cambio el voto de minoria razond distinto, sosteniendo que “Las objeciones
descritas a éste testimonio se agravan al inferirse de su propio relato y también de
testimonios de funcionarios policiales que participaron en la investigacién de estos hechos,
entre ellos los funcionarios de la Policia de Investigaciones José Luis Lopez Leiva y Alfredo
Espinoza Ugarte, que el testigo con reserva de identidad N°26 era uno mas de los imputados
por los hechos y fue detenido en el curso de la investigacion de los mismos, y que en dicha

calidad, habria manifestado su voluntad de declarar y prestar colaboracién, dandosele

159 1pid. Considerando 111°

160 |hid. Considerando N° 71,

%1 Ibidem. “Lo anterior, por cuanto aquella tesis de la impunidad del testigo, no parece que pueda plantearse de
modo tan palmario en este juicio, de momento que se desconoce por el Tribunal, si efectivamente a futuro se
ejercera la accion penal en contra de este individuo, considerando que aun no transcurre el plazo para la
prescripcion de la accion penal, pero lo que es més relevante aun, por las caracteristicas que tendria la
participacion de dicho encartado, que conforme lo reconocen las propias defensas, habria de encuadrarla dentro
de lo dispuesto en el articulo 15 N° 3 del Cdédigo Penal, vale decir, en una hipétesis de autoria, que resulta
diversa de aquella prevista en el N° 1 del mismo articulol...]

%2 1pid. Considerando 71°.
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posteriormente la calidad y proteccién de testigo, lo cual rebaja su mérito probatorio, puesto
que resulté evidente que no fue acusado por los hechos materia del juicio, ain cuando de su
mismo relato aparece situado de igual manera que otros imputados que si lo fueron, tal como
Carlos Mufioz Huenuman, siendo plausible concluir que al prestar declaraciéon obtuvo una
ganancia o beneficio relevante, restando credibilidad de la declaracién obtenida”.

En el caso en cuestion y mas alla del voto disidente, se termind por condenar a una
serie de imputados con el mérito de la declaracion del testigo N° 26. El tribunal si bien es
cierto que hizo mencion de esta falencia que implica efectos en la érbita de la valoracion, al
momento de valorar la prueba testimonial, el hecho de que el testigo haya tenido
participacion en los hechos y que el tribunal ignorara si se ejerceria la accidén penal contra él,
no influy6 para revertir la decision de darle plena validez al testimonio para fundamentar la
condena por un primer grupo de delitos. Esa ignorancia respecto a la accién penal, debi6
haber motivado alguna duda razonable en el tribunal por los posibles beneficios que podria
obtener el testigo a cambio de su declaracion. Pues la ignorancia no lo lleva a la duda.

Es en este tipo de casos cabe preguntarse si la fiscalia mas que padecer los vacios legales
respecto a la proteccion de testigos; mas bien los ocupa en beneficio del propio “éxito” de su

acusacion.

3.3.3.3. La credibilidad del testigo frente a otro tipo de beneficios a cambio de

su declaracién.

Otro aspecto problematico que se desprende de este tipo de situaciones es, qué
ocurre con la credibilidad de los testigos protegidos que reciben beneficios por parte del
Ministerio Publico a cambio de su declaracion, exceptuando aquellos relacionados con la
persecucion penal del testigo. La poca trasparencia que existe a este respecto dificulta el
estudio del problema.

En el orden comun de la valoracion de las declaraciones de los testigos, en un
sistema de sana critica, los beneficios que reciban éstos a cambio de su declaracion deberia
ser un aspecto a evaluar a la hora de determinar la credibilidad de un testigo. Es I6gico que
si una persona se esta beneficiando con algun tipo de ayuda por el hecho de prestar
declaracion en el juicio esto sea considerado en la valoracion del juez. Pues puede
perfectamente motivar algun tipo de matiz que pueda afectar la declaracion.

La reserva de la identidad del testigo afecta a la transparencia de este tipo de

situaciones. Pues las ayudas y beneficios recibidos por el testigo pueden caer en el &mbito
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personal de éste convirtiéndose en un hecho oculto no solo para la defensa sino también
para el juez.

Una situacion como ésta salié a relucir en el segundo juicio del caso de Patricia
Troncoso y otros. Luis Nancucheo Huenulao, un testigo que tenia calidad de protegido en el
primer juicio que decidié renunciar a ésta en el segundo “se reubicd, con ayuda de la
Fiscalia, en otra parte, y le dan dinero para un balén de gas al mes”*®. Es interesante notar
que este hecho se consignha en el segundo juicio, una vez que el testigo renuncia a su
calidad de protegido. No se sabe si el testigo recibia éste dinero antes de renunciar a su
proteccién. Tampoco para el analisis interesa el monto de la ayuda. Lo importante aqui es
que no hay ninguna norma legal que obligue al Ministerio Publico a informar sobre los
beneficios que recibe el testigo a cambio de su declaracion.

Es sabido que en ciertos casos la fiscalia realiza estas ayudas, que pueden ser
bastante legitimas, pero la poca transparencia y la influencia que pueden ejercer éstas en la
declaracién de un testigo deberian ser transparentadas. Bajo un sistema bien disefiado de
ayuda a los testigos que se reubican, es l6gico que se les den los medios necesarios para su
adecuada subsistencia, medios que se suponen dejan de tener por la reubicacion. No es del
caso criticar los criterios que tiene la fiscalia para la entrega de estas ayudas. O que si es
importante hacer énfasis en la transparencia. En el hecho de que esta informacién es
importante tenerla al momento de valorar el testimonio y que de hecho no se puede o se
hace dificultoso acceder a esta cuando el testigo tiene reserva de identidad. Es un aspecto

gue la legislacién que permite la reserva debiese tener contemplado.

3.3.3.4. Omisidn de la subjetividad politica del testigo para determinar su
credibilidad.

Se observé un caso donde la subjetividad politica de algunos testigos se expresoé
abiertamente contraria a la de los imputados'®. En el particular, los testigos pertenecian a
comunidades donde se habian realizado elecciones para dirigentes dentro de su comunidad,
constando en sus declaraciones circunstancias de participaciéon en facciones vy listas de
directivas para las elecciones opuestas a las del imputado, entre otros, junto con un cargado

discurso negativo y de reproche por la actividad y posicion politica de los acusados.

183 STC. T.J.0.P. de Temuco. 27 de julio de 2005. RIT: 080/2004. Considerando Séptimo.
%4 En el caso de Patricia Troncoso, tanto en el primer como en el segundo juicio, en el considerando cuarto y
séptimo, respectivamente se pueden ver los distintos testimonios de los testigos protegidos.
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La polarizacion politica vivida en la comunidad, era trazada por la adopcion de dos
posturas distintas frente a la forma de la reivindicacion de sus derechos territoriales, por un
lado la via burocratica y por otro la subversiva, esta circunstancia logra constituirse como un
hecho relevante para determinar las posibles motivaciones de la declaracion. Esta
polarizacion es un factor constituyente del escenario politico, del contexto de conflicto
compartido en todos los casos en estudio, por lo que se puede extender su existencia y valor
a éstos, aun cuando en los demas casos no se explicite el contenido politico de la
declaracion.

El hecho de la posicidn politica de los testigos, abiertamente opuesta a la de los
imputados, no fue mencionado especificamente dentro de las consideraciones del tribunal.
En el caso especifico, las declaraciones de los testigos no servian para probar la teoria del
caso. En el primer juicio los testimonios fueron desestimados porque no ayudaron a
confirmar la hipétesis de la acusacion, por lo demas, algunos fueron considerados poco
veraces o poco creibles, también inconsistentes. En el segundo juicio del caso en cuestién,
los testigos protegidos ni siquiera tuvieron expresamente una valoracion especial. Pero mas
alla de estas diferencias, a la hora de determinar la credibilidad del testigo no se hizo
mencion alguna de su adscripcion politica, fuertemente contraria a los acusados. No es
posible saber si la subjetividad politica influyd y hasta qué grado lo hizo, en la valoracion del
tribunal, pues no se hizo mencion alguna al momento de valorar la prueba. Asi, es posible
afirmar que no fue considerado expresamente este elemento, el que fue omitido.

Tal como se vera mas adelante el criterio 0 estandar de exigencia al momento de
valorar la prueba cambian si se trata de una sentencia absolutoria o una condenatoria, pues
en el caso de la Ultima se exigiria, segin voto de minoria de Milton Juica'®® una actividad
mas acuciosa en la valoracién por parte del tribunal. Esta distincion no resta fuerza a la
importancia de la omision del caso en comento, por el contrario es razonable concluir, por
compartir el mismo contexto (a tal punto que algunos de los imputados y testigos en los
distintos casos llegan a repetirse) que la subjetividad politica mostrada en el caso particular
esta presente, pero oculta en los demas casos incluidos los que tuvieron sentencia
condenatoria.

Asi la sentencia en cuestion ilustra como el contexto del conflicto chileno-mapuche
traza y permea la declaracion y sus motivaciones, volviéndose la subjetividad politica del
testigo un elemento ineludible al momento de valorar un testimonio bajo este contexto,

méxime si son testigos protegidos. En consecuencia, es preocupante que en los tres casos

165 \Ver INFRA 3.3.2.1.
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estudiados, la subjetividad politica de los testigos protegidos no haya sido parte de la
valoracion del tribunal al momento de establecer la credibilidad y motivacion del testimonio.

Se puede observar entonces, como la reserva de identidad obstruye o derechamente
impide indagar y constituir la subjetividad politica del testigo. La reserva de identidad se
expande, ocultando la propia subjetividad, en este caso la politica. Como consecuencia de
esto, al momento de valorar el testimonio se prescinde de este elemento, impidiendo una
adecuada ponderacion de los elementos mas importantes que lo conforman, como lo es la
motivacion politica en un contexto de conflicto y polarizacién.

Como la reserva de identidad obstruye la indagacién en la subjetividad politica del
testigo volviéndola engorrosa para la defensa, termina por desaparecer a la hora de la
valoracién por parte del juez. Erigiéndose este efecto, en un elemento mas del blindaje que
obtiene el testimonio por la aplicacién de la reserva. Pues en condiciones no anénimas, en
un contexto de fuerte polarizacién politica en las comunidades que se ven sometidas al
conflicto chileno-mapuche, tal como se desprende de las declaraciones de los testigos en el
caso en cuestién, la subjetividad politica del testigo y su relacién con la motivacion de la
declaracion, seria un elemento relevante para la valoracion de la prueba.

Utilizando los criterios establecidos por los tribunales superiores de justicia, para
determinar si la valoracion de la prueba fue suficientemente adecuada por parte del tribunal

de juicio oral*®

, Se puede concluir que una valoraciéon de un testimonio anénimo, realizado
por la ley 18.314 y desarrollado bajo el conflicto chileno-mapuche, deberia integrar a lo
menos una mencién o valoracion sobre la subjetividad politica del testigo, al momento de
abordar las posibles motivaciones que lo llevan a declarar. El peligro potencial que reviste
esta omision sistematica, no es cuando se expresa la subjetividad politica del testigo en su
declaracion, sino justamente, cuando no se manifiesta, pero existe oculta y la indagacion de
ella queda obstruida por el efecto que tiene la reserva en el contrainterrogatorio de la
defensa y por la rebaja, de ciertos criterios judiciales producidos por la naturaleza “terrorista”
de los casos'®’.

Esta omisién ocurrida en los tres casos de estudio, es una prueba de la rebaja de otro
estandar judicial, en el momento de valorar una prueba, que segun el criterio de la Corte

Interamericana deberia ser aplicada con recelo por su caracter lesivo.

1% ver INFRA 3.3.2.
187 Tal como se vio en este trabajo al abordar el control judicial de la reserva de identidad.
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3.3.2. Los criterios de los tribunales superiores.

Se puede ver como la Corte Suprema adopta un estandar distinto para las sentencias
absolutorias y las condenatorias. Para las primeras ha tenido criterios muy exigentes en
cuanto a los aspectos sobre los cuales deben pronunciarse en la sentencia, en particular la
causal del articulo 374 letra €) en relacidén con el articulo 342 letra c) o d). Anulando en dos
oportunidades los juicios absolutorios por no alcanzar el estandar dicha sentencia, pues no
se han pronunciado sobre toda y cada una de las pruebas.

Sin embargo en la sentencia condenatoria que le toca conocer relaja el estandar,
suavizando las omisiones y errores del T.J.0.P. encontrdndolo no sustanciales.

Es menester sefialar que el Ministro Juica en su voto disidente expone la existencia
de dos estandares distintos. Sin embargo, la adopcion de uno y otro es al revés. Deberia
adoptarse un estandar mas relajado en esta materia en las sentencias absolutorias y otro

mas estricto en las condenatorias.

3.3.2.1. Lanulidad en el caso Norin y Pichun.

La Corte Suprema anulé el primer juicio de Norin y Pichin por las causales del
articulo 374 letra e) en relacion con el articulo 342 letra ¢) del mismo cuerpo, por considerar
que la sentencia recurrida no se hacia cargo de la prueba rendida durante dicho juicio, no
dando ésta razones por las cuales descart6 cierta prueba.*®® Con voto disidente del ministro
Milton Juica.

En lo que respecta a los testigos protegidos la Corte reprocha que la sentencia no
transcribiera parte de la declaracion del testigo N° 1, que permite al tribunal valorar y llegar a
las conclusiones que sostuvo en dicha sentencia.'®

En definitiva la Corte establece un estandar exigente para hacerse cargo de la prueba
incluso aquella que descarta en una sentencia absolutoria. Distinta opinién tenia el ministro
Juica quien haciendo otra interpretacion de las normas disintié de esta exigencia.

El voto disidente pone énfasis en la distincién que hay que hacer entre una sentencia

escrita condenatoria y una absolutoria.'™® En la primera se necesita la conviccion del tribunal

183TC. Corte Suprema. 2 de julio de 2003. ROL: 1743-03. Considerando Octavo: “Que de todo lo anterior resulta
que la sentencia recurrida no cumple las exigencia de las normas relacionadas en el considerando quinto, y
conforme a la interpretacion que de ellas ha hecho esta Corte, no satisface ni remotamente la rigurosidad
rocesal que ella misma se exige [...]”
69 . « . . . .
Ibidem. “[...] pero para llegar a tales conclusiones el lector no dispone de las versiones que sobre el tema dio
el testigo y el duefio del predio y qué tuvieron en vista los falladores para su recta valoracion”.
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més alla de toda duda razonable que a los acusados les cabe responsabilidad penal en los
delitos imputados. Por ello se necesitaria un estandar en la valoracion de la prueba mucho
mas exhaustiva que en una sentencia absolutoria.'"*

Respecto a la exigencia de fundamentar sobre los hechos que se estiman tanto
probados como no probados estima que en “lo esencial, se trata de convencer de la manera
mas certera cOmo se establecieron los hechos o circunstancias, pero dicho rigor no puede
ser igual respecto de aquellos que no pudieron ser probados”"?

Ademds sostiene que mas alld de las falencias que pueda presentar la sentencia
escrita respecto de la valoracion de la prueba, lo esencial es que al momento del debate
publico en el juicio oral, las pruebas rendidas en él no llevaron a esa conviccidn necesaria
para condenar, con lo cual el tribunal quedoé en el estado de la duda razonable, perdiendo asi

la relevancia necesaria para la nulidad*"

porque “los vacios que se denuncian pues audn
produciéndose, no tienen para el caso de la sentencia absolutoria la capacidad de influir
sustancialmente en la decisién de absolver que adquirié el tribunal, porque ha quedado en
evidencia que la prueba presentada por los acusadores provocd en los sentenciadores el
estado de duda razonable™"*.

Es interesante este voto disidente pues cambia el estandar establecido por la Corte
Suprema que ha llevado a anular esta clase de juicios, en consideracion a la exigencia de
una exhaustividad en la valoracion de la prueba, incluso aquella que se desecha cuando se

trata de sentencias absolutorias.

9 |bid. Voto disidente. Considerando 7° “Que sin perjuicio de lo expresado en el considerando anterior el grado

de exigencia en cuanto a los requisitos de la sentencia definitiva escrita, necesariamente debera ser distinta
segun sea la decisidon de condena o absolucidon que se adopte y a este respecto, cabe consignar que el articulo
340 del Cédigo ya aludido contiene como principio basico que la decisién de condena solo es posible cuando el
tribunal adquiriere, mas all de toda duda razonable, la conviccion que realmente se hubiere cometido el hecho
punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada
or la ley”

™ Ibid. Considerando 10° “Que lo anterior no significa desmerecer la exigencia de fundamentacién de las
sentencias que exigen los articulos 36, 297 y 342 del Cédigo Procesal Penal, que sigue siendo basica para que la
sociedad comprenda las razones contenidas en de las decisiones jurisdiccionales. El disidente sdélo enfatiza que
es fundamental explicar con el maximo de detalles y con valoracién absoluta de la prueba en cuanto a la
conviccién de condena, ya que en esta situacién, el Estado debe explicar a través de la jurisdiccion que la calidad
de inocencia de un imputado ha sucumbido frente a la prueba de cargo, la que en su valoracion ha permitido dar
por probados hechos vy circunstancias basicos relativos a la existencia del hecho punible y a la culpabilidad del
imputado y, en esta tarea, la exigencia, frente al castigo indudablemente tiene que ser de mayor rigurosidad que
cuando el acusador no logra vencer esta conviccién de condena que conlleva a la absolucion”
2 1hid. Considerando 11°.
173 1pid. Considerando 9° “Que de este modo, no cabe sino concluir que los jueces del tribunal oral, luego de
presenciar el debate publico acerca de las acusaciones, de las defensas y de la prueba presentada por los
acusadores arribaron a la decision de absolucion, precisamente porque los medios probatorios no fueron
bastantes para probar hechos de participacién de los acusados, con lo cual necesariamente entraron en la
situacion de “duda razonable” acerca de la responsabilidad punible de éstos y en este imperativo moral sélo cabia
la absolucién”
™ Ibid. Considerando 3°.
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Este voto disidente aparece como un criterio mas razonable a la hora de evaluar el
trabajo valorativo del juez, por lo menos en casos donde se cuenta con una gran cantidad de
testigos muchos de ellos solamente de contexto, de los cuales muchos no prueban
participacion de los imputados en los hechos delictivos. Un estdndar muy exigente que pida
pronunciarse sobre cada aspecto de cada una de las declaraciones, incluso las que se
desechan puede llevar en su extremo a la nulidad de cualquier sentencia y a demorar los
procesos judiciales mas de lo estrictamente necesario. Este razonamiento cobra mas
relevancia cuando se considera que en este tipo de casos los imputados en su mayoria

estan bajo prisién preventiva.

3.3.2.2. Lanulidad en el caso Patricia Troncoso.

La Corte Suprema en este caso anul6 el primer juicio por la causal del articulo 374
letra e) en relacién al 342 letra c) del CPP. La Corte analiz6 la valoracién de la prueba que
realizé el tribunal encontrdndola insatisfactoria y estableciendo que no reunié dichos
requisitos normativos. En lo que respecta a la valoraciéon de los testigos protegidos estimé
gue no existié fundamentacién suficiente del descarte que realizé en dicha prueba.

El principal criterio sostenido por esta Corte respecto a la valoracion, es la obligacion
que tiene el tribunal de hacerse cargo de la prueba una por una y no de manera global,
incluso aquella que hubiese desestimado.'”

Asi este tribunal fue bastante critico con la forma de valorar que tuvo el TJOP, en su

176

Considerando Cuarto Pues estim6 que no dio las razones de por qué resultaban

incoherentes y contradictorias las declaraciones.

5 sTC. Corte Suprema. 6 de abril de 2005. ROL: 5440-04. Considerando Decimotercero: “El punto es que en

concepto de esta Corte, el Codigo Procesal Penal excluye terminantemente, y en el texto mismo de sus
disposiciones que se pueda omitir el analisis de cada una de las pruebas rendidas con una conclusion de tipo
genérico, por estimarlo innecesario, por creer que nada agregan para la resoluciéon del asunto o con otro tipo de
consideraciones de orden general [...]".

7% |bid. Considerando Decimocuarto: “[...] obliga a analizar “incluso aquella que hubiere desestimado, indicando
en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”.

Y ese es el reproche que le hacen los recurrentes a la sentencia.

En algunos casos la sentencia descartd a los testigos después de citar su declaracion con frases como las
siguientes: [...]

Estas breves afirmaciones, que ni siquiera se sustentan mayormente, son las Unicas referencias especificas para
desechar estas pruebas, ya que todas las demas se limitan a dejar constancia de las declaraciones de los
testigos, y de las otras pruebas acompafiadas por las partes.

Esas meras frases que no se justifican ni fundamentan, no son suficientes para dar por cumplida la estricta
exigencia legal de que ellas se examinen una por una, y se indiquen también una por una las razones por las
cuales se las desecha, pero en todo caso aun si se estimase que cumple, aunque imperfectamente con el
mandato legal [...]
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Asi mismo estimé que la valoracion que tuvo el TJOP en el considerando
Decimoséptimo fue primeramente una valoracion global de los testigos protegidos, por el
hecho de sostener que su forma de atestiguar contravenia las normas internacionales. Por
otro lado sostuvo también que fue una exposicion de frases de los testigos protegidos, una
mera reproduccion de sus declaraciones que no permitian dar por cumplido los requisitos
legales de fundamentacién de una sentencia’’.

Segun el andlisis de la Corte, serian las afirmaciones del considerando cuarto las
Unicas referencias especificas para desechar las declaraciones.*"®

Como se vio en la parte de la valoracion de la prueba en este trabajo, se entiende
que el grueso de la valoracién esta en el considerando decimoséptimo, que nada tiene de
reprochable que por la calidad de testigos protegidos sus declaraciones partan con una
valoracién distinta a las demas de forma global, una especie de precaucion por parte del
tribunal frente a esta prueba, situacién contemplada por la Corte Interamericana.’”® Que
nada obsta considerar especifica una valoracion que para cada testigo busca y por lo tanto
reproduce una frase cuando en su encabezado dice que son contradictorias con la hipétesis
principal de la acusacion, que un encabezado valorativo genérico luego cuando se reproduce
especificamente la parte del testimonio especifica se entiende yuxtapuesto, por lo que
ciertamente se podria considerar una valoracién especifica con encabezado genérico pues
se comparte la misma valoracion para todos ellos; que esa es la situacion del
decimoséptimo. Que de lo contrario se repetiria la misma frase casi como un mantra para
cada testigo lo cual atenta contra la economia procesal, el buen entendimiento orden y

entendimiento de la exposicion de los fundamentos.

Y7 bid. Considerando Decimoquinto: Analizando el Considerando Decimoséptimo del TJOP “De manera que,

finalmente, sélo los motivos décimo séptimo y décimo octavo analizan pruebas especificas, y méas centradas en la
discusion si la organizacion a que se refieren los testigos es la misma o no que la Coordinadora Arauco Malleco,
que en verificar si se dan las circunstancias que constituyen el delito imputado a los acusados.

Asi, se dice al final del considerando décimo séptimo, después de mencionar algunos testigos [...]

78 |bidem. Sigue analizando la valoracion del Considerando Cuarto “[...] estas descalificaciones de estos testigos
son las unicas al respecto, pero no se indica por cuales razones o fundamentos se desecharon las de los demas
testigos, limitandose la sentencia a sefialar que son la mayoria, lo que es la mejor demostracion de que no se
hizo prueba por prueba como es la exigencia legal.”

9 |bid. Considerando Décimo Sexto: Puede observarse ademas que las motivaciones genéricas del Tribunal
para no estimar probados los hechos, atiende a otro tipo de consideraciones que la Corte da por establecidas sin
tampoco hacer un analisis como el exigido por la ley de las pruebas que le permiten llegar a esas conclusiones, o
sin indicar las razones de derecho que las apoyan. [...]

c.- Que los dichos de los testigos protegidos fueron cuestionados por los defensores, pues no contaron con los
elementos necesarios para un adecuado y efectivo contraexamen; su forma de testimoniar contraviene normas
procesales contenidas en tratados internacionales ratificados por Chile, y que se encuentran vigentes, como son
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sin
perjuicio de agregar posteriormente otra descalificacion genérica al decir que la mayoria incurrié6 en
“contradicciones e incoherencias como se dijo en su oportunidad”. (considerando 17°)]...]
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La Corte utiliza la norma procesal penal para establecer el deber, sin embargo en el
caso concreto establece un estandar.'®® Ese estandar se hace especialmente dificultoso en
casos extensos y complejos, donde el nimero de testigos es bastante alto, llegando a varias
decenas. Este hacerse cargo puede llegar a extremos tales de que para cumplir el estandar,
haya a cada testigo, que confrontarlo con el resto de la prueba. Un adecuado andlisis del
testimonio deberia incluir ese elemento y otros muchos. El punto de hasta donde es
razonable exigirle al juez, estd dado por poder reproducir el razonamiento que tuvo. Este
ejercicio se hizo en el apartado de este trabajo sobre valoracion de la prueba. En el primer
juicio se pudo reproducir el razonamiento, de buena o0 mala manera, sin embargo es en el
segundo juicio donde a criterio de la corte “un analisis pormenorizado de la prueba rendida”
deberia “conducir a una sentencia totalmente diferente”. Simplemente no se logré reproducir
el razonamiento, hubo que deducir posibles razonamientos y el resultado fue el mismo la
absolucion.

El estandar fijado por la Corte es bastante exigente y deja en riesgo que este tipo de
juicios que suelen ser extensos complejos y voluminosos caigan en riesgo de ser anulados

frecuentemente.

3.3.2.2. Lanulidad en el caso de Héctor Llaitul.

En este caso, la Corte Suprema, acoge los recursos de nulidad interpuestos por las
defensas, solo en cuanto a la causal del articulo 373, letra b), rechazando las demas,
anulando la sentencia de forma parcial y dictando sentencia de reemplazo sin nueva
audiencia y en forma separada. Pues consideré que habia un error de calificacion en el delito
por parte del tribunal siendo recalificado al delito de lesiones simplemente graves por no
existir dolo directo sino solo dolo eventual.

Con respecto a la valoracién de los testigos protegidos, el tribunal rechaza la nulidad
motivada en la causal del articulo 374, letra e€) del CPC, por haberse omitido los requisitos
del articulo 342, letras c) y d).

La defensa utilizando el mismo criterio y estandar sostenido por la Corte Suprema en
su jurisprudencia anterior, expone que “no basta con enunciar los medios de prueba y

valorarlos, sino que es imprescindible indicar la “conclusion” que determina la atribucion de la

'8 |bid. Considerando Decimo Nono: “Que, motiva el acogimiento de la infraccién imputada al fallo, la afirmacion

que la mayoria de los testigos, incurrié en “contradicciones e incoherencias”, aserto que resulta inaceptable, pues
ya hemos indicado una por una las pocas ocasiones en que la sentencia resta méritos a la declaracion de un
testigo en breves frases, sin siquiera explicar en que consistieron dichas contradicciones e incoherencias”.
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norma penal y sus colofones juridicos, tramo éste que no se cumplié porque no se dice cémo
intervino, ni las circunstancias de su participacion.
Siguiendo el mismo orden de ideas la sentencia tampoco describiria “<el contenido de

los medios de prueba>, sino que se contenta con <parafrasearlos> [...]"**!

y da como uno de
los ejemplos el testigo reservado N° 26. Profundizando en la causal, la defensa sostiene que
“[tlambién el tribunal incurre en abstencion de la informacion derivada del contraexamen de
las defensas [...] y develan que los jueces prescindieron derechamente del contenido
completo del medio probatorio, como sucedié con la testigo Lorena Mufioz [...]"*%.

Asi la misma hipotesis que el Ministerio Publico utilizd6 en los casos anteriormente
revisados y que, terminaron anulando sentencias absolutorias por no cumplir un riguroso
estandar en la exposicion de los razonamientos y valoraciones de todas las pruebas
presentadas durante el juicio, ahora es utilizada por las defensas para solicitar la anulacion
de una sentencia condenatoria, que recordando el voto de minoria de Milton Juica deberia
tener un estandar mas exigente que el laudo absolutorio.

En esta oportunidad la Corte Suprema da un giro en la construccién del estandar de
exigencia en la redaccion de las sentencias que venia estableciendo. Asi con respecto a la
mencién que debe haber de las declaraciones de los testigos sostiene que “[tlampoco altera
la adecuada fundamentacion del pronunciamiento, la mayor o menor sintesis de los asertos
de cada testigo o perito, por cuanto no estan obligados a consignar integramente sus dichos,
sino basta una resefia de sus explicaciones”*®. El parafraseo reclamado por la defensa pasa
a ser “un desacuerdo con la redaccién o resumen asumido por el encargado de la
escrituracion y con la que ha manifestado su conformidad el tribunal al suscribirla, pero no
implica que haya falseado la informacion, sino que, a lo sumo, alguna falta de
acuciosidad”®*.

Al reproche de la jurisprudencia absolutoria anterior de falta de rigor, en esta
oportunidad se conforma la Corte, con constatar que no haya alguna adulteracion en sus
afirmaciones.’® Considerando en definitiva, que el testigo N° 26 no fue determinante, la

Corte no advierte de perjuicio alguno en la fundamentacién del pronunciamiento.'®®

i:; STC. Corte Suprema. 3 de junio de 2011. ROL: 2921-11. Considerando Cuadragésimo Primero.

Ibidem.
83 |pid. Considerando Cuadragésimo Cuarto.
% 1bidem.
85 |bidem. “Si bien se ha tildado de falta de rigor la reproduccion de alguno de los dichos de los testigos, no se
constata adulteracién en sus afirmaciones, sino que se ha dotado de mayor énfasis, lo que sélo se pretendio
?sré)bar con el andlisis integro de cada testimonio comprendido en el reproche.”

Ibidem. No se advierte tampoco la existencia de perjuicio alguno si, como ya se ha destacado, para demostrar
la participacion de los inculpados se ha tenido en consideracion mas de una sola declaracion.
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Asimismo, con la testigo Lorena Mufioz sucede otro relajo de estandar'®’.

Por dltimo en cuanto a la falta de explicacién de la preferencia del tribunal de una
prueba sobre otra, en particular en este caso la declaracion del testigo N° 26, frente a la
prueba de la defensa que éste habria mentido, el tribunal sefala “que la defensa haya
<probado> que el testigo N° 26 mintid, no pasa de ser una impresion completamente
personal del oponente. Tal vez demostré que un hecho o circunstancia especifica entré en
contradiccién o se retractd, pero ello no envuelve un embuste. El resultado global de su

declaracién es un tema cuya valoracién integra incumbe al tribunal.”*®®

3.3.4. Inocuidad de la reserva.

Este es quizads el aspecto mas insélito que se desprende de la revision de la
jurisprudencia respectiva. Primero, por la justificacién de la aplicacion de la medida, el cual
es la proteccidén al testigo. Segundo, por el peligro derivado de su ineficacia para proteger al
testigo.

La desvinculacién entre la persona del testigo y su declaracion, debiese ser la
esencia de esta medida de proteccién, o sea, la imposibilidad real y a todo evento de
descubrir la identidad del testigo por parte del imputado, la defensa y el publico.
Consecuentemente, el sefalamiento de elementos, datos, o cualquier informacién que
puedan conducir a la identificacion del deponente tendria que ser cuidadosamente tratada
antes, durante e incluso después del juicio, garantizando siempre dar la mas amplia
oportunidad de realizar un efectivo y adecuado contraexamen.

Que la identidad quede revelada una vez admitida su aplicacion, significa que el
sistema procesal penal deja expuesta a multiples y gravisimos peligros a una persona que
suponemos, porque no tenemos como saberlo, de buena fe y de manera valiente concurre
con su testimonio a cumplir un deber que resulta ser necesario para la adecuada
administracién de justicia en este tipo de casos; que por tener caracter terrorista se suponen
complejos y excepcionalmente lesivos para la sociedad. Esta y no otra es la causa por la que

se reservan los datos de un testigo de cargo en dichos procesos. Tomar las medidas

87 |bidem. “Lo que desaprueba a la testigo Lorena Mufioz, parece irrelevante, porque se trata de una funcionaria

policial y no se sostiene algun aporte concreto a la defensa cuya supresion le infiera deterioro, y también porque
sus dichos fueron valorados por el tribunal en el considerando 69° al hacerse cargo de ciertas peculiaridades de
la detencion de Huillical, en p articular una lesion en su oido, Unico detalle relevante de su version, sin que
?Jga}[)e,éca otro dato de la detencidn no abordado por los restantes deponentes.”

idem.
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adecuadas y necesarias para resguardar la integridad del deponente es una obligacion del
Ministerio Publico por mandato constitucional.

Esta resefia, que puede parecer obvia y sobreabundante, deja de serlo cuando se
considera que nNo en pocos casos se entrega en las respectivas sentencias, elementos que
aisladamente o en conjunto con otros datos e informaciones y a través de un ejercicio
deductivo o intelectivo, mas o menos complejo, pueden llevar a la identificacion del testigo.
Como se vera en algunos de estos casos pareciera que llamar protegido o reservado al
testigo termina siendo francamente un error del proceso penal.

En el Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, de la ONU, en su
mision a Chile, Ben Emmerson detecta que la aplicacién de la reserva no esta siendo eficaz
para proteger la identidad del testigo.’® Es curioso que tal como sefiala el relator el tnico
organismo que defiende la reserva de identidad sea el Ministerio Publico.

Pero lo realmente sorprendente es que sea el propio Ministerio Publico el que
confiese lo ineficaz que es este sistema de proteccion, lo que ocurrié en el caso de Héctor
Llaitul, donde el propio fiscal en su alegato de clausura reconoce que “[...] a pesar que se
suponia de acuerdo a la resolucién del Juzgado de Garantia que la identidad de los testigos
protegidos no podia ser conocida por los imputados, cuestion que se vio desvirtuada en este
juicio puesto que los acusados sabian perfectamente quienes eran los testigos protegidos,
dando verosimilitud a las versiones en torno a que habia listados de testigos protegidos
corriendo entre las comunidades para efectos de evitar que vinieran a deponer [...]"*%.

De demostrarse inocua la aplicacion de la reserva, ya no se justificaria su uso, pues
como se vio es la necesaria efectividad de ésta el Unico motivo para su aplicacion, pues

todos los demas efectos que tiene, son nefastos para el proceso penal acusatorio.

139 EMMERSON, Ben. “Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo”. ONU. 14 de abril del 2014. Misién Chile. Parr. 67.
“Sin embargo, el Relator Especial sefiala que el argumento mas convincente en contra de seguir usando a
testigos andnimos en las causas relacionadas con las protestas mapuches es que, en los hechos, el anonimato
no se justifica por el objetivo declarado de proteger la seguridad del testigo. El Jefe de Carabineros de la
Araucania y los fiscales de Temuco y Concepcién confirmaron en reuniones con el Relator Especial que las
medidas de anonimato utilizadas en los procesamientos de mapuches en virtud de la legislacion antiterrorista son
sistematicamente ineficaces debido a que la comunidad siempre puede identificar al testigo gracias al
conocimiento local. Se trata de una concesion clara y de gran alcance. Todos los encargados de hacer cumplir la
ley en la region concuerdan en que, a falta de un régimen integral de proteccién de los testigos (que otorgue al
testigo y su familia una nueva identidad y medidas de reubicacion), lo dispuesto actualmente resulta ineficaz para
E)grg)teger al testigo”.
STC. T.J.O.P. de Cafiete. 22 de marzo de 2011. RIT: 35-2010. Considerando 15° sentencia TJOP.
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3.3.4.1. La pertenencia del testigo a pequefias comunidades.

La obligacion ineludible de distinguir a un testigo de otro o de cualquier medio de
prueba, conlleva la necesidad de etiquetarlo, constituirlo. Es el distintivo, el dato minimo para
que forme una unidad de prueba, de no ser asi seria imposible su valoracion particular.

Para el caso de los testigos protegidos, se le asigna un niumero y éste suplanta la
identificacion minima.

Aparecen pues de manifiesto la contradiccion inicial de dos fuerzas, la necesidad de
ocultar la identidad y al mismo tiempo de identificarlo, de circunscribirlo para darle sentido a
su declaracion. Esta contradiccion se extiende en toda la declaracién del testigo.

En el caso de Patricia Troncoso y otros, se presentd a una serie de testigos
protegidos que eran miembros de comunidades relativamente pequefias. En la
individualizacion de éstos se mencionaba de qué comunidades eran y en algunos casos
cuantos afios llevaban viviendo en éstas. Este dato es muy dificil de obviar, pues sin este
antecedente se vuelve inteligible la declaracién posterior, pues éstos declararian sobre los
conflictos que alli se vivian. Por otro lado, era un identificador del testigo, un elemento que
ayudaba a delatar su identidad.

Esto en el caso de la ciudad o comunas mas grandes no representaria ningan
problema, pero en el caso particular nos encontramos que algunos de ellos pertenecen a
comunidades relativamente pequefias en las cuales las familias que las componen se
conocen desde hace afos, por lo que el solo hecho de sefalar el lugar donde viven torna
dificil su anonimato.

Asi algunos ejemplos:

2. - TESTIGO PROTEGIDO N° 25 (N° 45 AA.) Vivo en la comunidad de Repocura, naci alli,
3.- TESTIGO A 2 (N° 73 AA). Vive en sector Repocura, comuna de Imperial, colinda con
fundos Forestal Mininco, Fundo El Trigal; la comunidad es bastante tranquila

4. - TESTIGO PROTEGIDO N° 28 (N° 54 AA., fs. 34). “Vivo en Cullinco desde que naci, la
comunidad colinda con el fundo El Porvenir; la gente de mi comunidad es tranquila

5.- TESTIGO PROTEGIDO N° 9 (12 AA) soy del sector de Chihuaihue, comuna de Ercilla,
vivo ahi desde que naci,

7.- TESTIGO PROTEGIDO N° 21 (27 AA). Durante el afio 2000, nuestra comunidad Tricauco
era tranquila

9.- TESTIGO PROTEGIDO “A” (13 AA) Expresé que vive en el fundo El Pastal, entre

Lumaco y Traiguén.
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10.- TESTIGO PROTEGIDO N° 7 (10 AA) Es de Chihuaihue, comuna de Ercilla, vive alli, 55
afos, es agricultor;

Aqui surge en toda su dimensién esta permanente contradiccion entre la necesaria
individualizacion de un testigo protegido y su reserva de identidad.

En el segundo se redujo el nimero de testigos protegidos a la mitad y sucedio lo
mismo.
TESTIGO PROTEGIDO N° 27. Vivia en Tricauco, Ercilla, en la Comunidad de la que se
habia alejado durante diez afios, pero a la que regreso y alli permanecié hasta alrededor de
un afio atrds. Es técnico agricola y tiene que ver con siembras, ganaderia y plantaciones
forestales.
TESTIGO PROTEGIDO N° 25. Es de la Comunidad Repocura (Chol-Chol), colindante al
Fundo El Trigal de la Forestal Mininco
TESTIGO PROTEGIDO N° 14. Dijo ser de la Comunidad de Pantano
TESTIGO PROTEGIDO N° 34. Ella es mapuche del sector Caillin (Collipulli), colindante con

los Fundos Ginebra, Palermo y Curaco. Vivié alli mas de 30 afios.

Estos antecedentes quizas no son suficientes para la develacion del testigo, pero son
un elemento importante, que complementados con sus declaraciones tienen el potencial real
de exponer la identidad del testigo.

En el caso particular estos testigos declararon con detalles los conflictos politicos que
se veian en las comunidades, sobre elecciones de la directiva de algunas de ellas.
Revelando en algunos casos la participacion activa en reuniones o apoyo a listas de
directiva, pertenencia a credos religiosos, etc. Todos estos elementos identificadores se van
sumando hasta hacer posible la identificacion o sospecha mas o menos precisa de quien es
la persona que esta declarando.

Se demuestra tan inocua la aplicacion de la reserva de identidad en el caso de las
comunidades pequefias que uno de los testigos que participé en el primer juicio de este caso
con calidad de protegido opta por renunciar a ésta en el segundo juicio. Esto es un
aspecto bastante llamativo, pues la decisibn de esta persona pone en tela de juicio la
proteccion de todos los demds. Pues su renuncia a la reserva significa, por un lado que no

fue una forma de proteccion eficaz y no se contemplaron otras mas efectivas o por otro lado

1 STC. T.J.0.P. de Temuco. 27 de julio de 2005. RIT: 080/2004. Considerando Séptimo. “Luis Nancucheo
Huenulao. Renuncié a su calidad de testigo protegido y declard; que nacio, se crié y vivia en Tricauco, Ercilla,
con su padre, su hermano y su sefiora hasta que por los problemas que se presentaron en la Comunidad optaron
porirse [...]".
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gue el peligro al que estaban expuestos los testigos en este caso no era tal. De cualquier
forma se constituye como un cuestionamiento directo del propio testigo, a la aplicacion de la
reserva de identidad que hizo el Ministerio Publico en éste caso.

3.3.4.2. La contradiccién entre la declaracién y el anonimato.

El contenido de la declaracion esta en pugna con la identidad del testigo. Declara lo
que sabe o conoce por algun hecho o circunstancias y éstos pueden llevar a develar la
identidad de aquél. En consecuencia, una buena declaracion tenderd a dar razén de sus
dichos, a dar todos los posibles detalles que le de credibilidad a lo que esta diciendo.
Entonces, mientras mas completa sea una declaracién mas dira sobre la persona del testigo.
De ahi que se comprenda la prohibicion de realizar preguntas al testigo que puedan develar
su identidad. Sin embargo esto es un contrasentido, pues no podra dar adecuadamente
razon de sus dichos.

Esta contradiccion pone en tela de juicio la efectividad de la proteccidon. Pues se
tendra que elegir si darle preferencia a la calidad de la declaracién o a la proteccién de la
identidad del testigo. Cualquiera de las alternativas no son satisfactorias, pues el testigo esta
ahi por la importancia de su declaracion, de caso contrario no habria para que exponerse. El
balance entre uno y otro se logra solo limitando el derecho de defensa a contraexaminar al
testigo.

Se encuentra en el caso de Norin y Pichin un ejemplo de como en la declaracién
aparecen antecedentes que llevan a develar la identidad del testigo. Con respecto al testigo
N° 2 éste “sefal6 ser sordo y que conoce a Pichin desde Septiembre de 2001; que alojaba
en su casa y una vez lo vio salir con la cara pintada, portando escopeta y con
pasamontafias; que esto fue entre las 10 y 11 de la noche™*. Se ve claramente que los
detalles que entrega este testigo, pueden llevar facilmente a su identificacion. El imputado
tendria que hacer memoria de cuanta gente sorda se ha alojado en su casa en aquella fecha
y que pudieran declarar en contra de él. En el segundo juicio entrega mas detalles diciendo
que “Desde el mes de septiembre a diciembre de 2001, trabajoé en la casa de Pichun como
reparador de la maquina trilladora y dormia en un sillén en el comedor™®.

Asi pasa también con el testigo N° 1 quien, “atestigué conocer a Pascual Pichun, con

quien ha hecho negocios y viaj6é en su camioneta a Traiguén a mediados de noviembre de

192 3TC. 7.J.0.P. de Angol. 14 de abril de 2003. RIT: 2-2003. Considerando Octavo.
193 3TC. T.J.O.P. de Angol. 27 de septiembre de 2003. RIT: 2-2003. Considerando Octavo.
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2001, [...] En una ocasion en que iba con su carreta cargada con carboén, pasé al domicilio
de Pichun, oportunidad en que le escuchd una conversacion sostenida en la cocina con la
Chepa quien le decia “ Pichun pongamonos las pilas para recuperar el fundo de 600
hectareas o le quemamos el fundo y el chalet”, ocasion en que Pichun al percatarse de su
presencia no contestdé y se fueron hacia otra pieza [...]"***. Tal como dice el testigo, el
imputado hizo negocios con él, se quedd a alojar en su casa, es una persona con la cual
claramente existe una familiaridad.

Como se ha visto en este caso, que tan dificil sea para el imputado saber quién es el
testigo andénimo, es una cuestion de buena o mala memoria. Si es la reserva de identidad la
tltima linea de proteccién que tiene el testigo, es tremendamente grave la situacion de su
develamiento. Por lo tanto, que el Ministerio Publico no haga un andlisis del contenido de
declaracién en relacién a si los datos que expondra ésta, ayudaran a la identificacién del
testigo, se transforma en una negligencia gravisima elegir la reserva como medio de
proteccién al testigo y no otras con las cuales cuenta y que podrian ser mucho mas idoneas.

Cabe preguntarse por qué en este tipo de casos la fiscalia elige una medida de
proteccion que se demuestra tan ineficaz, teniendo otras alternativas que son mucho mas
efectivas a la hora de proteger al testigo de los peligros a los que son expuestos. Es legitimo
pensar que lo hace por todos los efectos que genera en la prueba, pues son los Unicos
efectos que quedan demostrados que si se producen.

194 Ibidem.
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CONCLUSIONES.

Tal como se vio, uno de los aspectos mas relevantes que pone bajo asedio el
fendbmeno terrorista es la legitimidad del Estado Democratico de Derecho. Parte de la
eficacia de la respuesta del Estado es que sea percibida por la poblacion como legitima, en
caso contrario se cae en riesgo de fortalecer el discurso terrorista. Se entiende que la
respuesta legitima de un ordenamiento juridico adscrito a un sistema de garantias
fundamentales como el nuestro, debe estar enmarcada en un proceso penal de tipo
acusatorio. El proceso penal en este caso debe mostrarse eficaz y legitimo, por separado
estas caracteristicas son inutiles. Asimismo los criterios de la Corte Interamericana
sostenidos en esta materia son elementos legitimadores de un ordenamiento juridico, por lo
gue la inobservancia de ellos podria llevar a menoscabar la legitimidad del Estado.

La ley N° 18.314 contempla la reserva de identidad del testigo como una herramienta
a utilizar en este tipo de casos. La Unica razén de ser de dicha norma, es constituirse como
un mecanismo eficaz de la necesaria proteccién de un testigo. Sin ésta no se podria obligar
a los testigos a arriesgar su vida por declarar en juicio, lo cual impediria la consecucion de
los objetivos de la administracion de justicia. Se detecta en la legislacion nacional un
sensible vacio normativo en aspectos tanto practicos como tedéricos. No existe un disefio
adecuado de un control judicial de la reserva. La forma en que se aplica la reserva, las
medidas y obligaciones que deben tener tanto el Ministerio Publico como el Tribunal no estan
bien definidas, no se obliga al fiscal a informar aspectos relevantes del testigo o cualquier
tipo de elemento relacionado a su credibilidad, a la defensa ni al tribunal. No existe
expresamente en la ley nacional una prohibicion de fundamentar Unicamente o en grado
decisivo la sentencia condenatoria'®®, ni se le entregan criterios que orienten la aplicacion de
la reserva, exceptuando una mencion a la prohibicién de realizar determinadas preguntas en
el contrainterrogatorio.

El control judicial se demostré insuficiente. En el disefio del control judicial se vio
cémo el Tribunal de Garantia excluia toda la testimonial protegida mientras la Corte de
Apelaciones la declaraba admisible. Mas all4 de la normal revisién del tribunal superior, no
esta bien estructurada la forma en que debe operar dicho control y qué criterios observar. El
namero de testigos protegidos varia caso a caso, desde dos hasta diez, por lo que el uso por
parte de la fiscalia es variable y los requisitos para su procedencia también, asi lo demuestra

un caso en donde en el primer juicio se utilizaron 10 testigos protegidos y en el segundo se

195 Cfr. Ben Emmersons. Op. cit.
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redujo a la mitad. O sea que la mitad de los testigos eran prescindibles. En una acusacion se
contaban hasta 36 testigos protegidos ofrecidos. Estas cifras demuestran por un lado la
inobservancia del principio de necesidad y proporcionalidad, por otro lo variable en que se
encuentra la orbita del control judicial, la falta de un disefio y criterio comin que entregue
certeza a todos los casos.

Respecto al comportamiento general de la prueba en el juicio éste es tremendamente
variable. La valoracién de los testigos protegidos fue de lo mas variopinta. Sin embargo se
pueden encontrar algunas constantes.

Una primera constante que se encontrd fue el peso gravitante que tiene la basqueda
de contradicciones en la declaracion como Unica forma segura de restarle valor a la prueba.
Ninguna otra alegacién respecto a ésta tuvo el efecto que demostré la contradiccién de la
declaracién a la hora de su valoracion. En todos los casos que se valor6 negativamente o
desecho la prueba, fue en definitiva, por contar ésta con contradicciones o inconsistencias
tanto en su declaracion como con el resto del acervo probatorio.

Es a raiz de esto es que el contraexamen cobra vital importancia en la defensa y
cualquier limitacion que ahi ocurra tendra efectos necesariamente en la valoracién que el
tribunal realice de la prueba. Se contempla asi que la concesion a la defensa de la mas
amplia oportunidad para la contrainterrogacion, es sin duda la medida de contrapeso mas
significativa. Preocupante es entonces que en algunos casos se hayan dado alegaciones en
sentido de haber sufrido limitaciones a éste respecto.

Asimismo se observé en todos los casos en estudio la omisién de la subjetividad
politica del testigo al momento de determinar la credibilidad de éste. Habria en la aplicacion
de la reserva un impedimento para la defensa de desarrollar este aspecto en el
contrainterrogatorio. Todo lo cual se vuelve preocupante por el nivel de polaridad politica
vivida en las comunidades objeto del conflicto chileno-mapuche. Se detecta en consecuencia
que la reserva tiene un efecto protector de la declaracion que obstruye la investigacion y
consideracién de la animosidad con la cual se declara en juicio.

Otra constante que se advirti6 fue que en todos los casos de condena, procede la
inobservancia de la prohibicién de fundamentarla Unicamente o en grado decisivo, con la
declaracion del testigo protegido. Los testigos protegidos fueron determinantes a la hora de
fundamentar la condena, a esta flagrante violacién, se suma el curioso dato que todos los
testigos anonimos determinantes para la condena tenian algun grado de participacion en los
hechos delictivos, y la posibilidad de verse beneficiados en ese aspecto evidentemente no

afecto la valoracién que realiz6 el tribunal de su declaracion.
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Se puede entonces concluir que la aplicacion en general de la reserva de identidad
en Chile ha wvulnerado el derecho a defensa desde el control judicial hasta las
consideraciones de la sentencia definitiva. Lo insélito de todo esto es que lo hace de forma
gratuita. Al otro lado no existe ninguna proteccion del testigo, ningun resguardo de su
identidad, en palabras de un fiscal, todos saben quiénes son los testigos. Esta fue otra
constante que se dio en los casos de estudio, la tremenda inocuidad de la norma en el
contexto del conflicto chileno-mapuche. Asi el leitmotiv de la norma se pierde, ésta no
encuentra ninguna razén de ser, pues sus efectos son dafiinos para la defensa y se tolera
aguello por la necesidad de proteger la vida del testigo.

Cabe preguntarse entonces por qué se aplica la reserva de identidad por parte del
Ministerio Publico si se ha reconocido como ineficaz. Ahi es donde los efectos protectores
gue tiene la reserva sobre la declaracién del testigo, se vuelven el Unico factor motivante que
tiene el fiscal para aducir la reserva de identidad.

Entonces la situacién cambia de vulnerar el derecho a defensa del imputado por la
necesidad de resguardar la persona del testigo protegido, a vulnerarlo por la necesidad que
se tiene de proteger o blindar la declaracion, la prueba propiamente tal, sin la cual ya se
demostré que no se logra la condena.
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ANEXO.

MODIFICACIONES INTRODUCIDAS A LA LEY N°18.314 RELACIONADAS CON LA
RESERVA DE IDENTIDAD DE TESTIGOS PROTEGIDOS

TEXTO ORIGINAL
(LEY N°18.314)

LEY N°19.806

LEY N°20.467

TEXTO  VIGENTE
(LEY N°18.314)

Articulo 15.- Cuando
a juicio del Tribunal
resulte conveniente
para el éxito de la
investigacion
mantener en secreto
las declaraciones y
la individualizacion
de los testigos, de
denunciantes o de
cualquier persona
que deba
comparecer en el
proceso, 0 cuando
cualquiera de dichas
personas asi lo
requiera, el Tribunal
hara constar dichos
antecedentes en
cuaderno separado,
gue tendra cardcter
de confidencial y al
cual tendrd acceso
exclusivamente el
Tribunal al que
corresponda el
conocimiento y fallo
de algun recurso.
Los antecedentes
que obren en el
referido cuaderno
confidencial deberan
ser dados a conocer
al inculpado o reo
para su adecuada
defensa al momento
de notificarsele la
acusacion, en caso
de que se
pretendieren  hacer
valer en su contra
para condenarlo.

Articulo 49.-
Introdlicense las
siguientes

modificaciones en la
ley N° 18.314, que
determina conductas
terroristas y fija su
penalidad:

Articulo 15
Sustitiyese por el
siguiente:

"Articulo  15.-  Sin
perjuicio de las reglas
generales sobre
proteccion a los

testigos
contempladas en el
Cadigo Procesal

Penal, si en la etapa
de investigacion el
Ministerio Publico
estimare, por las
circunstancias del
caso, que existe un
riesgo cierto para la
vida o la integridad
fisica de un testigo o
de un perito, como
asimismo de su
cényuge,
ascendientes,
descendientes,
hermanos u otras
personas a quienes
se hallaren ligados
por relaciones de
afecto, dispondra, de
oficio o a peticion de

parte, las medidas
especiales de
proteccion que
resulten adecuadas.

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

La infraccion de
estas  prohibiciones
serd sancionada con
la pena de reclusién
menor en su grado
medio a maximo,
tratandose de quien
proporcionare la
informacion. En caso
de que la informacion
fuere difundida por
algun medio  de
comunicacion social,
se impondra a su
director, ademas, una
multa de diez a
cincuenta  ingresos
minimos.
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Para proteger la
identidad de los que
intervengan en el
procedimiento, su
domicilio, profesion y
lugar de trabajo, el
fiscal podrd aplicar
todas o alguna de las
siguientes medidas:

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

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

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

Cualquiera de los

96




intervinientes  podra
solicitar al juez de
garantia la revision de
las medidas resueltas
por el Ministerio
Publico.".

Articulos 16, 17, 18,
19 y 20 nuevos.

Agréganse, a
continuacion del
articulo 15, los

siguientes  articulos
16 a 20 nuevos,
cambiandose
correlativamente la
numeracién de los
restantes:

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

La infraccion de
estas  prohibiciones
serd sancionada con
la pena de reclusiéon
menor en su grado
medio a maximo,
tratdndose de quien
proporcionare la
informacion. En caso
de que la informacion
fuere difundida por
algin  medio  de
comunicacion social,
se impondra a su
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director, ademas, una

multa de diez a

cincuenta  ingresos

minimos.
Articulo  16.- Las | Articulo 18.- Las "Articulo  1°.- | Articulo 18.- Las
personas declaraciones de | Introdlcense en la | declaraciones de
mencionadas en el | testigos y peritos, | Ley N° 18.314, que | testigos y peritos,
articulo precedente | cuando se estimare | determina cuando se estimare
podran declarar en | necesario para su | conductas necesario para Ssu
lugar distinto al del | seguridad personal, | terroristas y fija su | seguridad personal,

recinto del Tribunal y
de cuya ubicacién no

se requerird dejar
constancia en el
expediente.

podran ser recibidas
anticipadamente en
conformidad con el
articulo 191 del
Cédigo Procesal
Penal. En este caso,
el juez de garantia
podrd disponer que
los testimonios de
estas personas se
presten por cualquier

medio idéneo que
impida su
identificacion  fisica

normal. Igual sistema

de declaracion
protegida podré
disponerse por el

tribunal de juicio oral
en lo penal, en su
caso.

Si las
declaraciones se han
de prestar de

conformidad al inciso
precedente, el juez
deberd comprobar en
forma previa la
identidad del testigo o
perito, en particular
los antecedentes
relativos a sus
nombres y apellidos,
edad, lugar de
nacimiento, estado,
profesion, industria o
empleo y residencia o
domicilio. Consignada
en el registro tal

penalidad, las
siguientes

modificaciones:

8) Agréganse, en el
inciso  final del
articulo 18, las
siguientes oraciones
finales: "El defensor

podra  dirigir al
testigop o  perito
protegido las
interrogaciones

tendientes a
establecer su
credibilidad o}

acreditacion 'y a
esclarecer los
hechos sobre los
cuales depone,
siempre que dichas
preguntas no
impliquen un riesgo

de revelar su
identidad. Lo
expuesto en este

inciso se aplicara a
qguien se encuentre
en el caso del
articulo 9°.".

podran ser recibidas
anticipadamente en
conformidad con el
articulo 191 del
Cédigo Procesal
Penal. En este caso,
el juez de garantia
podrd disponer que
los testimonios de
estas personas se
presten por cualquier

medio idéneo que
impida su
identificacion  fisica

normal. Igual sistema
de declaracion
protegida podré
disponerse por el
tribunal de juicio oral
en lo
penal, en su caso.

Si las
declaraciones se han
de prestar de
conformidad al inciso
precedente, el juez
deberd comprobar en
forma previa la
identidad del testigo o
perito, en particular
los antecedentes
relativos a sus
nombres y apellidos,
edad, lugar de
nacimiento, estado,
profesion, industria o
empleo y residencia o
domicilio.

Consignada en el
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comprobacion, el
tribunal podra
resolver que se
excluya del debate
cualquier referencia a
la identidad que
pudiere poner en
peligro la proteccién
de ésta.

En ningan caso la
declaracion de
cualquier testigo o
perito protegido podra
ser recibida e
introducida al juicio
sin que la defensa
haya podido ejercer
su derecho a
contrainterrogarlo
personalmente.

registro tal
comprobacion, el
tribunal podra

resolver que se
excluya del debate
cualquier referencia a
la identidad que
pudiere poner en
peligro la proteccién
de ésta.

En ningun caso la
declaracion de
cualquier testigo o
perito protegido podra
ser recibida e
introducida al juicio
sin que la defensa
haya podido ejercer

su derecho a
contrainterrogarlo
personalmente. El

defensor podra dirigir
al testigo o perito

protegido las
interrogaciones

tendientes a
establecer su
credibilidad o]

acreditacion 'y a
esclarecer los hechos
sobre los cuales
depone, siempre que
dichas preguntas no
impliquen un riesgo
de revelar su
identidad. Lo
expuesto en este
inciso se aplicara a
guien se encuentre
en el caso del articulo
90,
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