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RESUMEN

En este trabajo pretendemos enfocar el problema de valoracién de testigos
anénimos en el proceso penal chileno a partir de la regulacién introducida
por la Ley 21577 de 2023. Dicha normativa no solo establecié medidas de pro-
teccién en la fase investigativa y de prueba para testigos con identidad reser-
vada, sino que también introdujo, con el articulo 226 U del Cédigo Procesal
Penal, un impedimento de condenar solamente con base en la declaracién de
testigos de identidad reservada. El articulo presenta los recientes desarrollos
legislativos en torno al testimonio anénimo y examina, en especial, lineas de
interpretacion del impedimento de usar el testimonio como tnica base de la
condena. Se concluye que corresponde a una norma que, mds que atender a
consideraciones epistémicas, previene estrategias de persecucion y acusacion
que emplean, de forma desproporcionada, la reserva de identidad de testigos
en desmedro del derecho de defensa del acusado.

PALABRAS CLAVE

Justicia penal e testimonio ¢ publicidad e derecho a defensa o contrainterro-
gatorio.

ABSTRACT

In this paper, we address the issue of evaluating anonymous witnesses in
Chilean criminal proceedings based on the regulation introduced by the Law
21577 of 2023. This legislation not only established protective measures during
the investigative and evidentiary phases for witnesses with concealed identities
but also introduced, through Article 226 U of the Chilean Code of Criminal
Procedure, a restriction on convictions solely based on the testimony of wit-
nesses with protected identities. The article presents recent legislative develop-
ments regarding anonymous testimony and examines, in particular, the inter-
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pretative approaches to the restriction against using anonymous testimony as
the sole basis for conviction. The analysis concludes that this provision, rather
than being primarily epistemic, serves to prevent prosecutorial strategies that
disproportionately employ witness anonymity to the detriment of the defen-
dant’s right to defense.

KEYWORDS

Criminal justice o testimony e publicity e right to a defense  cross-examina-
tion.

I. INTRODUCCION

En 2023 se publicé la Ley 21577, que fortalece la persecucién de los delitos
de delincuencia organizada, establece técnicas especiales para su investi-
gacion y robustece el comiso de ganancias. Si bien esta nueva normativa,
como lo indica su nombre, establece distintas medidas para enfrentar el
crimen organizado, muchas de ellas apuntan a diligencias de investiga-
cién, entre las que se regulan, de manera general porque implica introduc-
cién de nuevos articulos al Cédigo Procesal Penal, medidas de protecciéon
de agentes encubiertos y reveladores, informantes y testigos protegidos
cuya identidad se encuentra reservada. Esto vuelve a poner en la palestra la
forma de abordar los testimonios protegidos en la valoracién de la prueba.

La discusién sobre testigos protegidos es de larga data, tanto a nivel
comparado como en nuestro pais. A nivel internacional, encontramos ca-
sos emblemadticos como los pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en Doorson vs. Netherlands' y Krasniki v. The Czech
Republic*, también en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH), Norin Catrimdn y otros v. Chilé y Pollo Rivera
v. Persi*. A nivel legislativo, en el dmbito chileno, ya en 2002 se planteaba
el tema a propdsito de la reforma a la Ley 18314 y la publicacién de la
Ley 20000 en 200s. La tensién con el derecho de defensa queda de mani-
fiesto en sentencias como Alford v. Estados Unidos’ que, si bien no se refiere
especificamente a este tipo de testigos, aborda el problema de la limitacién
de los interrogatorios.

La figura del testigo protegido, como un tipo de testigos y desde un
sentido general de una especie de prueba testimonial, ha generado una

' European Convention on Human Rights, Doorson v. The Netherlands, 1996.

* European Convention on Human Rights, Krasniki v. The Czech Republic, 2006.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Catrimdn y otros v. Chile, 29
de mayo 2014.

+ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pollo Rivera y otros v. Perdi, 21 de
octubre de 2016.

5 U.S. Supreme Court, Alford v. United States, 282 U.S. 687, 1931.
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discusion atn abierta. La prueba testimonial, en un sentido tradicional,
tiene en su centro el examen del testigo y la desconfianza que genera.
Este ha sido uno de sus grandes problemas, que su valoracién considere
solamente quién es la persona que declara y, en torno a aquello, se tienda
a desatender la informacién que estd entregando®. Asi, hay muchas situa-
ciones en las que la cercania con los hechos de la persona que declara —lo
cual genera desconfianza— permitiria que nos entregara mejor y mds in-
formacién para la decisién del tribunal. Luego, a pesar de este centralismo
en la persona, en el caso de los testimonios reservados esta discusion se
omite y orbita mds bien en la imposibilidad total o parcial de la defensa
de interrogar a dicho testigo. De esta manera se ha sefialado: «El conflicto
que exploraremos no estd dado por la reserva de identidad per se, sino que
por las enormes limitaciones para el imputado que se derivan de ella, las
que se encuentran en tension con el derecho a la defensa en su dimensién
del derecho a confrontacién»’.

La jurisprudencia europea ya centraba su andlisis en la posibilidad de
contrainterrogar y aquello, para nuestro pais, se hizo patente en la con-
dena a Chile por parte de la CIDH en 2014 en el caso Norin Catrimdin
y otros v. Chile donde se entendi6 infringido el articulo 8.2 letra f) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), al establecer
una condena por delito terrorista basada Gnicamente en la declaracién de
un testigo reservado.

Tomando la condena anterior en consideracién, e independientemente
de la finalidad de la proteccidn a testigos y de las medidas que puedan im-
petrarse para su proteccion, es necesario volver sobre la posibilidad de que
la declaracién de un testigo reservado permita condenar. Esto porque la
reforma de 2023 introdujo el articulo 226 U al Cédigo Procesal Penal, que
indica que este tipo de testimonios se valorard de acuerdo a las reglas de la
sana critica, pero que en ningun caso el tribunal puede fundar su condena
tnicamente en declaraciones de un testigo protegido.

Ast las cosas, este articulo busca ubicar el problema de los testigos pro-
tegidos dentro del derecho probatorio, es decir, tomando como punto de
partida el estudio general de la prueba testimonial (seccién II). A partir
de ahi, se busca trazar la evolucién en el derecho chileno desde distin-
tas legislaciones en particular hasta la condena a nivel interamericano y
la nueva normativa sobre crimen organizado (seccién III). Asi, indepen-
dientemente de la descripcién que se puede hacer de la nueva normativa,

¢ GONZALEZ (2019), pp. 791-819.
7 BEjARANO y LEIVA (2018), p. 167.
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exploraremos vias de interpretacién de la prohibicién de condena fundada
Uinicamente sobre el testimonio anénimo contenida en el articulo 226 U 11
del Cédigo Procesal Penal, revelando su funcién primaria (seccién IV). El
articulo termina con un conjunto de conclusiones (seccién V).

I1. EL TESTIMONIO ANONIMO DESDE LA TEORIA
DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

I. Recalibrando la teoria de la prueba testimonial

Para aproximarnos a un concepto de testigo protegido, en primer término
es necesario revisar el concepto de testigo de modo general. Asi, la doc-
trina tradicional se refiere, en un sistema continental como el nuestro,
a la prueba testimonial como aquella declaracién que realiza un tercero
independiente sobre hechos concretos que percibié por alguno de sus sen-
tidos®. A su vez, este tercero debe tener ciertas cualidades especiales para
que se considere apropiado asignar valor probatorio a dicho testimonio en
juicio al momento de la valoracién, de lo contrario fomentard su descon-
fianza respecto al medio de prueba. Asi, su independencia se traduce en
la ausencia de relacién con las partes o cualquier otro compromiso con el
resultado del juicio, porque se interpreta que aquello afectaria su credibi-
lidad y, ademds, no puede entregar opiniones’.

La definicién esbozada es simple, pero, asi y todo, permite que extrai-
gamos varias consecuencias de la misma. La primera de estas es que parte
de su andlisis se encuentra en el sujeto que realiza la declaracién, ya que
la mayoria de sus caracteristicas derivan de aquello. A esto se suma que se
busca que la declaracién, para que sirva en el juicio, sea totalmente consis-
tente, coherente y completa, esto tltimo vinculado también a que toda la
informacién que se entregue sirva al tribunal®.

Esta nocién de prueba testimonial corresponde a la definicién tradi-
cional que se ha desarrollado y mantenido a lo largo del tiempo por la
doctrina procesal. Luego, esta tiende a perder de vista la naturaleza juri-
dica de este medio de prueba, la cual es simplemente ser testimonios”. En
los paises bajo el sistema de common law asi se ha entendido, y el estudio
de este medio de prueba no es distinto al de otras declaraciones como las
que provienen de las partes o los peritos. Una aproximaciéon hacia esta
mirada parece ser mds consistente con la libertad probatoria, porque la

8 CONTRERAS (2015), p. 219.

9 DE Paura Ramos (2019), p. s1; D1GEs (2016), pp. 67y ss.
° GONZALEZ (2024).

" GONZALEZ (2021), p. 204.
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transversalidad permitiria dejar de lado, en principio, la desconfianza de
las declaraciones dependiendo del tipo de sujeto que las emite —perito,
parte o tercero—, lo que produce una especie de jerarquizacién de medios
de prueba, y ademds estudiar los elementos generales que componen los
testimonios, sin los prejuicios de quien declara.

De esta manera, especialmente para el estudio de los testigos anéni-
mos, es que debiésemos establecer un concepto general de testimonio que
permita distinguir los elementos que lo componen. Testimonio se debe
entender como una forma de comunicacién en que una persona —ha-
blante, testigo, agente, sujeto— entrega informacién a otra —audiencia,
tribunal— que no posee dicha informacién, lo que genera, por tanto,
nuevas creencias o conocimientos en esta tltima®.

Asi, es posible distinguir dos elementos que componen dicha defini-
cién. Por una parte, al testigo, agente o hablante, y, por otro, el testimo-
nio mismo o producto de la declaracién. El primero de ellos se refiere a
quien conoce algin hecho y transfiere una creencia o conocimiento a una
audiencia que lo desconoce, que es el tribunal en el caso de un proceso
judicial®. El producto es simplemente el resultado obtenido de la declara-
cién de este sujeto, es concretamente el nuevo conocimiento o creencia'.

La distincién planteada es fundamental, porque nos permitird revisar,
en una situacién de igualdad, ambos elementos al momento de valorar el
medio de prueba; es decir, sin establecer un énfasis particular en quién es
el sujeto, lo que muchas veces contamina la valoracién de su declaracién
y que hemos definido como producto. En otras palabras, esta distincién
es relevante al momento de valorar testimonios provenientes de testigos
protegidos cuya identidad estd reservada, porque arroja la pregunta sobre
la posibilidad de dejar de lado al sujeto que lo emite para enfocarse Gnica-
mente en el testimonio.

2. Los testigos andnimos

La definicién de testigos anénimos no dista en general de la entregada
para la prueba testimonial por la doctrina mds tradicional. Es decir, son
precisamente terceros que percibieron algin hecho a través de sus sentidos
y, en virtud de aquello, son llamados al juicio a declarar. En ese sentido,
se espera de ellos lo mismo que lo esbozado en los parrafos precedentes:
que nos entreguen informacién completa, consistente y coherente sobre

 GONZALEZ (2021), p. 204.
5 GONZALEZ (2019), p. 793.
“ GONZALEZ (2019), p. 793.
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lo que estdn informando. La particularidad del testigo anénimo es que la
identidad de quien entrega el testimonio es desconocida para el acusado,
y a veces incluso para su defensor y el tribunal.

De esta manera, se han conceptualizado como:

Una persona que ha presenciado un hecho punible y concurre a juicio, y
no debe confundirsele con un colaborador eficaz, quien es un delincuen-
te arrepentido, que tiene conocimiento de la forma como funciona una
organizacién criminal, se ha separado en forma oportuna, proporciona
relevante informacién y goza del derecho penal premial. El testigo es un
colaborador de la imparticién de justicia, en cambio un colaborador eficaz
es un soplén que accede a beneficios penales®.

La falta de identificacién de la persona que presta el testimonio se
genera como medida de proteccidn estatal que busca atender al peligro
concreto de comisién de ilicitos en contra de estos sujetos, por lo que
generalmente va flanqueada por un conjunto de medidas de proteccién
policiales. Asi, ante la necesidad de esclarecer hechos constitutivos de de-
litos que solo serfa posible con la declaracién de estas personas, es que se
reserva la identidad del testigos, haciendo inaccesible para la defensa y el
acusado su nombre y datos generales asociados a su persona’.

ITI. LA RECEPCION DEL TESTIGO ANONIMO EN LA LEGISLACION CHILENA

1. Legislacion previa a la Ley 21577

La institucién de los testigos anénimos no es ajena a la realidad chilena. Si
bien, como revisaremos, la Ley 21577 los introdujo de manera sistémica y
de aplicacién general al crimen organizado en nuestro Cédigo Procesal Pe-
nal, se ha desarrollado en diversas legislaciones especiales, principalmente
en la Ley 18314 que determina conductas terroristas y fija su penalidad
(Ley Antiterrorista) y la Ley 20000 que sustituye la Ley 19366, que san-
ciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas (Ley de
Drogas).

En el Cédigo Procesal Penal encontramos normas de proteccién de
testigos a propésito de la regulacion general de la prueba testimonial en el
juicio oral. El articulo 307 de dicho cuerpo legal establece medidas de pro-
teccién respecto a la no divulgacién de domicilio del testigo, y el articulo
308 sefiala que «en casos graves y calificados, o para evitar toda consecuencia
negativa que puedan sufrir los testigos con ocasion de su interaccion en un

5 OBANDO (2021), p. 420; misma idea en GONZALEZ VELASQUEZ (2019), p. 218
® GONZALEZ VELASQUEZ (2019), p. 218.
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Juicio oral, podrd, por solicitud de cualquiera de las partes o del propio testigo,
disponer medidas especiales destinadas a proteger la seguridad de este tiltimo»,
mencionando algunos ejemplos de este tipo de medidas.

Las normas citadas regulan de forma general medidas de proteccién
durante el juicio oral, identificindose un desarrollo mds especifico en cier-
tas leyes especiales. En primer lugar, la Ley Antiterrorista, en su articulo
16 1, establece: «E! tribunal podrd decretar la prohibicion de revelar, en cual-
quier forma, la identidad de testigos o peritos protegidos, o los antecedentes que
conduzcan a su identificacion. Asimismo, podrd decretar la probibicion para
que sean fotografiados, o se capte su imagen a través de cualquier otro medio».

En el caso particular de esta ley, se determinan distintas medidas para
poder garantizar la cautela de la identidad de dichos testigos, sefialindose,
en la misma norma citada, en primer lugar, que cualquier infraccién a la
norma referida serd sancionada con reclusién menor en su grado medio
a méximo o con multa, dependiendo de las circunstancias. Ademds, de
oficio o a peticidn de parte, se podrdn decretar medidas de proteccién po-
licial para dichos peritos o testigos, llegando incluso, de ser estrictamente
necesario, a complementar con la provisién de recursos econémicos su-
ficientes para un eventual cambio de domicilio u otras medidas idéneas.
Luego, con posterioridad al juicio, se podrd autorizar a que dicha persona
cambie su identidad, como lo establece el articulo 20 de la ley citada.

Respecto al desarrollo mismo del juicio, se permite, segtin establece el
articulo 18 de la ley analizada, que los testigos protegidos presten de mane-
ra anticipada sus declaraciones, rigiéndose por lo establecido en el articulo
191 del Cédigo Procesal Penal, y poder utilizar cualquier medio que res-
guarde su identidad fisica normal. Pero, como una manera de resguardar
los derechos minimos de un debido proceso, el tribunal debe comprobar
previamente la identidad del testigo. Hecho lo anterior, podrin excluirse
del debate las referencias a su identidad, sin perjuicio que aquello no im-
plica negar a la defensa la contrainterrogacion, ya que podria interrogarlo
para establecer su credibilidad y esclarecer los hechos de lo que depone,
siempre que no se revele la identidad, segtin describe el articulo 18.

En el caso de la Ley de Drogas, el tipo de testigos que analizamos estdn
regulados en los articulos 30 al 37. Menciona el primero de estos articulos
que, sin perjuicio de las normas generales que el Cédigo Procesal Penal
establece, si el Ministerio Publico estima que hay riesgo o peligro para la
vida o integridad fisica de un testigo, se deben disponer medidas de pro-
teccién especiales y adecuadas para ellos durante la investigacién.

Al igual que en la Ley Antiterrorista, se contemplan sanciones para
quienes infrinjan la proteccién de identidad, asi como la posibilidad de
medidas complementarias de proteccién. Se establece también la posi-
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bilidad de una investigacién secreta hasta su cierre. El articulo 30 de la
ley revisada especifica que, para la proteccién de la identidad, se podrdn
ordenar medidas como: i) que no consten en los registros de las diligencias
practicadas datos referidos a la identificacién del testigo; ii) que el domi-
cilio, para notificaciones y citaciones, sea la sede del tribunal o la fiscalfa,
y deben hacérselas llegar de manera reservada; o iii) que en los casos de
comparecencia, esta se realice en un lugar distinto de donde funciona la
fiscalia, sin constancia de la ubicacién.

De esta manera, podemos observar cémo la regulacién anterior a la
Ley 21577 comparte con esta una preocupacién por asegurar un manejo
exclusivo de la identidad de ciertos testigos, aunque el énfasis, tanto en
la Ley Antiterrorista como en la de Drogas, se encuentra principalmente
en reconocer la utilizacién de estos testigos como medio de prueba, al ser
estos delitos de mayor connotacidn, por lo que justificaria aquello, y en la
descripcién de las medidas de proteccién policial para estos declarantes.
Ahora, nada se menciona sobre cémo valorar los testimonios anénimos ni
si hay ciertas restricciones a una condena sobre la base de estos testimo-
nios. Si bien estas leyes reconocen que «en ningin caso la declaracion de
cualquier testigo o perito protegido podrd ser recibida e introducida al juicio
sin que la defensa haya podido ejercer su derecho a contrainterrogarlo perso-
nalmente» (Ley Antiterrorista, articulo 18 III; Ley de Drogas, articulo 32
I1I), no hay claridad sobre cémo este derecho se hace compatible con la
falta de conocimiento de la identidad del testigo incriminador. Esto fue lo
que finalmente tuvo como consecuencia la condena al Estado chileno en
el caso Norin Catrimdn y otros v. Chile y también la necesidad de reforma

al Cédigo Procesal Penal.

2. Caso Norin Catrimdn y otros v. Chile

El caso Norin Catrimdn y otros v. Chile marcé un hito en materia de tes-
timonios reservados, generando presién para la adecuacién del derecho
interno chileno luego de la sentencia de 29 de mayo de 2014 de la Corte
IDH. El origen se encuentra en la condena de dirigentes mapuches por
delitos tipificados como terroristas por la Ley 18314 por parte Tribunal Oral
en lo Penal de Angol. Si bien la Corte identifica varias vulneraciones de
los derechos consagrados en la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, la que nos interesa dice relacién con la condena por delito de
amenaza de incendio terrorista sobre la base de un testimonio anénimo.
En relacién con el testimonio anénimo o reservado, que, como revisa-
mos, contempla la Ley 18314, la Corte IDH estimé que, en el caso espe-
cifico de la condena a Pichin Paillalao como autor del delito de amenaza
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de incendio terrorista en perjuicio de los duenos del fundo Nancahue, y
aunque se presentaron otros medios de prueba, la condena se basé en la
declaracién del «testigo protegido nimero 1», mientras los otros testigos
(identificados) solo tuvieron un conocimiento indirecto y, por lo tanto, no
dieron un aporte decisivo:

Para determinar la condena se otorgd valor decisivo a la declaracion de un
testigo de identidad reservada, lo que constituye una violacién del derecho de
la defensa a interrogar testigos, consagrado en el articulo 8.2.f de la Conven-
cidn, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del senor Pascual
Huentequeo Pichiin Paillalao”.

El razonamiento de la Corte se basé en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que hasta dicha fecha entendia que el
testimonio anénimo solo podia fundar una condena compatible con el
derecho de contrainterrogacién en caso de que no sea la tnica y decisiva
prueba incriminatoria®®.

El esténdar que la CIDH exigi6 para un uso del testimonio anénimo
de forma compatible con el derecho de defensa del acusado es el siguiente:
primero, las medidas de reserva de identidad deben fundarse en necesidad
y proporcionalidad en relacién al riesgo que amenaza al testigo, y la deci-
sién de aplicarlas debe estar sometida a control judicial®; segundo, su uso
requiere asegurar medidas de contrapeso, como que la autoridad judicial
conozca la identidad del testigo, observe el comportamiento durante el
interrogatorio, es decir, exista inmediacién para poder identificar aspectos
de fiabilidad de la declaracién, y que la defensa pueda interrogarlo direc-
tamente (sin revelacién de su identidad)*; por dltimo, se menciona que
no es posible condenar basdndose tinicamente, o de forma decisiva, en la
declaracién reservada o andénima™.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Catrimdn y otros v. Chile, 29
de mayo 2014, considerando 252.

® En especifico, en Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Doorson v. Paises Bajos,
namero 20524/92, 26 de marzo de 1996, pdrrafo 76; Van Mechelen y otros v. Paises Bajos,
ndmeros 21363/93, 21364/93, 21427/93 y 22056/93, 23 de abril de 1997, pdrrafos 53 a 55,
citadas por Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Catrimdn y otros v. Chile,
29 de mayo 2014, considerando 247, nota 273.

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Catrimdn y otros v. Chile, 29
de mayo 2014, considerando 245.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Catrimdn y otros v. Chile, 29
de mayo 2014, considerando 246.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Catrimdn y otros v. Chile, 29
de mayo 2014, considerando 247.
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Como mencionamos, la CIDH utiliza este estdndar, centrandose prin-
cipalmente en que la declaracién del testigo reservado no puede ser deci-
siva para la condena, como considera que si lo fue en el caso de Pichin
Paillalao. En ese sentido:

La condena penal [...] estuvo fundada en grado decisivo en la declaracion
de un testigo de identidad reservada (el «testigo protegido niimero 1»), pues si
bien se hace referencia a otros medios de prueba, estos 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™.

El criterio esbozado se sustenta en la idea de que «incluso cuando se
hayan adoptado medidas de contrapeso que parecen suficientes, la condena no
puede estar fundada sinicamente o en grado decisivo en declaraciones realiza-
das por testigos de identidad reservadar®.

De esta forma, se ha entendido que la condena basada tnica y decisi-
vamente en un testimonio anénimo estarfa infringiendo el articulo 8.2 de
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos que menciona, en
su letra f), como garantias judiciales el «derecho de la defensa de interrogar a
los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos
0 peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos». Esto, en
relacién al articulo 6.3 letra d) del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH).

3. Ley 21577

La Ley 21577, que fortalece la persecucién de los delitos de delincuencia
organizada, establece técnicas especiales para su investigacién y robuste-
ce el comiso de ganancias, introdujo variadas modificaciones al Cédigo
Procesal Penal intercalando, segiin consta su articulo 2 nimero 10, entre
el articulo 226 y el articulo 226 bis de dicho cuerpo legal: «Pdrrafo 3 bis.
Diligencias especiales de investigacion aplicables para casos de criminalidad
organizada». La mayor parte de la normativa regula, en particular, la utili-
zacién de agentes encubiertos, agentes reveladores, informantes (articulos
226 B-E), la entrega vigilada (articulos 226 F-G) y la entrega de disposicio-
nes comunes para el empleo de estas medidas (articulo 226 H-M).

El empleo de estas medidas riesgosas naturalmente exige asegurar la
proteccién de quienes participan de ellas, por lo que se incorporé un apar-

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Catrimdn y otros vs. Chile, 29
de mayo 2014, considerando 2s1.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Catrimdn y otros v. Chile, 29
de mayo 2014, considerando 247.
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tado «V. De las medidas de proteccién para agentes encubiertos, revelado-
res e informantes». Estas medidas de proteccién son de nuestro interés ya
que, a diferencia de lo que sugiere su titulo, no se limitan a la proteccién
de quienes detentan la calidad de personas ahi nombradas, sino también
son aplicables a testigos que gozan de medidas de proteccién generales de
los articulos 307 y 308 del Cédigo Procesal Penal. La nueva normativa los
llama «testigos protegidos» para distinguirlos de quienes testifican como
agentes encubiertos, reveladores o informantes*. Con todo, para efectos
del andlisis general que sigue, no es relevante si el testimonio anénimo se
aporta por un agente encubierto o revelador, un informante o un testigo
protegido (sin perjuicio de que en el caso concreto pueda cobrar relevan-
cia porque difieren en la forma en que toman conocimiento del hecho
punible).

En cuanto a las medidas de proteccién contempladas, se pueden di-
vidir en dos grupos. En el primer grupo estdn las medidas de proteccién
a testigos en una etapa de investigacién y de relacién con las policias,
previstas en las letras N y O del articulo 226, que se complementan con
la letra Q sobre proteccién policial, la R sobre medidas complementarias
y la S sobre cambio de identidad; un segundo grupo, que nos interesa en
este trabajo, contiene normas sobre la rendicién anénima de la prueba
testimonial (articulo 226 P) y sobre la valoracién del testimonio anénimo
y su suficiencia para una condena (articulo 226 U). Esta tltima norma es
la mayor novedad y presenta, a nuestro juicio, un importante desafio de
interpretacion. El articulo 226 U tiene el siguiente tenor:

Valoracion de la prueba y condena. El tribunal valorard el testimonio de
agentes encubiertos, agentes reveladores e informantes conforme a las reglas de
la sana critica.

En ningtin caso el tribunal podrd fundar la condena vinicamente en decla-
raciones realizadas por agentes encubiertos, agentes reveladores, informantes
y testigos protegidos respecto de los cuales se haya decretado la prohibicion de
revelacion de su identidad,

Esta normativa es consistente con algunos de los términos de la con-
dena a Chile por la Corte IDH. Por un lado, reafirma la regla general de
valoracién segun las reglas de la sana critica; y, por el otro, dispone que
«en ningdn caso» el tribunal podrd fundar la condena «inicamente» en
esa declaracién, quitdndole en este aspecto la libertad que, en el marco de
la sana critica, la ley le otorga. El alcance que se da a esta norma es im-

2+ Véase el término de «testigos protegidos» en los articulos 226 N I, 226 P Il y 226 U
IT del Cédigo Procesal Penal.
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portante, porque es de esperar que la defensa de los condenados sobre la
base de testimonios anénimos regularmente busquen invalidar condenas
basadas en testimonios anénimos (invocando las causales de los articulos
3732 0 374¢ del Cédigo Procesal Penal). En consecuencia, a continuacién
desarrollaremos algunas lineas para encauzar el desafio de interpretacién
que esta norma plantea.

IV.EL IMPEDIMENTO DE FUNDAR UNA CONDENA UNICAMENTE
EN UN TESTIMONIO ANONIMO: LINEAS DE INTERPRETACION

El articulo 226 U II del Cédigo Procesal Penal dispone: «En ningin caso
el tribunal podrd fundar la condena tinicamente en declaraciones realizadas
por agentes encubiertos, agentes reveladores, informantes y testigos protegidos
respecto de los cuales se haya decretado la probibicion de revelacion de su iden-
tidad». Como mencionamos, a este nivel de andlisis no importa el tipo de
declarante, por lo que denominaremos las declaraciones de todas esas per-
sonas «testimonios anénimos». La norma es clara en cuanto establece un
impedimento de condenar bajo ciertas circunstancias («en ningtin caso el
tribunal podré»). La discrepancia surgird sobre el alcance del «inicamen-
te», es decir, la pregunta sobre cudndo el testimonio anénimo constituye
fundamento tnico de la condena y cudndo no, especialmente porque la
norma deja una en nebulosa si se debe entender como fundamento «deci-
sivor, como lo exige la Corte IDH. Esto exigird una interpretacién orien-
tada en la funcién de la norma (su «intencién o espiritu», en los términos
del articulo 19 IT del Cédigo Civil).

Para comprender la funcién del articulo 226 U II del Cédigo Proce-
sal Penal serd necesario presentar algunas precisiones sobre el derecho a
interrogar y ver el sentido de figuras procesales emparentadas, lo que nos
permitird hacer una propuesta sobre el debido alcance de esa norma®.

= El articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano establece una nor-
ma similar, pero en relacién a que no se podrd condenar solamente baséndose en prueba
de referencia. En otras palabras, la prueba de referencia no puede permitir una condena,
solo absolucién si es el inico medio de prueba. Esto se fundaria en el principio de inme-
diacién: «E precepto establece la regla general, acorde con la cual, es prucba tinicamente la
practicada e incorporada en presencia del juez y sometida a confrontacion y contradiccién, se-
giin el caso, por los intervinientes en el proceso penal» (Corte Suprema de Colombia, SP268-
2023, radicacién 59017, acta 132, Bogotd D.C., 19 de julio de 2023). En general, mds que
una discusién sobre los criterios que deben utilizarse para condenar, la jurisprudencia co-
lombiana ha discurrido sobre qué se deberd entender por prueba de referencia. Por ejem-
plo, véase Corte Suprema de Colombia, SP268-2023, radicacién 59017, acta 132, Bogotd
D.C., 19 de julio de 2023, 0 SP722-2025, radicacién 60889, acta 064, 26 de marzo de 2025.
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1. El derecho a interrogar testigos y restricciones a la publicidad interna

La participacién efectiva en términos de igualdad es una pieza central del
debido proceso en toda clase de proceso judicial. En los tratados interna-
cionales, es referido como «derecho a ser oido» equitativamente (articulo
10 Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 6.1 CEDH y
articulo 8.1 CADH). En general, se entiende que incluye al menos cuatro
elementos: i) el derecho a ser informado oportunamente sobre los con-
tenidos y las actuaciones del proceso; ii) el derecho a realizar actos de
participacién, por ejemplo, presentar alegaciones de hecho y de derecho,
participar en actuaciones judiciales (como la rendicién de pruebas) y pro-
nunciarse sobre sus resultados; iii) el derecho a que los actos de participa-
cién sean efectivamente considerados por el tribunal; y iv) la prohibicién
de decisiones sorpresa*.

Enla CEDH (articulo 6.3 letras a-¢) y el CADH (articulo 8.2 letras a-g)
se desglosan algunos de estos aspectos minimos del derecho a ser oido del
acusado en juicio penal. Al ser la prueba testimonial una prueba central en
juicios penales, se especifica el derecho a interrogar a los testigos que pre-
sentan declaraciones incriminadoras. El articulo 6.3 letra d de la CEDH le
asegura el derecho «a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren
en su contrar, y el articulo 8.2 letra f del CADH el derecho «de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos».
La efectividad de este derecho a interrogar dependerd de la informacién
de la que disponga la defensa sobre el testigo y el origen y contexto de las
percepciones, es decir, presupone lo que Chiovenda denomina publicidad
interna de los contenidos del proceso, en contraste a la publicidad externa
frente a la opinién publica”. La publicidad interna asegura la accesibilidad
de las partes a los contenidos relevantes del juicio. En el caso del juicio pe-
nal, se debe considerar incluido en el derecho a disponer del tiempo y los
medios para la preparacién de la defensa (articulo 8.2 letra ¢ del CADH).

Estas normas del CADH forman parte del ordenamiento constitucio-
nal chileno (articulo s II de la Constitucién) y se deben entender incluidas
en el derecho de defensa que el articulo 19 numeral 3 II y III de la Cons-
titucion senala, y en el procedimiento racional y justo que el Estado debe

¢ Desde WALDNER (2000), pdrrafos 50 y ss.

7 La distincién entre publicidad externa (accesibilidad de terceros) y publicidad in-
terna (accesibilidad de las partes) proviene de CHIOVENDA (1925), p. 171. Sobre la impor-
tancia actual de esa distincidn para resolver cuestiones de confidencialidad procesal, véase
Voar (2025), pp. 148-152.
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garantizar conforme al articulo 19 numeral 3 VI, que se concretiza en el
articulo 8 del Cédigo Procesal Penal, entre muchas otras disposiciones de
ese Codigo.

En el derecho de la defensa de interrogar al testigo juega un rol pre-
ponderante el contrainterrogatorio (articulo 330 III del Cédigo Procesal
Penal). La posibilidad de contrainterrogar ha sido considerado elemental
para garantizar un debido proceso, porque implica materializar el dere-
cho a defensa®. Se considera como una «herramienta que nos permite
evidenciar falsedades, contradicciones e inexactitudes de las palabras que
se estén declarando en juicio»®. El derecho a contrainterrogar al testigo
presupone, por lo tanto, publicidad interna sobre los datos asociados a
su persona y su conexion con los hechos, ya que se entiende que si no es
posible acceder a los datos personales del interrogado, el derecho a la con-
frontacién se vuelve ilusorio®.

Por lo tanto, si bien la nueva normativa (como también las leyes es-
peciales) condiciona la recepcién de la declaracién del testigo anénimo a
que «la defensa haya podido ejercer su derecho a contrainterrogarlo personal-
mente» (articulo 226 letra P III del Cédigo Procesal Penal), queda abierto
cémo eso es posible y cémo se relaciona con el impedimento de fundar
una condena Gnicamente en un testimonio anénimo que prevé el articulo
226 U II del Cédigo Procesal Penal. Para eso nos orientaremos en proble-
mas similares al de la valoracién del testimonio anénimo.

2. Una mirada a problemas similares

Ante la pregunta de cémo entender la prohibicién de fundar una condena
en un testimonio anénimo contenida en el articulo 226 U II del Cédigo
Procesal Penal, puede ser dtil una mirada a fenémenos similares. Desde
el punto de vista del problema subyacente a la norma, esto es, de restric-
ciones al derecho de interrogar, la figura del testimonio anénimo presenta
similitud con el testimonio de oidas. Desde el punto de vista de la técnica
utilizada para resolver el problema (esto es, el impedimento de usar el tes-
timonio como Unica prueba para condenar), la norma es similar a la pro-
hibicién de utilizar tnicamente la declaracién del acusado para condenar,
contenida en el articulo 340 III Cédigo Procesal Penal. Veamos qué lec-
ciones podemos aprender de la forma en que se abordan esos problemas.

* Duck (2014), p. 122.
» BejaraNO y LEmva (2018), p. 170.
* Rios (2010), p. 7.
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a) El testimonio de oidas y libertad probatoria

Desde el punto de vista del derecho a interrogar, el problema central es,
entonces, cudnto puede incidir en la valoracién de la prueba la declaracién
de un testigo que no pudo ser interrogado por la defensa, o solo bajo res-
tricciones. Esta pregunta no solo es relevante para el testimonio anénimo.
Podria plantearse de la misma forma para el testimonio de un ausente que
se pretenda incluir mediante un testimonio de oidas, invocando la indis-
ponibilidad (mds o menos superable) de la persona que emitié la decla-
racién originalmente. La similitud con el testimonio anénimo radica en
que en ambos casos hay restricciones al derecho de contrainterrogar para
generar duda sobre la fiabilidad del testimonio inculpatorio®. La diferen-
cia, entonces, radica en la naturaleza de estas restricciones.

La defensa enfrentada al testimonio anénimo puede hacer, sin media-
cién y personalmente, preguntas al testigo, pero debe omitir preguntas
relacionadas con su identidad (el articulo 226 P III concede el derecho a
contrainterrogar solo «con los resguardos contemplados en los incisos prece-
dentes», es decir, con los resguardos para impedir la identificacién del tes-
tigo). El testigo ausente, en cambio, es testigo conocido. Si bien la defensa
no puede interrogarlo personalmente en juicio, si puede cuestionar el tes-
timonio en cuanto a la fiabilidad por razones asociadas a su identidad®.

Es dificil decir en abstracto si la indisponibilidad o el anonimato del
testigo es una restriccién més gravosa al derecho de interrogar®. Depende-
rd de si para evaluar la fiabilidad en un caso concreto son mds importantes
los datos asociados al producto (la declaracién, su contenido y el contexto
de percepcién de lo comunicado) o aquellos asociados al agente (la identi-
dad del testigo y su relacién con los demds protagonistas del caso), segtin
la distincién esbozada arriba.

Aducimos este parentesco de problemas para revisar si el manejo del
testimonio de oidas en el Cédigo Procesal Penal nos puede dar luces res-
pecto a cémo manejar el testimonio anénimo. Aqui llama la atencién que
nuestro proceso penal no tiene mayores aprensiones contra el testimonio
de oidas. Al respecto, el Cédigo Procesal Penal muestra plena confianza a
la libertad probatoria concedida a los juzgadores y, en efecto, presupone,
al mismo tiempo, su admisibilidad’*. Hay una clara decisién de confiar en

# YILMAZ (2024), pp. 34 ¥ 5O.

# YILMAZ (2024), pp. 47-48.

» YILMAZ (2024), p. 50.

# «Todo testigo dard razén circunstanciada de los hechos sobre los cuales declarare, expre-
sando si los hubiere presenciado, si los dedujere de antecedentes que le fueren conocidos o si
los hubiere oido referir a otras personas» (Chile, Cédigo Procesal Penal, articulo 309 II,
énfasis agregado).
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las habilidades cognoscitivas de los juzgadores en este punto, sin que se
haya considerado necesaria una norma especial de valoracién. Por tanto, si
bien la jurisprudencia advierte un déficit epistémico de este tipo de prue-
ba, se entiende que estos cuidados fluyen de las exigencias generales del
marco que entregan los articulos 297 (libre valoracién conforme a la sana
critica) y 340 (conviccidn excluyente de duda razonable como estdndar de
condena) del Cédigo Procesal Penal, sin necesidad de tratamiento especial
en miras al derecho de defensa®.

b) La doble funcién del impedimento de usar la declaracién
del acusado como base tnica de condena

Si nos enfocamos ya no en normas que suponen restricciones al derecho a
interrogar, sino en normas que impiden condenar sobre la Gnica base de
ciertas pruebas, salta a la vista la similitud entre el articulo 226 U Il y el
articulo 340 IIT del Cédigo Procesal Penal, que dispone «no se podrd conde-
nar a una persona con el solo mérito de su propia declaracidon». En esta norma
va envuelta una ambivalencia, cuya raiz se encuentra en el principio de no
autoincriminacién. En concreto, a la no autoincriminacién subyacen dos
problemas asociados a la confesién penal.

Uno es el bajo valor epistémico de la confesién penal en sistemas que
garantizan la no autoincriminacién: la veracidad de la declaracién autoin-
culpatoria del imputado genera dudas por la falta de plausibilidad de que
alguien deje de lado su interés de autoconservacién para cooperar con la
determinacién de la verdad en el juicio, cuando legitimamente podria abs-
tenerse de hacerlo®. De esta actitud implausible emana también el segun-
do problema: dada la contradiccién entre la declaracién autoincriminado-
ra con interés de autopreservacién (o de autoconstruccién de identidad,
segun la justificacidon sustantiva que se prefiera”) estd siempre latente el

% Corte Suprema, 9 de enero de 2014, rol 15187-2013, considerando decimoprimero
(«no estd vedada, por la ley, la declaracion de testigos de oidas, respecto de los cuales la parte
que no los presentd cuenta con la facultad de contrainterrogar»; «no es un tema de facultades de
la defensa, sino que de valoracién de los medios de prueba»); Corte Suprema, 23 de junio de
2022, rol 96789-2021, considerando segundo («/z evidente menor calidad de esos testimonios
[de oidas] al no poder ser contraexaminados sobre puntos respecto de los cuales solo el testigo di-
recto puede responder, constituye un defecto que debe ser sopesado por los jueces en la valoracion
de esa prueba, valoracion que en este caso no ha sido cuestionada»); en sentido similar Corte
Suprema, 2 de noviembre de 2022, rol 76109-2021, considerando sexto.

3 Podria estar protegiendo a otras personas, evitando la exposicién en un proceso
publico o tratando de evitar una investigacién mds profunda en el asunto. Sobre el riesgo
de una confesién falsa, véase HAUER (2007), p. 189.

7 HAUER (2007), pp. 33 y ss.
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peligro de que haya sido la consecuencia de alguna coaccién inadvertida
durante el proceso, y la duda de si efectivamente fue una declaracién vo-
luntaria.

Estas dos dudas asociadas a la confesién penal —Ila duda epistémica
y la duda sobre la vigencia de la garantia de no autoincriminacién coac-
tiva— dan lugar a dos lineas de interpretacién del articulo 340 III del
Cédigo Procesal Penal: se puede ver como una regla de prueba legal ta-
sada (reaccién ante la duda epistémica) o como una regla de proteccién
adicional contra autoincriminacién (reaccién preventiva ante el riesgo de
coaccidén inadvertida).

En cuanto a la duda epistémica: si asumimos que el estdindar de con-
viccién excluyente de duda razonable consagrado en el articulo 340 I del
Cédigo Procesal Penal tiene la funcién de minimizar condenas de inocen-
tes’”!, podemos ver en la prohibicién del articulo 340 III del Cédigo Pro-
cesal Penal una norma especial para asegurar ese mismo fin. En esa linea,
podriamos reconstruir su sentido entendiendo que el legislador confia en
que los juzgadores tienen suficientes habilidades cognoscitivas para evitar
la condena de inocentes, valorando conforme a la sana critica y formando
su conviccion conforme al estdndar de exclusién de duda razonable. No
obstante, en el caso excepcional de que la declaracién del acusado sea la
Unica prueba generada en juicio, el legislador parece detectar un riesgo
especial de condena de inocentes, precisamente por lo inverosimil que
es que alguien sacrifique reputacion, patrimonio o libertad para el escla-
recimiento de un delito. Este riesgo especial no se quiere dejar al criterio
de los juzgadores. Por tanto, el legislador establece una norma de prueba
legal favorable al acusado, que ordena a los juzgadores que, en ese caso,
absuelvan sin que importe el contenido de su conviccién.

Distinta es la linea de reflexién enfocada en la prevencién del empleo
(posiblemente inadvertido) de coaccién para generar una declaracién au-
toincriminatoria. Aqui el énfasis no estd en el riesgo de error al condenar,
sino en asegurar cierto tipo de trato al imputado en el proceso. La prohi-
bicién configura una norma que busca desincentivar précticas procesales
que promuevan la autoincriminacidn e incentivar el agotamiento de fuen-
tes de informacién distintas a la persona del imputado. Asegura que la
fiscalia haga sus mejores esfuerzos para levantar prueba incriminatoria que
no dependa de la colaboracién del imputado y que no tenga mucho rédito
presionarlo para provocar la autoincriminacién. En esta lectura, la prohi-
bicién no tiene fundamento cognoscitivo, sino preventivo de vulneracién

# Coroma (2016), p. 45.
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a garantias fundamentales. Es una sancién procesal por no haber generado
prueba alternativa, parecida a la valoracién negativa en caso de prueba ili-
cita. Una valoracién negativa consiste, en el contexto de la prueba ilicita,
en «no considerar como medios de prueba susceptibles de fundar convic-
cién en el tribunal, aquellos [...] cuyo origen se vincula a una infraccién
de garantias fundamentales del imputado»®.

En nuestro contexto, se podria entender que el articulo 340 III del Cé-
digo Procesal Penal presume la existencia de una infraccién a la garantia
de no autoincriminacién coactiva en caso de que la dnica prueba incul-
patoria que los acusadores lograron producir sea la declaracién del mismo
acusado. Bajo esta mirada, el articulo 340 III es una garantia de que los
aportes que el acusado haga al esclarecimiento conducente a una condena
se obtengan de forma que deja intacta la garantia de no autoincrimina-
cién. Esto significa que asegura que esos aportes no se produzcan como
cumplimiento de un deber o bajo presién de reducir el mal de la eventual
condena (si se considera la circunstancia atenuante del articulo 11 nume-
ral 9 del Cédigo Penal), sino que se realicen como un comportamiento
supererogatorio; esto es: como un comportamiento no exigible como de-
ber, pero, pese a ello, merecedor de consecuencias juridicas favorables en
cuanto constituye un comportamiento en beneficio ajeno, expresivo de la
fidelidad al derecho*.

Naturalmente, es posible afirmar que el articulo 340 III del Cédigo
Procesal Penal cumple simultdneamente ambas finalidades: incentiva el le-
vantamiento de informacién distinta a la declaracién del imputado y, a la
vez, minimiza condenas de inocentes mediante una norma de prueba legal
favorable al acusado*. Sin embargo, creemos que, dependiendo del énfasis
de uno u otro aspecto, puede diferir el resultado de la interpretacién. Si
es una norma de prueba legal tasada, se trata de una norma excepcional
en un sistema que, por regla general, es de libertad probatoria y libre va-
loracién conforme a la sana critica. Esta mirada desde la excepcionalidad
hace plausible una interpretacidn restrictiva del dmbito de la norma del ar-
ticulo 340 III del Cédigo Procesal Penal y, por lo tanto, una comprensién

# Asi el concepto que entrega CORREA (2021), pp. 65-93.

#° Sobre esta forma de entender el comportamiento previsto en las atenuantes del
articulo 11 numerales 7, 8, 9 del Cddigo Penal, véase MARALICH (2015), pp. 237 y ss.

# Asi se puede apreciar, por ejemplo, en la siguiente caracterizacién doctrinaria de la
norma: «De alli que no basta con la conviccién [faceta de prueba legal]: en cuanto al um-
bral minimo, debe haberse desarrollado una minima actividad probatoria, la que jamds
podrd consistir en la mera declaracién del acusado [faceta de desincentivo a una perse-
cucién centrada en la autoincriminacién]». Horvitz y LOPEZ (2004), Tomo II, p. 338.
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restrictiva de lo que significa «solo mérito» de la declaracién del acusado.
En cambio, una mirada desde la prevencién de coaccién inadvertida pro-
penderd a ver en esta norma una especificacién del principio general de
no autoincriminacién (articulos 93 g, 98 y 195 del Cédigo Procesal Penal),
y darle un campo de aplicacién mds amplio, especialmente si la forma en
que se condujo el proceso penal demuestra una persecucién centrada en la
explotacién del acusado como fuente de informacién.

Podemos ilustrar esto a propédsito de una pregunta que ha surgido en
la jurisprudencia, que es si se configura una condena con «el solo mérito»
de la declaracién del acusado cuando esta es la tinica prueba que acredita
su participacién en el hecho punible, cuya comisién, sin embargo, estd
acreditada a través de multiples pruebas diversas; o si deben existir pruebas
adicionales tanto para la participacién como para la comisién del hecho.
Una interpretacién orientada a mantener a un minimo las restricciones
a la libertad probatoria lleva a concluir que, mientras existan otras, no se
abre el campo de aplicacién de la norma, sea que estas se refieran al hecho
o a la participacién®. Una postura centrada en la no autoincriminacién,
en cambio, mirard el proceso y si este demuestra que los resultados proba-
torios relativos a la participacién permiten sospechar una defraudacién de
la no autoincriminacién, lo que harifa aplicable la norma*. No obstante,
no estd claro (y para este trabajo no es importante aclararlo) cudl de las dos
orientaciones (epistémica o preventiva) debe primar en caso de que lleven
a resultados interpretativos diversos.

3. La prevencion de empleo abusivo de la reserva de identidad
como fin de la norma del articulo 226 U II del Cédigo Procesal Penal

La mirada al tratamiento del testimonio de oidas en el Cédigo Procesal
Penal nos muestra que nuestro proceso penal no ha tenido problema con

# En esa direccién la Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de marzo de 2023, rol 233-
2023, considerando decimoprimero («la existencia del hecho punible ha sido acreditada ca-
balmente por medios de prueba que no incluyen la declaracion del imputado, por lo que nada
impide comprobar la participacion con su propia declaracion, la que, como seriala el tribunal,
coincide en circunstancias de tiempo y lugar con el acreditado hecho punible»).

# En esa direccién interpreta la Corte de Apelaciones de La Serena, 20 de noviembre
de 2012, rol 318-2012, considerando decimosegundo («los antecedentes para acreditar la
participacion [...], estd conformado solo por testimonios de terceros referidas al tenor de lo
confesado por este ante un funcionario policial, que por lo demds no estuvo exenta de reproches
de garantias, coincidiendo estos sentenciadores con [...] que todos los elementos de conviccion
en orden a acreditar la participacion del encartado emanan directa y exclusivamente de sus
propios dichos y por ello carecen de entidad suficiente por si solo para tal objetivo, en razdn de
lo establecido en el articulo 340 inciso tercero del Cédigo Procesal Penal»).
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confiar en la libre valoracién de la declaracién de un testigo, pese a que no
pudo ser adecuadamente contrainterrogado por la defensa. Por otro lado,
el articulo 340 III del Cédigo Procesal Penal nos muestra que el impedi-
mento de condenar sobre la base de una tnica declaracién (la del acusado
en ese caso), puede tener dos sentidos: el de una norma de prueba legal de
absolucién ante la tipica duda epistémica envuelta en esa declaracidn, o el
de una norma de prevencién de la vulneracién garantias procedimentales.
Estas miradas nos permiten comprender mejor el desafio de interpreta-
cién que plantea el articulo 226 U II del Cddigo Procesal Penal.

a) Doble funcién del impedimento de usar el testimonio anénimo como
base tinica de condena

La prohibicién de condena con el solo mérito de la declaracién del acu-
sado del articulo 340 III del Cédigo Procesal Penal nos muestra que pro-
hibiciones de ese tipo se pueden ver i) como normas que —ante la duda
epistémica tipicamente asociada a la declaracién y la desconfianza en las
capacidades cognoscitivas de los juzgadores— ordenan la absolucién del
condenado; o bien ii) como regla para incentivar cierto tipo de conductas
del persecutor y el tribunal para asegurar la vigencia de garantias durante
el proceso. Respecto al articulo 226 U II del Cédigo Procesal Penal se
puede hacer el ejercicio equivalente. Igual que la confesién penal, el testi-
monio anénimo presenta una tipica duda epistémica y un especial riesgo
de vulneracién de garantias; la diferencia es que, en este caso, la garantia
en peligro no es la garantia de no autoincriminacidn, sino la del derecho a
ser oido y de participar de forma efectiva en el procedimiento.

Este doble riesgo del testimonio anénimo (epistémico y garantista-par-
ticipativo) es solo un espejo de la funcién dual del derecho a contrainte-
rrogar que se expresa en la siguiente formulacién de Duce, que por su
claridad se reproduce:

Por una parte, asegura que el acusado tenga una participacién activa en
el caso y pueda influir en el proceso de formacién de conviccién del tri-
bunal que debe resolver [dimensién participatival. [...] Por la otra, cons-
tituye un aspecto central para asegurar una decisién de mejor calidad del
juzgador toda vez que la informacién aportada en el interrogatorio del
acusado permitird contar con mds antecedentes y mejorar la evaluacion
de credibilidad del testigo (o perito), favoreciendo una decision judicial
basada en informacién de mayor calidad [dimensién epistémica]*.

# Duck (2014), p. 123.
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Entonces, al igual que la norma del articulo 340 III del Cédigo Procesal
Penal, a primera vista el articulo 226 U II cumple una doble funcién ante
la situacién de que un testimonio anénimo sea la tinica prueba incrimina-
dora. Por un lado, y ante el tipico déficit epistémico de esa prueba no tes-
teada, impide que juzgadores condenen, incluso si creen haberse formado
una conviccién mds alld de toda duda razonable sobre la culpabilidad del
acusado (norma de prueba legal). Por el otro lado, sanciona una actividad
de persecucién y enjuiciamiento que no ha logrado generar elementos de
juicio adicionales al testimonio anénimo (norma de prevencién de cierto
comportamiento procesal atentatorio al debido proceso®).

b) La prevencién del empleo desproporcionado de la reserva de identidad
como funcién dominante del articulo 226 U II del Cédigo Procesal Penal

Recién concluimos que la norma del articulo 340 III del Cédigo Procesal
Penal es algo ambigua, en cuanto no es fécil decir si predomina la fun-
cién epistémica (de prueba legal) o la funcién garantista (de prevencién
de coaccién) en el impedimento de fundar la condena Gnicamente en
la declaracién del acusado. En contraste, estimamos que, en el caso del
articulo 226 U 11, es claro que predomina una faceta garantista que busca
prevenir el uso desproporcionado del testimonio anénimo por los érganos
de persecucién. Lo demuestra el contraste entre el manejo del testimo-
nio de oidas y el testimonio anénimo. Pese a que, como desarrollamos
arriba, ambos testimonios se introducen bajo restricciones al derecho a
contrainterrogar, respecto al primero, el Cédigo Procesal Penal no consi-
dera necesario intervenir en la valoracién de la prueba, mientras que en el
testimonio anénimo interviene.

Desde una interpretacién sistemdtica, esta diferencia se explica en el
potencial de abuso de las restricciones en cada caso. Mientras que en el
testimonio de oidas la fiscalia solo tiene opcién de introducirlo como tal
o no usarlo para respaldar su acusacién, el empleo del testimonio anéni-
mo (y la restriccidén del derecho de defensa que conlleva) estd, en mucho
mayor medida, en manos del Estado persecutor. Es la fiscalia la que, en
un primer momento, decide si hacer uso de la reserva de identidad depen-
diendo de su evaluacién del riesgo respaldada por la prohibicién judicial
de divulgacién (articulo 226 letras N'y O del Cédigo Procesal Penal).

En cuanto a la rendicién de la prueba testimonial, corresponde al tri-
bunal disponer medidas para asegurar una declaracién de forma que im-
pida la revelacién de la identidad del testigo para protegerlo de riesgos a

+ BEjaraNO y LEIvA (2018), p. 188.
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sus bienes juridicos. Asi, los articulos 307 11, III (autorizacién judicial de
eximir al testigo de preguntas sobre su identidad respaldada por prohibi-
ciones de divulgacién), 226 letra P I (orden de prestacién de testimonios
por cualquier medio idéneo que impida su identificacién), y 226 letra P 11
del Cédigo Procesal Penal (orden de excluir del debate cualquier referen-
cia a la identidad que ponga en peligro la proteccién del testigo), todo con
posibilidad de no admitir el acceso a la defensa de informacién relaciona-
da con la identidad del testigo si hay peligro de divulgacién (articulo 226
letra P I1I). Por lo tanto, el grado de restriccién de la participacion efectiva
estd en gran medida en manos del persecutor y acusador. Es de esperar que
la evaluacién del riesgo de la fiscalia sobre la seguridad del testigo sea la
determinante, dado que la defensa justamente no tendrd acceso a la infor-
macidn relativa a la identidad.

Esto abre un potencial de restriccién desproporcional del derecho a
contrainterrogar en desmedro del derecho de defensa, que es muy distin-
to al caso del testimonio de oidas. La introduccién de un testimonio de
un ausente mediante un testigo de oidas permite discutir abiertamente
sobre por qué no se llama a declarar al autor de la declaracién original.
La justificacién sobre el empleo del testimonio anénimo es mds dificil de
debatir y controlar judicialmente. Esta diferencia hace aconsejable que,
a nivel de juzgamiento, exista un incentivo a que la fiscalia haga un uso
ttil, necesario y proporcional de la medida. Por lo tanto, proponemos que
el articulo 226 U II del Cédigo Procesal Penal se interprete en esa clave,
como sancién ante el empleo de una reserva de identidad del testigo que
sea inutil, innecesaria, apresurada o desproporcional en relacién con el
riesgo que afecta al testigo.

En consecuencia, cuando el articulo 226 U Il impide usar un testimonio
an6nimo como tnico fundamento de una condena, pretende sancionar y
desincentivar un uso injustificado de la reserva de identidad. Siguiendo
esta linea, se debe entender que la condena se funda «inicamente» en un
testimonio anénimo cuando no existen otros elementos de juicio, o estos
no reflejen incidencia suficiente, reflejando una investigacién y juicio que
se llevaron a cabo con un desproporcionado énfasis en testigos bajo reserva
de identidad. Esto, a su vez, nos permite darle un sentido mds claro a las
exigencias de la Corte IDH sobre el uso del testimonio anénimo.

Primero, nos permite darle sentido al hecho de que, pese a que la Cor-
te IDH declaré que es incompatible con el derecho a interrogar que una
condena esté fundada «Ginicamente o en grado decisivo» en un testimonio
anénimo, el legislador omitié la exigencia que sea «decisivo». Bajo la in-
terpretacién enfocada en la prevencién de un empleo injustificado de la
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reserva de identidad, esta omisién no es muy relevante, ya que, sea que se
emplee la voz snicamente o decisivamente, el punto central es que la res-
triccién de la participacién de la defensa en la produccién de los resulta-
dos probatorios que llevan a la condena sea ttil, necesaria y estrictamente
proporcional al peligro concreto.

Segundo, nos permite ubicar dogmdticamente las medidas de compen-
sacién que exige la Corte para el uso del testimonio anénimo. Si bien
algunas de estas estas medidas —el conocimiento del tribunal de la iden-
tidad del testigo y el derecho de contrainterrogar de aspectos distintos a
la identidad— estdn expresamente previstas (articulo 226 P I y III del
Cédigo Procesal Penal, respectivamente), no estdn claramente regulados
los términos del control judicial de la medida de reserva de identidad. Si
bien corresponde al tribunal penal determinar el «medio idéneo» para
que el testigo pueda declarar bajo anonimato cuando lo «estime necesario
para su seguridad personal» (articulo 226 P I CPP), la ley no especifica
la exigencia de estricta proporcionalidad que debe guardar la medida en
consideracién del derecho de defensa, como enfatizé la Corte IDH.

Aqui estd el valor de complementar estas normas de prestacién de de-
claracién bajo anonimato con una interpretacién del articulo 226 U II del
Cédigo Procesal Penal como norma de sancién por uso desproporcionado
del testimonio anénimo cuando es el Gnico elemento probatorio incul-
patorio. Permite configurar interpretativamente una exigencia general de
solo emplear esta medida cuando supera el test de proporcionalidad, es
decir, cuando es posible acreditar la existencia de un peligro concreto,
acreditar que la reserva de identidad es ttil para prevenir la concrecién de
ese peligro, que la reserva de identidad es necesaria, es decir, no hay formas
menos gravosas al derecho de defensa de resguardar la seguridad, y que es
la medida que de mejor forma realiza simultdneamente el interés en un
amplio esclarecimiento del delito, la proteccién del testigo y el derecho de
defensa.

Al evaluar la necesidad y proporcionalidad de la medida, la fiscalia
deberia aclarar en qué medida existen otras fuentes de informacién que
permitan llegar al mismo resultado de esclarecimiento de una forma me-
nos gravosa para el derecho de defensa, desincentivando una estrategia
probatoria que excluya la posibilidad participacién de la defensa.

V. REFLEXIONES FINALES

Este trabajo revisa cdmo nuestra legislacién ha evolucionado en la regu-
lacién del testimonio anénimo en el proceso penal, es decir, aquel testi-
monio emanado de un tercero cuya identidad es reservada, no solo frente
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al ptblico, sino también de la defensa por consideraciones de seguridad.
Tanto la normativa general del Cédigo Procesal Penal como la de leyes
especiales prevé medidas de proteccidén para resguardar la seguridad de
testigos. Sin embargo, la Ley 21577 de 2023 introduce una novedad al Cé-
digo: el nuevo articulo 226 U, que impide una condena con el solo mérito
de la declaracién de estos testigos anénimos.

Examinamos que el testimonio anénimo presenta un doble riesgo: uno
epistémico, relacionado con la desconfianza en las capacidades cognosci-
tivas del tribunal y cémo valorar la declaracién, y uno relacionado con
las restricciones a la defensa en participar en la prestacién del testimonio.
Ambos riesgos confluyen en el derecho a contrainterrogar, que justamente
tiene funcién epistémica (mejorar la calidad de la informacién) y parti-
cipativa (posibilidad de la defensa de influir en la decisién). Una compa-
racién con figuras semejantes, el testimonio de oidas, por un lado, y el
impedimento de condenar con la sola declaracién del acusado, por el otro,
nos permite revelar la funcién predominante del impedimento de conde-
nar Unicamente sobre la base de un testimonio anénimo del articulo 226
U II del Cédigo Procesal Penal permitird guiar su interpretacién de una
forma consistente con la jurisprudencia de la Corte IDH. Esta funcién es
sancionar una estrategia de empleo generalizado del testimonio anénimo
por parte de la fiscalia que no se ajuste a controles de utilidad, necesidad y
proporcionalidad en consideracién al riesgo concreto y las restricciones al
derecho de defensa en el juicio respectivo.
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