OFICIO FN.N° _246 /

ANT.: Complementa Instructivo N.° 32 del afio
2000.

MAT.: La reserva de identidad como

medida de proteccion de los testigos.

SANTIAGO, mayo 27 de 2004

DE FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A : SRS. FISCALES REGIONALES Y ADJUNTOS DEL PAIS

Mediante el Instructivo N°32 del afio 2000, este Fiscal Nacional fij6 criterios
generales sobre la proteccion de los testigos en la etapa de investigacion.
Incidencias promovidas en relacion al ejercicio de las atribuciones de los fiscales
vinculadas a la proteccion de la identidad de los testigos, llevan a complementar

lo indicado en esa oportunidad, en los siguientes términos.

1.- Intereses contrapuestos sobre la materia

La regla general contenida en nuestro Codigo Procesal Penal es el principio de la
publicidad de las investigaciones en favor de los intervinientes.

Asi lo establece su articulo 182, relativo al secreto de las investigaciones realizadas
por el Ministerio Publico, que dispone que el imputado y los demas intervinientes
podran examinar los registros y documentos de la investigacion fiscal y policial.

En cambio, la misma norma dispone que las actuaciones seran secretas para
terceros ajenos al procedimiento.

El referido articulo faculta ademas a los fiscales para disponer el secreto de
determinadas actuaciones respecto de los intervinientes, por razones de eficacia de
la investigacion, por un plazo no superior a cuarenta dias.

Ello constituye una limitante al principio de publicidad, limitacion que también se
reproduce en otras disposiciones, las que permiten a los fiscales adoptar los
resguardos que justifique la investigacion, especialmente en materia de proteccion a
las victimas y los testigos.

Es asi que el articulo 78 letra b) del Cédigo Procesal Penal autoriza a los fiscales
para ordenar por si mismos o solicitar al tribunal, en su caso, medidas de
proteccién a la victima y su familia frente a probables hostigamientos,
amenazas y atentados y el inciso 2° del art. 308 del Cédigo Procesal Penal



dispone que el "ministerio publico, de oficio o a peticion del interesado,
adoptara las medidas que fueren procedentes para conferir al testigo, antes o
después de prestadas sus declaraciones, la debida proteccion”.

El legislador ha procurado de ese modo de conciliar el derecho a defensa del
imputado con la necesidad de proteger a victimas y terceros que colaboren con la
misma, quienes pueden verse expuestos a una condicion objetiva de riesgo, como
consecuencia del aporte que efectian al esclarecimiento de hechos de relevancia
criminal.

La obligacion impuesta al Ministerio Publico de adoptar medidas de proteccion a las
victimas y testigos esta consagrada en la Constitucion Politica de la Republica, en la
Ley Organica del Ministerio Publico, en el CAdigo Procesal Penal y en algunas leyes
especiales, todas las cuales establecen excepciones al principio de publicidad de
las investigaciones, optando por la necesidad de proteger a las victimas y testigos
tanto en su resguardo personal, como para asegurar la eficacia de los
procedimientos.

Es asi que el articulo 80 A, de la Constitucion Politica dispone que es labor del
Ministerio Publico adoptar las medidas para proteger a las victimas y los testigos,
mandato constitucional reiterado en el articulo 1° de la Ley Organica Constitucional
del Ministerio Publico, y recogido en los articulos 17 a), 18, 19, 20 f), 34 ), 38 y 44
de la misma ley y en las normas que se han citado del Cédigo Procesal Penal.

2.- Disposiciones juridicas que sustentan las facultades de los fiscales para
disponer lareservade identidad.

La legislacion establece en forma expresa, respecto de las investigaciones de
determinados delitos, el derecho de los testigos a que se reserve su identidad y la
facultad de los fiscales para disponerlo autbnomamente.

Respecto de otros ilicitos no existe tal disposicion expresa, pero las victimas y
testigos quedan amparados por las atribuciones y obligaciones del Ministerio
Publico para disponer la reserva contemplada en las normas generales.

2.a. Casos en que la ley contempla expresamente la facultad del Ministerio
Pablico de disponer lareserva de identidad:

Delitos terroristas: articulo 15 letra a) de la ley 18.314.
Trafico ilicito de drogas: articulo 33 A letra a) de la ley 19.366.

Lavado de activos: articulo 25 letra a) de la ley 19.913, que hace aplicable
las normas sobre proteccion de testigos previstas en la ley 19.366.

En casos seguidos por cualquiera de estos delitos, el fundamento juridico para
adoptar la reserva de identidad como medida de proteccion radica en la
disposicion especifica pertinente, sin perjuicio de los principios contenidos en las
normas generales.



2.b. Casos en que la ley no contempla especificamente la reserva de
identidad:

Se trata de delitos comunes respecto de los cuales puede ser necesaria la
reserva de identidad, lo que ocurrira especialmente en las investigaciones de
homicidios, de delitos sexuales y otros en que esté comprometida la seguridad de
las personas.

En estos casos, el fundamento legal estd constituido por las siguientes
disposiciones:

Articulo 80 A inciso 1° de la Constitucion Politica de la Republica, que
establece la potestad del Ministerio Publico para adoptar medidas de proteccién
en favor de victimas y testigos.

El articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica que garantiza el derecho a la
vida e integridad fisica de las personas que puede verse afectado con el rechazo
a las medidas de proteccion.

Articulo 1° de la ley 19.640, que asigna a la Fiscalia la funcién de
proteccion a victimas y testigos.

Articulo 308 inciso 2° del Cédigo Procesal Penal -cuando se trata de
testigos-, que establece la facultad del Ministerio Publico para adoptar medidas
de proteccion en su favor, antes o después de prestadas sus declaraciones. Aun
cuando tal norma esté contenida en el Titulo 11l sobre Juicio Oral, su inciso 2° es
aplicable a la etapa de investigacion en lo que se refiere a la reserva de identidad
de los testigos.

Articulo 6 y 78 letra b) del Cddigo Procesal Penal - cuando se trata de la
victima - que contempla la facultad de adoptar medidas de proteccion en su favor.

Caso jurisprudencial:

En investigacion de la Il Region RUC 52404-5, de
2002, por el delito de estupro, la Fiscalia,
dispuso la reserva de identidad de un testigo,
omtiendo sus datos personales en |a acusaci 6n. El
Juez de Garantia excluydé esta prueba testinonia

por supuesta ilicitud, resoluci6n que fue apel ada
por la Fiscalia. La Corte de Apel aci ones de Copi ap6
acogi 6 | a apel aci 6n, sosteni endo que “la om siodn en
| a individualizacién del testigo de que se trata,
cuya identidad se nmantiene en reserva, no inporta
i nobservanci a a garantias f undanent al es, al
encontrarse anparado el deponente bajo el sistemm
protector de estas personas consagrado en el
articulo 308 del Codigo Procesal Penal, por nanera
que la exclusion de esta probanza no resulta



pertinente”™. De esta nmnera, la Corte de

Apel aci ones de Copiap6 admite el articulo 308 CPP
cono fundanmento juridico de |a reserva de identidad
en casos de delitos comunes.

Secreto de la investigacion y reserva de identidad.

En el Cadigo Procesal Penal se otorgan facultades a los fiscales para disponer la
reserva parcial de las investigaciones, tanto como medida de proteccion a las
victimas y testigos, como para el éxito de las investigaciones.

La reserva de identidad busca proteger a la victima o al testigo, resguardando
sus datos personales.

En cambio, el secreto de la investigacion autorizado por el articulo 182 del
Cddigo Procesal Penal, permite impedir el acceso de los intervinientes a
determinados registros o0 actuaciones de la investigacion, para el éxito de la
misma.

Si bien son instituciones juridicas distintas, en el hecho, el secreto de parte

de la investigacion dispuesta conforme al articulo 182 puede también servir
de elemento de proteccion alas victimas y testigos.

3.-Formade adopcion de las medidas.

Las medidas de proteccion que pueden disponerse en favor de victimas y
testigos pueden ser de indole procesal o extraprocesal.

Entre las procesales se incluyen aquellas que afectan la forma como se
desarrolla el proceso, como son el ocultamiento respecto de terceros con
biombos u otros medios, o la videoconferencia.

Otras son las que sélo inciden en la vida cotidiana del testigo, fuera del proceso,
tales como rondas policiales, entrega de celular, relocalizacion temporal y
botones de emergencia.

La reserva de identidad se incluye entre las medidas procesales que pueden
disponerse cuando existe una situacién de peligro cierto en contra de la
vida, integridad fisica o la seguridad del testigo o de su familia.

De este modo, la medida debe tener una justificacion factica lo que supone una
apreciacion de la situacion real de riesgo para el testigo.

Es justificacion suficiente el peligro que implique para el testigo su intervencion
en el proceso penal, vinculado al hecho de que el imputado o cercanos a éste
conozcan su identidad y demas datos personales, lo que, atendidas las
circunstancias de hecho, ponga en riesgo su vida o integridad fisica.

! Fallo de fecha 26 de dicienmbre de 2002, |. Corte de Copiap6, Rol 339-
2002. Publ i cado en Boletin N°14, pag.103.



Ahora bien, cuando se adopta por el fiscal la decisién de disponer la reserva de
identidad como medida de proteccibn en favor del testigo, debe dejarse
constancia de ello en los reqgistros de la investigacion, debiendo sefalarse
los fundamentos juridicos y mencionar también la justificacion factica de la
reserva de identidad en la decision correspondiente, siendo suficiente dejar
constancia de haberse evaluado la situaciéon de riesqo y la necesidad de la
medida, con el cuidado de no entregar antecedentes que conduzcan a la
identificacion del testigo.

En cuanto a los alcances de la medida, cabe indicar que la reserva de identidad
abarca los datos personales del testigo: nombres, apellidos, profesién u oficio,
domicilio, lugar de trabajo y cualquier otro dato que permita identificarlo.

Para la eficacia de la reserva, conviene derechamente omitir cada uno de estos
datos en la generacion e impresion del documento de la declaracion,
reemplazando los nombres y apellidos por una clave (ej.. Testigo protegido 1) y
los demas datos por marcas (ej.: xxx). Asimismo, en vez de la firma, conviene
estampar una clave numérica propuesta por el propio testigo y que pueda
eventualmente reconocer posteriormente. Se debe dejar constancia de los datos
personales en otro documento, guardado en custodia en un lugar seguro.

Considerando el grado de exposicion que implica, no seria conveniente
videograbar ni audiograbar la declaracion del testigo, salvo que se cuente con
mecanismos tecnoldgicos que permitan ocultar eficazmente la imagen y sonido
de la persona.

Por ultimo, es conveniente sefialar que la reserva de identidad por si misma, no
necesariamente asegura la proteccion del testigo, por lo que, segun el caso,
puede justificarse que se adopte junto a otras medidas de  proteccion
extraprocesales.

Caso jurisprudencial relativo a |la necesidad de
dej ar constancia en | os regi stros de investigaci 6n:

En investigacion de la X regi 6n, RUC 10625-4, de
2004, por el delito de abuso sexual, |a defensa
pi di 6 copia de |la carpeta de investigaci 6n. Frente
a ello, la Fiscalia se nostré reticente y ordené
borrar en las copias |os nonbres y donmicilios de la
victima y testigos. La defensa solicité una
audiencia de cautela de garantias, ordenando en
definitiva el Juez de Garantia la entrega integra
de copias a la defensa. La Fiscalia presentd queja
ante la Corte de Apel aciones de Puerto Mntt, la
que fue rechazada, entre otras consideraciones,
“porque las copias no fueron entregadas en forna
integra ya que se borraron nonmbres de testigos y
victima y partes de decl araci ones en circunstanci as
qgue el Mnisterio Pdablico no habia dispuesto |a
reserva de identidad, de suerte que no se vislunbra
falta o abuso en el actuar del juez a este



respecto”? La Corte de Apel aci ones de Puerto Montt
hace notar que se borraron | os nonbres de testigos
y la victima en |las copias, sin que previanmente |a
Fi scal ia hubi era decretado | a reserva de identidad,
de lo que se sigue, entonces, que, si se hubiera
adoptado previanente |la nmedida, se habria admitido
di cho pr oceder. Esto confirm lo i ndi cado
anteriormente en orden a que debe decretarse |a
reserva de identidad cono nmedi da de proteccidn

4 - Credibilidad del testigo y de su testimonio.

La reserva de identidad puede mantenerse hasta la audiencia de preparacion del
juicio oral e incluso en el juicio oral mismo. En ese evento, la Fiscalia puede omitir
los datos personales del testigo en la acusacion y acompariar un sobre cerrado con
éstos, para efectos de la citacion judicial. En la medida que la defensa mantiene
vigente su derecho a presentar testigos de descargo y puede interrogar al testigo
protegido en el juicio, no se ve afectado con ello el derecho de defensa.

Al respecto, la doctrina procesal distingue entre la credibilidad del testigo y la
credibilidad del testimonio®. La primera se refiere a la calidad del deponente, en el
sentido de que da garantias de seriedad e imparcialidad. La segunda, alude a la
calidad de la declaracion, esto es, al peso y coherencia de la misma.

La reserva de identidad puede afectar la posibilidad de cuestionar la credibilidad del
testigo, pero no impide a la defensa cuestionar la credibilidad del contenido de
la declaracion. En la medida que se asegura a la defensa el derecho a
contrainterrogar al testigo protegido, ésta siempre puede cuestionar la credibilidad
del testimonio.

En consecuencia, cuando se mantiene la reserva de identidad del testigo protegido,
y la defensa ejerce su derecho a contrainterrogarlo, no se configura el motivo
absoluto de nulidad del articulo 374 letra c) del Cédigo Procesal Penal, puesto
que no se impide al defensor ejercer su facultad de preguntar, teniendo ademas
presente que éste ha tenido acceso a la declaracion prestada por el protegido,
durante la investigacion.

Tampoco se configura la causal de nulidad del articulo 373 letra a) CPP, que
establece como causal de nulidad la infraccién sustancial de derechos o garantias
asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.

Lo asegurado por el articulo 8.2.f) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y por el articulo 14.3.e) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos es el derecho a interrogar a los
testigos de cargo y a presentar testigos de descargo, lo cual se respeta plenamente
cuando la defensa ha podido presentar testigos de descargo y ha contrainterrogado
al testigo protegido, no obstante desconocer su identidad.

2 Considerando 4°, fallo de fecha 19 de marzo de 2004, |. Corte de Puerto
Montt, Rol 5-2004.

® Maurico Decap, “Apuntes sobre la contraposicion entre la proteccién de victimas y testigos y el
derecho de defensa”, Revista Procesal Penal, N.° 8, p. 32.



Caso jurisprudenci al :

En investigaci on de |la Fiscalia Local de Antofagasta,
Il Region, por el delito de robo en lugar habitado,
la Fiscalia mantuvo la reserva de identidad de un
testigo protegi do, con anuencia del Juez de Garantia,
hasta el juicio oral, en que se dio a conocer la
identidad y la defensa pudo contrainterrogar al
testigo. Posteriornente, la defensa recurrid de
nul i dad, siendo resuelta por |la Corte de Apel aci ones
de Antofagasta, |la que, en relacién al argunento de

defensor, fundanenté el rechazo de su planteam ento
de éste, de la siguiente nmanera: segun el “defensor
no tuvo acceso a la identidad de un testigo que
declar6 en el juicio oral la que se mantuvo en
reserva por resoluci 6n del Juez de garantia y de esta
manera no estuvo en condiciones de desacreditarla o
controvertirla y ejercer igual derecho respecto de su
credi bilidad. Sobre este particular, la Fiscalia hizo
presente que la reserva decretada no fue objeto de
i mpugnaci 6n por | a defensa en su oportunidad y que
durante el juicio tuvo | a posi bi | i dad de
contrainterrogar al testigo (hecho reconocido por el

Sr. Defensor en la audiencia celebrada en esta
Corte). A mayor abundam ento, sefial 6 el Sr. Fiscal en
estrados, que |la carpeta de investigaci 6n permaneci 0
a disposicion de |la defensa sin restricciones y no
consta que fuera solicitada para su revision. De |lo
expuesto fluye que en nodo al guno se ha vul nerado el
derecho a la defensa, |lo que es suficiente para
rechazar el recurso por este capitulo””

5.- Planteamientos en reclamaciones ante el Juez de Garantia.

La defensa podria reclamar ante el Juez de Garantia por la reserva de identidad
decretada, dando lugar a una audiencia en que la medida adoptada por el Ministerio
Publico se someteria a discusion.

En esa audiencia, la Fiscalia debera sostener, ademas de los fundamentos juridicos
sefalados, los siguientes argumentos:

La identidad de los testigos no constituye por si misma un material probatorio
o antecedente util para los intereses de la persecucion, a diferencia de sus
declaraciones, que pueden entregar informacion inculpatoria. Sera respecto de
éstas, y no de aquella, que el imputado, como todos los demds intervinientes,
podran tener acceso durante todo el curso de la investigacion formalizada, de
conformidad con lo estatuido por el articulo 182 CPP .

Revelar en forma anticipada los nombres de testigos que se encuentran en
una situacién objetiva de peligro, pondria al Ministerio Publico en posicién de
exponer al testigo a un riesgo concreto de agresion, en circunstancias que tiene

4 Fallo de fecha 26 de septienbre de 2003, |. Corte de Antofagasta, Rol
298-2003.



obligacion constitucional y legal de brindarle proteccion. Incluso esto ocurrird
cuando aun no existe certeza sobre si sera o no presentado al juicio oral, esto es,
sin que siquiera sea claro que dicha informacién sera de utilidad para la defensa.

Una interpretacion restrictiva respecto de la aplicabilidad de esta medida,
podria constituir una infraccion a la garantia constitucional del derecho a la vida e
integridad fisica de las personas contemplada en el articulo 19 N°1 de la
Constitucién Politica, asi como podria constituir una discriminacién atentatoria
contra el derecho de igualdad ante la ley del testigo que se encuentre en condicion
objetiva de riesgo, garantizado en el articulo 19 N°2 de la Carta Fundamental.

La reserva de identidad adoptada durante la etapa de investigacion no
afecta las garantias previstas por el articulo 14.3.e) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y por el articulo 8.2.f) de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, puesto que ellas aseguran que la defensa pueda
interrogar a los testigos de cargo y presentar testigos de descargo, derechos cuya
vigencia se mantiene absolutamente incélume, ya que pueden ejercerse en su
oportunidad (presentar testigos de descargo: art. 263 letra c¢) CPP; interrogar
testigos de cargo: art. 329 CPP).

De acuerdo al articulo 93 letra e€) CPP, en la etapa de investigacion, el
imputado tiene derecho a conocer el contenido de la investigacién y, teniendo
ese acceso, no puede estimarse vulnerado este especifico derecho.

En la adopcion de medidas destinadas a reservar la identidad se ven
involucrados tres intereses. Primero, el interés del Estado en la eficacia de la
persecucion penal, la que puede verse seriamente afectada cuando existe un
peligro cierto en contra de testigos llamados a aportar informacién al proceso.
Segundo, el interés por el resguardo de los derechos especificos de la victima o
testigos que se ven amenazados (egj.: vida, integridad fisica), consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica y los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Tercero, el interés por el derecho de defensa. El Tribunal de Garantia, en
su calidad de tal, se encuentra obligado a contemplar los tres intereses
involucrados®.

> En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictani nado:
“Ciertanente, el art. 6 -de |la Convenci 6n Europea sobre Derechos Humanos-
no exige explicitamente que |los intereses de |os testigos en general, y de
las victimas <citadas a declarar en particular, sean tomados en
consi deraci 6n. De todas maneras, pueden verse su vida, su libertad o su
seguridad, conp intereses relevantes incluidos, de un nodo general, en el
art. 8 de la Convencién. Tales intereses de testigos y de victinms son
protegi dos, en principio, por otras disposiciones de |a Convencidn que
exigen a los Estados que organicen el procedinento penal de nodo que
dichos intereses no sean puestos en peligro. Sentado esto, |o0s principios
del proceso equitativo exigen igual mnente que, en |os casos necesarios, |los
intereses de la defensa sean ponderados con los de testigos o victinas
citados a declarar” (sentencia de 26 de marzo de 1996, parrafo 70). Este
pronunci am ento constituye un verdadero nandato, de un tribunal de derechos
humanos, de considerar no sélo el derecho de defensa sino tanbién |os
derechos de testigos o victinms que pueden encontrarse en cuestion. Segln
este dictanmen, un proceso penal que sdélo considera el derecho de defensa y
no contenpla |os derechos fundanentales de victinmas o testigos, no puede
calificarse de equitativo.



La reserva de identidad es una medida de proteccibn que se encuentra
legitimada en el ambito de la jurisprudencia internacional. En este sentido, existen

pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que legitiman dicha
medida, cumplidas ciertas condiciones®
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Agradeceré mantener informada a esta Fiscalia Nacional acerca de las experiencias
que se generen en relacion a la reserva de identidad y aplicacion de los criterios
indicados, asi como las vias de impugnacion adoptadas en cada caso.

El presente oficio debera ser distribuido a los fiscales adjuntos, asesores juridicos
de las Fiscalias Regionales y ayudantes de fiscales, para su conocimiento y
orientacion en las materias que aqui se tratan, sin perjuicio del cumplimiento de los
criterios de actuacion contenidos en ésta.

Las dudas y observaciones que surjan del estudio del presente oficio deberan ser
canalizadas por intermedio de los Fiscales Regionales.

Saluda atentamente a UDS.,

GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD
FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

GPR/ crz

6 Consultar “La proteccion de los testigos en |la Reforma Procesal Penal”,
La victina y el testigo en la Reforna Procesal Penal, Editorial Fallos del
Mes, afio 2003, pp. 168 y ss. Sonia Rojas y Luis E. Rojas quienes citan conp
ej enpl o, caso Doorson, sentencia TEDH del 26 de marzo de 1996.



