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RESUMEN

Los autores analizan la institucion procesal penal del testigo protegido, precisando en qué
casos debe hacerse uso de la misma, asi como la exigencia de emitir una resoluciéon moti-
vada que respalde la decisién de convertir a un testigo en protegido. Asimismo, los auto-
res hacen énfasis en el estudio de la declaracion, del mencionado testigo, como prueba de
cargo para la emisién del auto de prision preventiva vy la sentencia condenatoria.

MARCO NORMATIVO

PALABRAS CLAVE: Testigo protegido / Proceso /

salvo algunas excepciones, de declarar y, por
tanto, concurrir ante las autoridades compe-
Constitucion Politica: art. 139. tentes cuando es citado como testigo, pues se
Cadigo Procesal Penal: arts. 64, 158, 242, 243, 247, trata de un deber civico de colaborar con la
248, 249, 250, 251y 252. administracion de justicia'.

Proteccion / Garantias Exi'sten casos, sin embargo, en los que el

testigo tiene temor de concurrir y declarar
Recibido: 10/09/2019 porque la persona o las personas en contra
Aprobado: 10/09/2019 de quienes declararia son peligrosas y su

integridad fisica o vida corren peligro. Debe
tratarse, desde luego, de un temor fundado y

Introduccion o
apoyado en datos objetivos y concretos.

Todo ciudadano que ha presenciado un hecho Pese a ello, el testigo tiene la obligacion
con apariencia delictiva tiene la obligacion, de declarar y el Estado tiene el deber de
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brindarle las garantias necesarias de que ni
¢l ni sus familiares cercanos resultaran afec-
tados por colaborar con la administracion de
justicia; para ello debera crear o instaurar
mecanismos de proteccion adecuados para
que el testigo pueda declarar libremente y
decir solo la verdad, pues un testigo ate-
morizado probablemente no lo haga. Y es
que entre la vida o la integridad fisica y ser
procesados por falsa declaracion, probable-
mente se decanten por esto ultimo.

Ante esta situacion, como ocurridé —y viene
ocurriendo— en casi todos los paises desde
hace unas décadas, de manera acertada, el
legislador peruano ha establecido mecanis-
mos de proteccion a favor de los testigos en
el Codigo Procesal Penal de 2004 (en ade-
lante, CPP), entre sus articulos 248 y 249,
los que establecen las medidas de proteccion
para los testigos?.

Si bien el uso de esta institucion juridica
es legitima y en determinados casos de
insoslayable necesidad, lo cierto es que su
empleo —sobre todo cuando se reserva la
identidad del testigo— podria vulnerar dere-
chos fundamentales del procesado; es decir,
la adopcion de algunas medidas de pro-
teccion son dificilmente compatibles con
los derechos del procesado. Precisamente,
sobre esta situacion, en este articulo nos
ocuparemos de analizar principalmente el
uso de la declaracion del testigo protegido
—como prueba de cargo— para la emision
del auto de prision preventiva y la sentencia
condenatoria.
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Il. Deslinde conceptual

Con el propdsito de ser precisos en el empleo
de los términos, consideramos necesario
distinguir entre testigo an6nimo y testigo
oculto, puesto que ambos se encuentran
comprendidos dentro de la institucion de tes-
tigos protegidos.

El CPP no realizo la distincion y, es maés,
emplea Gnicamente la terminologia de testi-
gos protegidos, pero ello no obsta para que,
en este apartado, nos ocupemos y, de manera
breve y puntual, mencionemos la diferencia,
su importancia y si ambos —o ninguno de
ellos— presentan problemas de compatibili-
dad con el derecho de defensa.

Asi, por testigo oculto debemos entender a
aquella persona que declara o depone ante
las autoridades competentes sin que el pro-
cesado —y eventualmente su defensa— pueda
verlo, pero si conoce su identidad e incluso
lo oye y la defensa tiene la posibilidad de
formularle preguntas. Por su parte, el testigo
anonimo es aquel de quien el procesado y su
defensa desconocen su identidad. Incluso es
posible diferenciar dos tipos de testigos ano-
nimos: de un lado, estan los que carecian de
cualquier relacion extraprocesal con el pro-
cesado —es el caso del agente encubierto—y,
de otro, aquellos que, segun lo que se infiere
de algunos datos, habrian tenido una rela-
cion previa contra quien esta declarando, de
modo que esta pudo generar hostilidad o ene-
mistad, motivo por el cual es posible que su
testimonio esté “afectado en su credibilidad
subjetiva por motivos espurios (...).

2 No solo los testigos, es importante aclarar, son beneficiarios de estas medidas de proteccion, sino también, los peri-
tos, agraviados, agentes especiales o colaboradores que intervengan en los procesos penales, tal como lo prescribe

el articulo 247 del Codigo Procesal Penal.

3 Fundamento juridico 5 de la Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol N° 384/2016, de fecha 5 de mayo de 2016.
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La distincion apuntada es sumamente impor-
tante para determinar la vulneracion o no
del derecho de defensa, y es que tanto el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo
espaiiol han sostenido que en el caso de los
testigos ocultos no se vulnera el derecho de
defensa del procesado, mientras que en el
caso del testigo andénimo tal afectacion si se
produciria®. Sobre este punto, volveremos
mas adelante.

Realizada la distincion, corresponde aclarar
que en este articulo nos ocuparemos princi-
palmente del analisis del testigo anénimo y
su compatibilidad con el derecho de defensa
durante el juicio y el incidente de prision
preventiva.

Ill. Antecedentes

En la Inquisicidon se establecia, como lo
refiere Nicolds de Eymerich, los medios a
través de los cuales el imputado podia hacer
frente o rechazar las acusaciones, entre los
que estaba que el juez le corriera:

[T]raslado de cuantas actuaciones proce-
sales se hayan producido, para que pueda
tener un conocimiento completo de cual
es el contenido de las imputaciones que
contra ¢l se han recibido y de quiénes son
las personas que le incriminan, denun-
ciantes, acusadores o testigos. (Gacto
Fernandez, 1997, pp. 1632-1633)

No obstante, existia un supuesto excepcional
en el que el juez no debia cumplir con la exi-
gencia mencionada y, por tanto, podia limitar
los derechos del imputado:

[Cluando estimare en conciencia que, por
ser el reo persona poderosa, los depo-
nentes contra ¢l pudieran correr un grave
peligro si su identidad llegara a ser cono-
cida. En este caso excepcional, y solo
en ¢l, el inquisidor queda facultado para
suprimir toda referencia a la identidad de
acusadores y testigos en los papeles que
se entregan al procesado. (Gacto Fernan-
dez, 1997, pp. 1632-1633)

Esta facultad debia ser empleada de forma
muy moderada y siempre que existiera un
verdadero peligro, el cual se determinaba
teniendo en consideracion:

[L]a influencia social o la riqueza de
la familia del reo pero, sobre todo, su
malignidad; porque, como indica la expe-
riencia, los delincuentes mas peligrosos
son a menudo los mas pobres y viles, que
estan desesperados porque no tienen nada
que perder sino una vida miserable, y que
suelen estar confabulados con compli-
ces infames y tan perversos como ellos.
(Gacto Fernandez, 1997, p. 1633).

No se debia tratar de cualquier tipo de peligro
para que se emplee este mecanismo. La ame-
naza temida debia “de afectar gravemente a
la vida, a la integridad fisica o al patrimonio
de los testigos y de sus familiares” (Gacto
Fernandez, 1997, p. 1634).

Este planteamiento, que surgié como un
supuesto excepcional, originé que en la
Inquisicion espafiola se convierta en una
practica cotidiana el ocultar la identidad del
testigo; es decir, lo que tenia que ser una

4 Fundamento juridico 2 de la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N° 910-2013 (FJ. 2) de fecha 3 de diciem-
bre de 2013. También en el fundamento juridico 4.3 de la Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol N° 649-2010,

de fecha 18 de junio de 2010.
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excepcion se convirtié en una regla. A partir
de ahi se emitieron una serie de leyes a través
de las que se permitia que se ocultasen el
nombre de las personas que estuviesen dis-
puestas a declarar contra los sospechosos de
herejia. Es el caso, por ejemplo, de la Carta
Apostolica Cum negotium, promulgada en
1254 (Gacto Fernandez, 1997, p. 1634).

Posteriormente, luego de muchos siglos,
ya no en el sistema inquisitivo, sino en un
modelo mixto o acusatorio —se entiende de
corte mas garantista—, surgio la necesidad de
que el Estado adopte determinados mecanis-
mos que permitieran hacer frente a la nueva
forma de delinquir, principalmente la crimi-
nalidad organizada. Y es que ante la moder-
nizacion de la delincuencia, los mecanismos
para hacerle frente también tenian que variar.
Es asi que una de las medidas que se adopto
fue la de otorgar proteccion a los testigos a
fin de que puedan deponer sin temor alguno
0, lo que es lo mismo, con plena libertad y
seguridad.

Asi, en los Estados Unidos, en 1970,
mediante la Organized Crime Control Act
(Ley de control de la delincuencia organi-
zada), comprendida en la Racketeer Influen-
ced and Corrupt Organizations (Ley sobre
las organizaciones corruptas y extorsiona-
doras, conocida como ley R.I.C.0O.) (Zuiiga
Rodriguez, 2010, 159), se regulé6 mecanis-
mos de proteccion para las personas que tes-
tificaban en los casos relacionados al crimen
organizado y otros delitos graves; y se cred
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COMENTARIO RELEVANTE

DE LOS AUTORES

El testigo tiene la obligacién de
declarar y el Estado tiene el deber de
brindarle las garantias necesarias de
que ni él ni sus familiares cercanos
resultaran afectados por colaborar
con la administracion de justicia.

el programa de seguridad de testigos con la
finalidad de garantizar la seguridad fisica
de los que se encontraban en situacion de
riesgo. Lo anterior se origind para proteger
a los coimputados que querian colaborar con
la justicia penal, debido a que en esa época
existia la necesidad de desmantelar organi-
zaciones criminales a través del rompimiento
de la Omertd (“Ley del silencio”)’.

Las medidas de proteccion no se adoptaron
tunicamente en Estados Unidos, sino también
en diversos paises, en los que se presentaba
la misma necesidad de proteger a las perso-
nas que colaboraban con la justicia penal.
Asi, se dicto la Ley de proteccion de testi-
gos de 1994 en Australia; la Ley Organica
N° 19/1994 de proteccion a testigos y peritos
en causas criminales en Espafa, del 23 de
diciembre de 1994; 1a Ley N° 418 de 1997 en
Colombia; entre otros. Cada ordenamiento
juridico tiene sus propias particularidades,
pero la finalidad es la misma: proteger la

5 La primera persona a quien se le otorgd proteccion por prestar declaracion fue Joseph Valachi, quien rompid con
la “Omerta” y, en 1963, decidi testificar sobre la estructura interna de una mafia ante una comision del Congreso
de los Estados Unidos. Un contexto similar también sucedio en el ordenamiento juridico italiano, puesto que la
proteccion de los testigos se oficializé cuando Tomasso Buscetta cooperd con la justicia penal para desarticular la
mafia a la que pertenecia, conforme se puede advertir en el Manual de buenas prdacticas para la proteccion de los
testigos en las actuaciones penales que guarden relacion con la delincuencia organizada de las Naciones Unidas.
En ese mismo sentido, véase: Montanino (1987, pp. 392—408).
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integridad fisica y/o la vida de los testigos y
sus familiares cercanos.

En el Peru esta institucion fue introducida
por la Ley N° 27378 (publicada el 21 de
diciembre de 2000), la que —con una redac-
cion casi similar al texto actual— prescribia
que la persona que tenia calidad de testigo
era destinataria de medidas de proteccion
(articulo 21); regulaba medidas de protec-
cion y otras adicionales (articulo 22 y 23);
asi como la variabilidad de las medidas otor-
gadas (articulo 24).

Poco después, el 23 de enero de 2001, nuestro
pais ratifico la Convencidn de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Convencion de Palermo), la
que establece, en el inciso 1 de su articulo 24,
que los Estados partes deberan adoptar medi-
das de proteccion adecuadas para resguardar
a los testigos, a sus familiares e incluso a
personas cercanas. La ratificacion de este
tratado, entonces, obliga al Estado peruano
a regular medidas de proteccion efectiva a
favor de los testigos.

En consonancia con dicha obligacion y a
partir de la ratificacion de la mencionada
Convencion, en el Peru se han emitido dos
decretos con la finalidad de brindar protec-
cion efectiva a los testigos: 1) El Decreto
Supremo N° 020-2001-JUS (publicada el 7
de junio de 2001) y 2) el Decreto Supremo
N°003-2010-JUS (publicada el 13 de febrero
de 2010).

Posteriormente, entrd en vigencia el CPP, el
que regula lo referido a las medidas de protec-
cion para los testigos entre sus articulos 247
a252. Después, mediante el Decreto Legisla-
tivo N° 130 (publicada el 30 de diciembre de
2016), se agregaron los supuestos de como
proceder cuando el testigo se encuentra en
un establecimiento penitenciario con reserva

de su identidad (literal d) del inciso 2 del
articulo 248 del CPP), asi como que el juez
dispondra, a pedido del fiscal, al INPE para
que establezca las medidas necesarias que se
encuentren dentro de sus atribuciones (inciso
4 del articulo 249 del CPP).

IV. Naturaleza juridica

Es cierto que es discutible que una institucion
juridica propiamente tenga una determinada
“naturaleza” o “esencia”, es decir, aquello
que es Unico y que debe distinguirla de las
otras instituciones. En palabras de Carrio:

2) Es una ilusion la de que a cada pala-
bra le corresponde un significado y solo
uno; la gran mayoria de ellas tiene una
pluralidad. También es ilusoria la creen-
cia de que el uso de una misma palabra
para denotar objetos diversos presupone
necesariamente —salvo los casos de
mera homonimia— que todos esos obje-
tos tienen una propiedad o un conjunto
de propiedades en comun, que integran
o componen una entidad que la palabra
nombra. El hecho de que estamos usando
una misma palabra no garantiza que nos
estamos refiriendo a la misma cosa. Suele
ser esclarecedor, empero, el esfuerzo por
desentraiiar la regla tacita —si la hay— que
rige el uso de la palabra comun.

3) No puede hablarse, por lo tanto, sin
grave riesgo de equivocos, de dar “defi-
niciones reales”, o de “describir el sig-
nificado intrinseco o esencial de un tér-
mino o expresion”, o de “determinar la
naturaleza de la entidad designada por la
palabra”.

Sin perjuicio de ello, empleamos el término
naturaleza juridica para dar cuenta de que
una institucion tiene determinadas caracte-
risticas que impiden confundirla con otra. Y
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en el presente caso ello es sumamente impor-
tante para evitar que se incurra en equivo-
cos indeseados y las medidas de proteccion
otorgadas al testigo sean confundidas con
un mecanismo premial, de ahi que, a pesar
de conocer que es complejo determinar que
una institucion pueda tener una naturaleza o
una esencia, pretendemos resaltar las carac-
teristicas y la finalidad de esta institucion
para que en la medida de lo posible puedan
quedar claro sus alcances.

Para cumplir con el proposito apuntado, es
necesario mencionar que testigo es toda per-
sona que, por conocer de los hechos materia
del proceso, es llamado ante las autoridades
competentes para declarar, precisamente,
sobre todo aquello que pudo haber obser-
vado. Dicho de otro modo, para tener la con-
dicion de testigo debe tratarse de una persona
que tenga informacion obtenida de forma
directa o indirecta, que debe ser pertinente
y util, para esclarecer los hechos que con-
forman el objeto del proceso penal (Abel
Lluch, 2008, p. 26). Una caracteristica esen-
cial para tener la calidad de testigo es que
la persona sea un tercero ajeno al proceso,
desinteresado en su resultado, al que aporta
informacion de relevancia para el adecuado
esclarecimiento del hecho delictivo (Gémez
Colomer, 2000, p. 249).

Dicho esto, la pregunta es: ;el concepto de
un testigo difiere del de testigo protegido? La
respuesta es evidente: no, ya que el concepto
viene a ser el mismo, tan es asi que un testigo
protegido, para serlo, tiene que ser previa-
mente, aunque resulte evidente decirlo, un
testigo directo o referencial. La diferencia,
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COMENTARIO RELEVANTE

DE LOS AUTORES

Y es que ante la modernizacion de la
delincuencia, los mecanismos para
hacerle frente también tenfan que
variar. Es asf que una de las medi-
das que se adopté fue la de otorgar
proteccién a los testigos a fin de que
puedan deponer sin temor alguno o,
lo que es lo mismo, con plena liber-
tad y seguridad.

si se quiere, consiste en que al testigo “no
protegido”, aunque resulte obvio decirlo, no
se le otorga medidas de proteccion porque se
entiende que su integridad fisica o su vida no
corre riesgo alguno; mientras que al testigo
protegido, si.

A partir de lo expuesto, se puede afirmar que
una persona tendra la condicion de testigo
protegido cuando concurran los siguientes
requisitos: primero, que sea una persona
que sin haber intervenido en la actividad
delictiva, tenga que aportar informacion de
utilidad para el esclarecimiento del caso vy,
segundo, que su integridad fisica o su vida o
la de sus familiares cercanos esté en riesgo
real e inminente.

Visto asi, queda claro que la figura del tes-
tigo protegido no debe ser asimilada a la del
colaborador eficaz o cualquier otro meca-
nismo premial, ya que la proteccion que se le
otorga en modo alguno supone que se le esta
brindando un beneficio por colaborar con la

6  Segun la Ley Modelo de Naciones Unidas sobre proteccion de testigos, el testigo es aquella persona que dispone
de informacion necesaria para la resolucion de un caso penal y que su cooperacion con las autoridades competen-
tes de persecucion constituye un riesgo para si misma u otra persona (inciso 5 del articulo 2).
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justicia. Lo unico que se esta haciendo es,
como resulta razonable, brindarle seguridad
para que el testigo tenga plena libertad de
declarar con la verdad, pues un testigo que
tenga temor fundado, ante un peligro real, lo
mas probable es que no asista a las diligen-
cias y, en caso lo haga, es dificil que pueda
declarar todo lo que realmente sabe.

El colaborador eficaz, por el contrario, es
una persona que cometio un hecho delictivo
bien como autor o participe, y, por tanto, esta
siendo procesada o lo serd; es un imputado a
arrepentido que, en aras de obtener un bene-
ficio, que puede consistir en la atenuacion de
su pena o incluso la exencion, revela infor-
macion relevante sobre las circunstancias
en que se realizo el hecho delictivo y sobre
quiénes, ademas, intervinieron en él.

Lo antes mencionado no se presenta en el
caso del testigo protegido, pues por su decla-
racion —por decir lo que sabe— no se le otor-
gard beneficio alguno, en el sentido de redu-
cirle la pena o eximirle de responsabilidad;
motivo por el cual no se trata de un meca-
nismo premial, sino, antes bien, de medi-
das de proteccion a favor de personas que
proporcionaran, a través de su declaracion,
informacion pertinente y util para el escla-
recimiento del hecho y de sus responsables.

V. Presupuestos para que los testi-
gos sean destinatarios de estas
medidas

Esta figura tiene como presupuesto material,
segun el inciso 1 del articulo 247 del CPP,

que las personas destinatarias de medidas
de proteccidén deban tener necesariamente
la calidad de testigos, peritos, agraviados o
colaboradores. No se puede otorgar las medi-
das de proteccion, en consecuencia, a perso-
nas distintas a las mencionadas, por ejemplo
al imputado que no se estd sometiendo a la
colaboracion eficaz. Dicho de otro modo, en
el caso de los imputados, la unica forma de
que las medidas de proteccion pueden alcan-
zarles es que se sometan a la institucion de
la colaboracion eficaz, salvo cuando se trate
de testigos impropios que estén brindando
informacion, sin someterse a la mencionada
institucion juridica, informacion relevante
respecto de sus coprocesados’.

Ademas, el inciso 2, del articulo 247 y el
articulo 248 del CPP prescriben que el fiscal
o el juez otorgaran las medidas de proteccion
pertinentes y necesarias siempre que apre-
cien racionalmente la existencia de un peli-
gro® grave para la vida, libertad o bienes del
testigo o de sus familiares (De la Cruz, 2008,
p. 75); situacidon que origina que este sienta
un temor fundado y apoyado en datos obje-
tivos, por lo que no es suficiente la gravedad
del delito para afirmar la existencia de una
amenaza. Es por eso que para determinar en
qué casos se debe otorgar las medidas de pro-
teccion se requieren, siguiendo al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en el caso
Balta y Demir vs Turquia, de fecha 23 de
junio de 2015, citado por Salvatori (2015),
distinguir dos tipos de miedos:

[A]quel imputable a amenazas u otras
maniobras del acusado o de personas que

7  Sobre la posibilidad de otorgar proteccion a los imputados, véase: Navarro Villanueva (2009, pp. 99-100).

8  El peligro, a juicio del Tribunal Supremo, es “la expresion de un mal muy probable sobre la persona, libertad o
bienestar de quien colabora con la administracion de justicia o sus allegados inmediatos” (Santos Alonso y De

Prada Rodriguez, 2012, p. 154).
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actuan por ¢l, y el miedo mas general
respecto de las consecuencias que puede
tener el hecho de dar testimonio en un
proceso [En el primer tipo de miedo],
es comprensible que el juez autorice la
lectura de la declaracion sin obligarlo a
comparecer en persona ni permitirle al
acusado o a sus representantes someterlo
a un contrainterrogatorio”; [mientras que
en el caso del segundo], no es de todas
maneras necesario para que el testigo sea
dispensado de comparecer a la audiencia
que su temor se relacione directamente
con amenazas del acusado, [y agrega que]
cualquier temor subjetivo experimentado
por el testigo no basta para dispensarlo de
comparecer, [por lo que exige que existan
motivos objetivos que se apoyen, a su
vez, en elementos concretos].

Entonces, no se debe tratar de que haya una
mera presuncion de riesgo o peligro para el
testigo, sino que este debe suponer, tal como
lo afirma el Tribunal Supremo espafiol en
numeral tres del fundamento juridico pri-
mero de la Sentencia N° 354/1999, de fecha
3 de marzo de 1999, “la expresion de un mal
muy probable sobre la persona, libertad o
bienestar de quien colabora con la Admi-
nistracion de Justicia o sus allegados inme-
diatos”. Es decir, el estandar que se debe
exigir para brindar las medidas es —y debe
ser— elevado, pues otorgarlas puede signifi-
car la limitacion o restriccion del derecho de
defensa del procesado, por ejemplo, cuando
se oculta la identidad del testigo y no se le
permite ejercer el derecho a interrogar.

Es por eso que la institucion del testigo pro-
tegido debe estar reservada, principalmente,
para los casos de delincuencia grave —crimi-
nalidad organizada, asociacion ilicita, terro-
rismo, por ejemplo—, debido a que es en estos
casos en los que realmente puede presentarse
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un peligro fundado sobre la integridad e,
incluso, sobre la vida de las personas que
seran testigos; dicho de otro modo, no se jus-
tifica su uso en casos banales; en ese sentido
ha sido desarrollado en el fundamento juri-
dico 6 de la Sentencia del Tribunal Supremo
Espafiol N° 1171/2007, citada por Gonzalez
1 Jiménez (2014, pp. 257-258). No se trata de
emplear de manera indiscriminada y gene-
ralizada la institucion mencionada, ya que
podria, sin mds, significar la vulneracion del
derecho de defensa.

Respecto al presupuesto formal, tal y como
lo sostiene el profesor San Martin Castro
(2015, pp. 586-587), se da con la emision de
un auto fundado o de una disposicion fiscal,
pues estas medidas pueden ser otorgadas por
el fiscal en la etapa de investigacion prepara-
toria y por el juez en la etapa intermedia y de
enjuiciamiento. Es indispensable que tanto el
auto como la disposicion fiscal sean debida-
mente motivados, tal y como lo prescribe el
inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Perti y el inciso 1 del articulo 64
del CPP, para la funcion del juez y el fiscal,
respectivamente.

VI. éLa adopcion de las medidas de
proteccion debe ser inaudita altera
pars?

El procedimiento para la adopcion de las
medidas de proteccion se inicia de oficio o a
pedido de la parte interesada. Serd de oficio
cuando el juez o el fiscal, dependiendo del
estado en que se encuentre el proceso penal
en curso, ante el peligro grave que aqueja
al testigo y/o a sus familiares, adopten las
medidas que resulten necesarias y propor-
cionales al riesgo o peligro que existe. Sera
a instancia de parte cuando el testigo consi-
dere necesario que se le brinde medidas de
proteccion, y para que la solicitud proceda
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y se admita en el programa de proteccion,
se debe tener en cuenta una serie de criterios
regulados en el articulo 13 del Reglamento
del Programa Integral de Proteccion’.

Para que las medidas de proteccion sean
otorgadas no se prevé la realizacion de
audiencia ni el previo traslado de la solici-
tud a las partes, es decir, se emite inaudita
altera pars. Sin embargo, segiin San Martin
Castro (2015, p. 588), existe la posibilidad
de la realizacion de audiencia y el previo
traslado, siempre que ello no frustre la fina-
lidad de la medida a imponerse ni aumente
el riesgo para el testigo que pretenda recibir
proteccion.

Es cierto que la realizacion de la audiencia
permite que haya una contradiccion plena
y que, ademas, se pongan en vigencia los
principios de contradiccion, oralidad, inme-
diacion y concentracion, de manera que su
importancia es innegable; ahora bien, lo
anterior no significa, desde luego, que todo
deba resolverse en audiencia. Las preguntas
son, entonces, /para que se otorguen medi-
das de proteccion al testigo se requiere que
se lleve a cabo una audiencia? ;Quiénes
participarian en ella? ;Seria una audiencia
publica o reservada?

Lo ideal seria que el juez, previo requeri-
miento del fiscal o del testigo, resuelva en
audiencia si se otorgan o no las medidas de
proteccion, en tanto que permitira un debate
sobre la necesidad o no de que estas se adop-
ten. No obstante, tal situacion podria gene-
rar que se ponga en riesgo el resguardo de
la identidad del testigo, ya que para deter-
minar la necesidad de que se otorgue una
o varias medidas de proteccion se tendria

que conocer de qué testigo se trata, pues sin
dicha informacidn, el juez no podria advertir
si realmente existe un peligro o no.

Por ello mismo, con independencia de que la
solicitud se resuelva con audiencia o sin ella,
lo determinante es que la decision de otor-
gar medidas de proteccion al testigo y evitar
que su identidad sea conocida por las par-
tes e incluso por los abogados exige que se
motive suficientemente la resolucion, de ahi
que habria que evaluar la posibilidad de que
sea el juez y unicamente el juez quien decida
tal situacion, sin perjuicio de que el fiscal,
por cuestiones de urgencia, lo pueda realizar
en situaciones excepcionales, supuesto en el
cual tendria que solicitar la convalidacion de
la medida por el juez.

Si se exige motivacion exhaustiva —brindar
razones para que la decision no sea reputada
como antojadiza o arbitraria— para que se
otorgue proteccion al testigo —sobre todo la
reserva de su identidad—, entonces la reso-
lucién debe ser notificada a las partes para
que analicen las razones expuestas y, de ser
el caso, mediante los mecanismos legales
establecidos, busquen que se revele la identi-
dad del testigo y de este modo se asegure la
efectiva proteccion del derecho de defensa.

Efectivamente, el inciso 1 del articulo 251
del CPP establece que contra la disposicion
fiscal procede que el afectado acuda ante el
juez para que examine su procedencia; mien-
tras que contra la resolucion judicial es posi-
ble interponer el recurso de apelacion, el cual
tendra efecto devolutivo. La indeterminacion
o ambigiiedad del término “afectado” genera
confusion, pues no se sabe si se refiere a la
persona a quien se le negd las medidas o al

9  Decreto Supremo N° 003-2010-JUS, publicada con fecha 13 de febrero de 2010.
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procesado que resultara afectado en su dere-
cho de defensa. No obstante, a nuestro juicio,
el mencionado término se refiere al proce-
sado, ya que es quien, en virtud de la dispo-
sicion fiscal, no podré ejercer su derecho de
defensa plenamente ante la decision del juez
o fiscal de otorgar medidas de proteccion a
un testigo.

En suma, para que pueda solicitarse el reexa-
men o impugnar la resolucion que se pro-
nuncia sobre este es insoslayable que pueda
notificarse a las partes. Esto implica que ni el
fiscal ni el juez pueden convertir a un testigo
en protegido en un absoluto secretismo o sin
que las partes procesales puedan conocer los
motivos, pues ello impediria que las partes
soliciten el reexamen y, luego, si su preten-
sion no es atendida, impugnen.

VIl. Sobre la reserva de la identidad y
el derecho de defensa

1. Durante la etapa de juzgamiento

La revelacion de la identidad del testigo
protegido es posible, segun el inciso 2 del
articulo 250 del CPP, cuando una de las “par-
tes solicita motivadamente, antes del inicio
del juicio oral o para la actuacion de una
prueba anticipada referida al protegido (...)”.
El Tribunal Supremo espafiol ha manifestado
que “el momento procesal concreto en el que
se puede solicitar la identidad de los testigos
protegidos, debe ser en los escritos de con-
clusiones provisionales, y la peticion ha de
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DE LOS AUTORES

La institucién del testigo protegido
debe estar reservada, principal-
mente, para los casos de delincuen-
cia grave —criminalidad organizada,
asociacion ilicita, terrorismo, por
ejemplo—, debido a que es en estos
casos en los que realmente puede
presentarse un peligro fundado
sobre la integridad e, incluso, sobre
la vida de las personas que serén tes-
tigos.

ser de forma motivada” (Gonzalez i Jiménez,
2014, p. 258).

Conforme se puede ver de la disposicion
citada, solo en dos supuestos es posible que
se devele la identidad del testigo protegido:
cuando la parte lo solicite antes del juicio
oral o cuando se trata de la actuacion de
una prueba anticipada'®. En ambos casos,
se entiende, se exige que se fundamente
adecuadamente el pedido y, ademas, que la
resolucidn que resuelve la solicitud sea moti-
vada, es decir, el juez debe acceder al pedido
o rechazarlo brindando buenas razones.

La decision de revelar la identidad, enton-
ces, recae exclusivamente en el 6rgano juris-
diccional, siempre que advierta la necesi-
dad para el debido ejercicio del derecho de

10 La prueba anticipada, como se sabe, se puede practicar desde las diligencias preliminares hasta la etapa interme-
dia, tal como expresamente lo prescribe el articulo 242 del CPP, siempre que se presenten determinados supues-
tos que esta disposicion regula. En consecuencia, cuando haya la necesidad de que se actlie una prueba anticipada
vinculada a un testigo protegido, se puede solicitar, de forma fundamentada, que el juez revele la identidad del tes-
tigo protegido, a fin de no conculcar el derecho de defensa, en la medida que la actuacion de la prueba anticipada
sigue las formalidades establecidas para el juicio oral (inciso 3 del articulo 245 del CPP).

GACETA PENAL & PROCESAL PENAL | N° 123 - SETIEMBRE 2019 - ISSN: 2075-6305 « pp. 288-309 297



GACETA
PENAL

& procesal penal

defensa. Luego de que se notifique la reso-
lucién mediante la cual se decide revelar la
identidad del testigo, las partes, dentro del
plazo de tres dias, podran proponer nuevas
pruebas con la finalidad de acreditar alguna
circunstancia que pueda influir en el valor
probatorio de su testimonio. Si la defensa
no realizd el requerimiento de revelacidon
de identidad a lo largo del proceso con los
mecanismos que otorga la ley, no puede ale-
gar la vulneracion del derecho de defensa ni
de la presuncion de inocencia''.

La solicitud debe ser fundamentada a efectos
de que el o6rgano jurisdiccional controle y
decida si resulta pertinente y razonable deve-
lar la identidad del testigo, teniendo en con-
sideracion los intereses contrapuestos, de un
lado, el derecho de defensa del acusado y, de
otro, la seguridad del testigo, en funcion de
la gravedad del riesgo. Es por tal motivo que
la solicitud, repetimos, debe estar motivada
de forma suficiente, de manera tal que su
incumplimiento determinara que la solicitud
sea rechazada de plano'2.

Del mismo modo, la decision de no reve-
lar la identidad del testigo debe estar espe-
cialmente motivada, pues, conforme lo ha
manifestado el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en el caso Schatschaschwili
vs. Alemania, “(...) antes de que un acusado
pueda ser condenado, toda la evidencia en su
contra debe ser producida en su presencia en
una audiencia publica, en el contexto de un

debate contradictorio”; no se cumpliria con
este derecho cuando el juez, pese a la solici-
tud de la defensa, decide que el acusado no
conozca la identidad del testigo. Y es que el
juez debe adoptar esta decision —que el tes-
tigo tenga la condicion de anénimo incluso
en el juicio— unicamente cuando haya bue-
nas razones o motivos razonables para afir-
mar que existe un temor real y objetivo del
testigo y que, ademads, este temor tenga su
respaldo en pruebas concretas; dicho de otro
modo, el temor subjetivo sentido por este no
es suficiente para evitar que comparezca al
juicio y sea interrogado por la defensa del
acusado®.

Ahora bien, revelar la identidad del testigo
protegido —testigo andnimo— es sumamente
importante porque estd vinculado con el ejer-
cicio del derecho de defensa, concretamente
con el derecho a interrogar a los testigos, el
cual se encuentra consagrado en los tratados
y convenios internacionales (literal f, inciso
2 del articulo 8 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos!* y el literal e, inciso
3 del articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos'). Es por ello
que consideramos acertada la opcion legis-
lativa asumida en el CPP, ya que proteger al
testigo no puede tener como consecuencia la
vulneracion de los derechos que le asisten al
acusado.

En la legislacion comparada tienen claro que
la proteccion del testigo no puede significar

11 Fundamento juridico 4 de la Casacion N° 539-3016-Huanuco.
12 En este sentido, véase: fundamento juridico 3 de la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N° 1941/2016.

13 Véase: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso: Balta et Demir vs. Turquia.

14 Los alcances de este derecho han sido establecidos por la Corte. Podemos citar, a modo de ejemplo, los siguientes:
Amrhein y otros vs. Costa Rica, Castillo Petruzzi y otros vs. Pert y Lori Berenson Mejia vs. Pert.

15 El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas afirmo, en los casos Gutiérrez Vivanco contra el Perq,
Carranza Alegre contra el Perti y Quispe Roque contra el Pert, que se vulnero el derecho a un juicio justo, ya que,
entre otras cosas, el acusado no pudo interrogar a los testigos.
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la restriccion o vulneracion de principios y
derechos. Este es el caso de Espafia, que en
la Exposicion de Motivos de la Ley Organica
19/1994 prescribe con toda claridad que:

[L]as garantias arbitradas en favor de los
testigos y peritos no pueden gozar de un
caracter absoluto e ilimitado, es decir no
pueden violar los principios del proceso
penal.

En definitiva, la Ley 19/1994 establece que
la proteccion contra el testigo o perito debe
tener vigencia inicamente hasta que se inicia
el juicio oral, pues la posibilidad de revelar la
identidad del testigo protegido se justifica en
la Exposicion de Motivos de esta ley como
un “necesario equilibrio entre el derecho a un
proceso con todas las garantias y la tutela de
derechos fundamentales a los testigos y peri-
tos y a sus familiares”. De este modo, como
afirma Gonzalez i Jiménez (2014, p. 259), el
testimonio de un testigo protegido “no podra
ser utilizado como prueba de cargo si no
es vertido en condiciones que garanticen el
derecho de defensa”.

Por su parte, el articulo 204 del CPP costa-
rricense establece que la decision de brin-
dar proteccion al testigo debe ser motivada
y le corresponde al juez, a solicitud del fis-
cal, y que “[l]a reserva de identidad del tes-
tigo protegido rige Uinicamente para la fase
preliminar e intermedia”. Se agrega, en el
articulo 204 bis, que el levantamiento de las
medidas de proteccion —conocer la identidad
del testigo— se puede dar a pedido de una de
las partes, siempre que sea “absolutamente
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COMENTARIO RELEVANTE

DE LOS AUTORES

Las medidas de proteccién otorga-
das a los testigos deben estructurarse
con el debido respeto a un sistema
de garantias que, de un lado, tutele
los derechos e intereses de los testi-
gos —especialmente su vida, integri-
dad fisica y moral—; y, de otro, pro-
teja los derechos de los imputados.

necesario para el adecuado ejercicio del
derecho de defensa”. Este cuerpo normativo
establece que en el juzgamiento el tribunal
debera adoptar las medidas necesarias para
que el testigo participe de forma adecuada
en la audiencia, incluso puede disponer que
esta se lleve a cabo en forma privada o que se
empleen los medios tecnoldgicos necesarios
(articulos 324 y 351).

No obstante, en Holanda, una comision'®
“propuso que en principio se prohibiera utili-
zar como prueba las declaraciones de los tes-
tigos anonimos; sin embargo, podia hacerse
una excepcion cuando el testigo corriera un
riesgo inadmisible si se revelaba su identi-
dad. En tales casos se admitiria como prueba
la declaracion anonima si se hubiera pres-
tado ante el Juez de Instruccion” (Del Carpio
Delgado, 2007, p. 37). Es decir, el proposito
es compatibilizar el empleo de las declara-
ciones de los testigos anonimos y el dere-
cho de defensa. Esta posibilidad fue dejada

16 Creada por el Ministerio de Justicia para que se reforme la legislacion procesal con relacion a la proteccion de los
testigos, la que, entre sus conclusiones, afirmoé que “en algunos casos, es inevitable el anonimato de los testigos
teniendo en cuenta que en la actualidad hay formas de delincuencia organizada, de una gravedad que anteriormente
no habia sido posible considerar por los legisladores”. La Comision afiadié que en un “Estado de Derecho no se
puede admitir que se entorpezca o mas, exactamente se frustre la Justicia de esta manera”.
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sin efecto a través de los pronunciamientos
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, que sancion6 en varias oportunidades a
Holanda, conforme lo veremos parrafos mas
abajo.

En la doctrina también se sostiene que la
proteccion del testigo debe estar en armonia
con el derecho de defensa. Asi, Martin Ostos
(2013) considera que:

Si no se puede interrogar con pleno cono-
cimiento y libertad a un testigo propuesto
por la acusacion, dificilmente se podra
ejercer con acierto la defensa. Aun cons-
ciente del riesgo que ello comporta, lo
contrario seria atribuir al Estado una
incontrolada capacidad de actuacion en
la lucha contra el crimen. (p. 61)

Es por ello que las medidas de proteccion
otorgadas a los testigos deben estructurarse
con el debido respeto a un sistema de garan-
tias que, de un lado, tutele los derechos e
intereses de los testigos —especialmente su
vida, integridad fisica y moral—; y, de otro,
proteja los derechos de los imputados —fun-
damentalmente el principio de contradiccion,
que exige interrogar a todos los testigos con
conocimiento de su identidad, y el principio
de igualdad de armas— (Santos Alonso y De
Prada Rodriguez, 2012, pp. 146-147).

Lo mismo ocurre en la jurisprudencia de
organismos internacionales y de los tribu-
nales supremos y constitucionales. Asi, la
Corte Interamericana Derechos Humanos,
en el caso Norin Catriman y otros vs. Chile,
ha manifestado:

El literal f) del articulo 8.2 de la Con-
vencion —entiéndase Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos—, consa-
gra la garantia minima del derecho de la
defensa de interrogar a los testigos. (...)

La 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. (parrafo 242)

Luego de realizar tal afirmacion, la Corte
agrega:

[T]ambién tomara en cuenta si en los
casos concretos el Estado asegurd que la
afectacion al derecho de defensa de los
imputados que se derivo de la utilizacion
de medidas de reserva de identidad de
testigos estuvo suficientemente contra-
rrestada por medidas de contrapeso, tales
como las siguientes: a) la autoridad judi-
cial debe conocer la identidad del testigo
y tener la posibilidad de observar su com-
portamiento durante el interrogatorio con
el objeto de que pueda formar su propia
impresion sobre la confiabilidad del tes-
tigo y de su declaracion, y b) debe con-
cederse a la defensa una amplia oportuni-
dad de interrogar directamente al testigo
en alguna de las etapas del proceso, sobre
cuestiones que no estén relacionadas con
su identidad o paradero actual; lo ante-
rior con el objeto de que la defensa pueda
apreciar el comportamiento del testigo
bajo interrogatorio, de modo que pueda
desacreditarlo o, por lo menos, plantear
dudas sobre la confiabilidad de su decla-
racion. (parrafo 246)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en un inicio fue categdrico al sostener que
no puede condenarse a una persona sobre la
base de la declaracion de testigos anonimos,
pues es contraria o vulnera las exigencias
establecidas en el inciso 3 del articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos,
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concretamente el principio de contradiccion.
No ocurre lo mismo, esto es, no se vulnera
la garantia referida, cuando se trata de testi-
gos ocultos, ya que en estos supuestos si se
respeta la posibilidad de contradiccion!”. En
efecto, el Tribunal entendia que en ningiin
caso debia admitirse la declaracion de un
testigo andnimo como prueba para condenar
al acusado. Citemos, a modo de ejemplo, uno
de ellos:

[S]i la defensa desconoce la identidad
de la persona a la que intenta interro-
gar, puede verse privada de datos que
precisamente le permitan probar que es
parcial, hostil o indigna de crédito. Un
testimonio, o cualquier otra declaracion
contra un inculpado, pueden muy bien
ser falsos o deberse a un mero error; y la
defensa dificilmente podra demostrarlo
si no tiene las informaciones que le per-
mitan fiscalizar la credibilidad del autor o
ponerla en duda. Los peligros inherentes
a tal situacion son evidentes'®.

Sin embargo, a partir del caso Doorson con-
tra Holanda, de fecha 26 de marzo de 1996,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
asumi6 una posicion ciertamente distinta y
flexibiliz6 la regla que venia sosteniendo,
pues manifesté que las declaraciones de
los testigos andnimos si podian admitirse o
emplearse a modo de excepcion, siempre que
se cumpla con determinados principios; por
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El fundamento para que sea tes-
tigo anénimo no se encuentra en la
ausencia de credibilidad o, en otros
términos, que tenga tal condicién
no hace sospechosa su declaracion,
sino en el peligro que existe contra
su vida o integridad fisica.

ejemplo, que el proceso ofrezca mecanis-
mos suficientes para compensar el descono-
cimiento de la identidad de los testigos —que
la defensa tenga posibilidad de interrogar
al testigo— y que la condena no se base o
se fundamente unicamente en la declara-
cion de aquellos. Entonces, si se cumple con
estos principios, que deben fundamentarse
suficientemente, si es posible emplear la
declaracion de los testigos anénimos para
condenar®.

Por su parte, el Tribunal Supremo espaiiol,
en el fundamento juridico 4.2 de la Sentencia
N° 649/2010, de fecha 18 de junio de 2010,
reconoce que:

[E]l interés personal del testigo en decla-
rar sin que sea conocida su identidad (...)
suele entrar en colision con el derecho de
las defensas a cuestionar la imparcialidad,

17 Véanse las sentencias: Kostovski vs. Paises Bajos, de fecha 20 de noviembre de 1989; Windisch vs. Austria, de
fecha 27 de setiembre 1990; y Liidi vs. Suiza, de fecha 15 de julio de 1992.

18 Péarrafo 42 de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso: Kostovski vs. Paises Bajos, de fecha

20 de noviembre de 1989.

19 En esta sentencia, dos jueces emitieron su voto discordante, pues sostuvieron que los problemas de seguridad —que
pueden presentarse en los delitos de drogas— no pueden resolverse derogando o vulnerando el principio fundamen-
tal que exige que el testimonio debe llevarse a cabo en presencia del acusado para que tenga la oportunidad de pre-

guntar o hacer preguntar al deponente.

20 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia en los mismos términos, entre otros, en los casos Visser
vs. Paises Bajos, de fecha 14 de febrero de 2002; y Birutis vs. Lituania, de fecha 28 de marzo de 2002.
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credibilidad y la fiabilidad del testimonio
de cargo (...). La contradiccion queda,
pues, notablemente limitada y con ella el
derecho de defensa.

Respecto a lo sefalado, el mismo tribunal,
en el fundamento juridico 1.1 de la Setencia
N° 525/2012, de fecha 19 de junio de 2012,
aflade que “es necesario proteger para garan-
tizar la indemnidad de aquel y desde otra
perspectiva, para facilitar la colaboracion del
ciudadano con la Justicia”.

Por tal motivo, conforme precisa el Tribunal
Supremo espafiol en el fundamento juridico
6.3 de la Sentencia N° 852/2016, de fecha 11
de noviembre de 2016, en tanto la defensa no
puede ponderar o controlar la imparcialidad
y el grado de credibilidad y fiabilidad del
testigo ni someterlo a contradiccion:

[L]as garantias en la practica de la prueba
del testigo de cargo quedan sustancial-
mente disminuidas. [Se afiade que lo
anterior —la imposibilidad de controlar y
contradecir—] (...) genera la devaluacion
sustancial de la prueba convirtiéndola
en notablemente ineficaz, ya que no es
facil acudir a modulaciones valorativas
de algo que aparece dainado de raiz, por
lo que a lo sumo habria de operar como
dato secundario meramente corrobora-
dor de la prueba principal de cargo. Sin
perjuicio, claro estd, de que la condena
pueda apoyarse en otras pruebas incrimi-
natorias que contengan entidad suficiente
para enervar el derecho a la presuncion
de inocencia®'.

En definitiva, el Tribunal Supremo espaiiol
—siguiendo los pronunciamientos del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos— ha
establecido en la Sentencia N° 378/2009, de
fecha 27 de marzo de 2009, que la compa-
tibilidad de cualquier ponderacion exige el
cumplimiento de dos parametros: primero,
que sea posible examinar la fiabilidad del
testigo cuyo nombre se oculta; y, segundo,
que esa declaracion del testigo anénimo no
sea decisiva. Asi también se ha pronunciado
en la Sentencia N° 1941/2016, de fecha 5 de
mayo de 2016, pues desestimo el recurso del
defensor porque el anonimato fue compen-
sado por la abundante prueba practicada y la
escasa relevancia del testimonio del testigo
anonimo.

El Tribunal Constitucional espafiol ha esta-
blecido en al Sentencia N° 75/2013, de fecha
8 de abril de 2013 —siguiendo la linea juris-
prudencial del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos—, que para erigirse como
prueba de cargo, la declaracion del testigo
anonimo debe reunir los siguientes tres
requisitos concretos:

El primero de ellos (...) que el anoni-
mato haya sido acordado por el drgano
judicial en una decision motivada en la
que se hayan ponderado razonablemente
los intereses en conflicto; el segundo,
que los déficits de defensa que genera
el anonimato hayan sido compensados
con medidas alternativas que permitan
al acusado evaluar y, en su caso, com-
batir la fiabilidad y [la] credibilidad del
testigo y de su testimonio; y el tercero,
que la declaracion del testigo anéonimo
concurra acompafiado de otros elementos
probatorios, de manera que no podra, por
si sola o con un peso probatorio decisivo,
enervar la presuncion de inocencia.

21 En el mismo sentido, luego de analizar los precedentes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal
Constitucional y de la propia sala, el Tribunal Supremo espaiiol se ha pronunciado en la Sentencia N° 649/2010,

fundamento juridico 4.3, de fecha 18 de junio de 2010.
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En conclusion, tanto la legislacion, la doc-
trina y la jurisprudencia son uniformes al
considerar que la proteccion de la identidad
del testigo no debe ser absoluta o, dicho de
otro modo, es necesario que esta se devele
para el adecuado ejercicio del derecho de
defensa; y también coinciden en sefialar que,
en caso ello no sea posible porque existen
motivos fundados para temer por la vida y la
integridad fisica de los testigos y sus familia-
res cercanos, se deberan adoptar las medidas
compensatorias. Naturalmente, estamos de
acuerdo con esta posicion, pues no podria
admitirse que el derecho a interrogar sea
absoluto e incluso implique poner en riesgo
inminente la vida y la integridad fisica del
testigo o sus allegados. Es por ello que el
juez debe ser razonable al momento de deci-
dir no develar la identidad del testigo y al
aplicar los mecanismos de compensacion.

2. Durante el incidente de prision
preventiva

Ha quedado claro, por lo expuesto en el
apartado anterior, que existe una necesidad
insoslayable de que el imputado y su abo-
gado defensor conozcan la identidad del tes-
tigo para que el empleo de su declaracion sea
compatible con el derecho de defensa; dicho
en otros términos, para que la declaracion de
un testigo anénimo tenga valor incrimina-
torio, la defensa del imputado debié haber
tenido la posibilidad de interrogarlo o, en
cualquier caso, tenia que haber operado un
mecanismo de compensacion. Si para el juz-
gamiento se exige revelar la identidad del
testigo o, en caso ello no sea posible, adoptar
medidas compensatorias, ;lo mismo debe
exigirse para emitir una decision tan gravosa
como la prision preventiva?

El CPP no prescribe nada referido al inci-
dente de la prision preventiva, pues como

DERECHO PROCESAL PENAL | NUEVO PROCESO PENAL

COMENTARIO RELEVANTE

DE LOS AUTORES

Ante la imposibilidad de revelar
la identidad del testigo protegido
durante la audiencia de prisién pre-
ventiva, lo que corresponde es que
se adopten medidas de compensa-
cién, tal como se hace en la fase de
juzgamiento.

ya lo hemos mencionado, solo regula dos
supuestos en los que es posible develar la
identidad del testigo: en casos de prueba
anticipada y en juzgamiento. No obstante,
existen algunos pronunciamientos de los
organos jurisdiccionales en los que se han
establecido una posicion sobre el particular,
de los que nos ocuparemos a continuacion
para luego manifestar nuestra posicion.

Asi, recientemente, la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema, en la Casacion N° 358-
2019-Nacional —que hasta el momento no
alcanza los votos requeridos para generar
resolucién en mayoria—, se ocupd de este
asunto y sostuvo que la declaracion del tes-
tigo de identidad reservada debe ser corro-
borada como cualquier otro testigo, pues la
distincion solo se advierte en cuanto a las
consecuencias que genere la limitacion al
derecho de defensa por su reserva de identi-
dad, como la imposibilidad de realizar pre-
guntas relacionadas a una posible incredi-
bilidad subjetiva (fundamento juridico 50).
Agrega que no poder interrogar al testigo
con reserva de identidad durante las etapas
preliminares queda compensado al permitir
a la defensa su posterior interrogatorio, espe-
cialmente en el juzgamiento, siempre adop-
tando las medidas de seguridad pertinentes
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para resguardar su identidad (fundamento
juridico 53).

La Corte Suprema no ha recurrido a la expre-
sion de “situaciones analogas” para exigir
que la declaracion del testigo con reserva
de identidad debe ser corroborada con otros
elementos de conviccion y, ademas, ha
manifestado que se debe recurrir a la medida
compensatoria que consiste en otorgar a la
defensa la posibilidad de que pueda interro-
gar al testigo. Tal posibilidad, entendemos,
deberia producirse antes de que se solicite
la prision preventiva, pues hacerlo después
no tendria mucho sentido, en tanto que ya
se habria limitado el derecho de defensa, sin
que se haya producido una medida que la
compense.

El voto en minoria opta por afirmar que la
declaraciéon de un testigo con reserva de
identidad debe ser corroborada porque asi
lo exige el inciso 2 del articulo 158 del CPP;
es decir, a juicio del voto en minoria, esta
clase de testigos estan comprendidos en la
expresion “situaciones analogas”. En esta
linea se ha pronunciado la Segunda Sala
Penal de Apelaciones Nacional, en el funda-
mento juridico 61, literal b, del Expediente
N° 00299-2017-36-5001-JR-PE-01; ya que
considera que la declaracion del testigo pro-
tegido, por actuar con reserva de identidad
y porque existe imposibilidad de conocerla,
debe ser corroborada con otros elementos de
convicciodn, exigencia que se desprende de
la expresion “situaciones andlogas” que esta
regulada en el inciso 2 del articulo 158 del
CPP, el que, segun la Sala, “disefia una regla
abierta que permite incluir a otros drganos de
prueba”. No queda muy claro, pero la Sala
parece sostener que si bien no es posible exa-
minar al testigo protegido, porque ello solo
podria darse en un contexto en que se ase-
gure la reserva de su identidad, lo que si seria

posible exigir es que, con la concurrencia de
otros elementos distintos a la mencionada
declaracion, a nivel cognoscitivo se corro-
bore dicha version.

Visto asi, la pregunta que debemos responder
es: ¢la expresion “situaciones analogas” del
inciso 2 del articulo 158 del CPP comprende
al testigo protegido? Segun Miranda Estram-
pes (s/f., p. 23), en las situaciones analo-
gas se tendria que incluir a “todos aquellos
supuestos de personas que a raiz de su cola-
boracion con las autoridades penales se han
visto recompensadas o han obtenido algin
tipo de beneficio penal o penitenciario”. Si
esto es asi, para el citado profesor, la expre-
sion “situaciones analogas” solo calzaria con
los coimputados que, sin haberse sometido
al proceso de colaboracion eficaz, colaboran
con las autoridades penales a cambio de un
beneficio, lo que no ocurre en el supuesto de
los testigos protegidos.

Talavera Elguera (s/f., p. 19) considera que
la regla establecida en el articulo 283 del
Cédigo de Procedimientos Penales, que
regula la exigencia de que se corrobore la
declaracion del colaborador eficaz, también
es aplicable para los testigos anénimos, pues
“de otro modo se podria afectar el sistema
de libre apreciacion de la prueba e instalarse
como un resabio del sistema de prueba legal
o tasada”. Como puede advertirse, el citado
autor no tuvo necesidad de recurrir a la
expresion “situaciones analogas” para exigir
que la declaracion del testigo anonimo tenga
que corroborarse.

Para emitir nuestra opinién sobre este
aspecto, es necesario responder a la siguiente
interrogante: ;cual es el fundamento para
que las declaraciones del colaborador efi-
caz y el testigo de referencia tengan que ser
corroboradas (inciso 2 del articulo 158 del
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CPP)? La respuesta es que en ambos casos
existen problemas de credibilidad, ya que
la declaracion de aquel, dogmaticamente, es
considerada como “prueba sospechosa”?,
debido a que persigue la obtencion de un
beneficio; mientras que en el caso de los
testigos de referencia o testigos de oidas,
debido a que tienen conocimientos de los
hechos presuntamente delictivos a través del
relato de terceros, no de forma directa (San
Martin, 2015, p. 615)%.

(El fundamento mencionado es aplicable
también para el supuesto del testigo ano-
nimo? La respuesta no puede ser Unica, ya
que dependera de si se trata de un testigo
directo o un testigo de referencia. En este
ultimo caso se exigira la corroboracion no
por ser un testigo andénimo, sino precisa-
mente por tratarse de un testigo de referen-
cia. No ocurre lo mismo, a nuestro juicio,
en el caso del testigo directo anonimo, en el
que no habria la exigencia, en principio, de
corroborar su declaracion, pues no estaria
comprendido en la expresion “situaciones
analogas”. Y es que no lo puede estar porque
el fundamento para que sea testigo anénimo
no se encuentra en la ausencia de credibili-
dad o, en otros términos, que tenga tal condi-
cion no hace sospechosa su declaracion, sino
en el peligro que existe contra su vida o su
integridad fisica. En definitiva, que tenga la
condicion de testigo protegido no determina,
per se, que su declaracion sea sospechosa o
carezca de credibilidad.
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Es evidente que, por el estandar que exige la
prisiéon preventiva, no es posible imponerla
unicamente con la declaracion de un testigo
protegido; se requiere, por el contrario, la
existencia de una pluralidad de elementos
de conviccion, y no es por ello que hay la
necesidad de corroborar la declaracion de un
testigo protegido, sino porque asi lo exige
el cumplimiento del estandar establecido
para el primer presupuesto de esta medida de
coercion: sospecha grave.

Ahora bien, si no estamos de acuerdo con
la postura que considera que los testigos
protegidos estan comprendidos en la expre-
sion “situaciones analogas”, entonces, /cual
es la alternativa que planteamos?, es decir,
(qué medida se debe adoptar para que el
empleo de las declaraciones de los testigos
anoénimos sea compatible con el derecho
de defensa?

Previamente a responder a esta interro-
gante, consideramos necesario recordar que
el estandar que se exige para la imposicion
de la prision preventiva es el de la “sospe-
cha fundada y grave”, el nivel mas alto de
sospecha, incluso mas alto que el requerido
para la acusacion®; se trata, por tanto, de
un estandar bastante cercano al que se exige
para condenar, motivo por el cual las mis-
mas reglas que se exigen para aquella tam-
bién deben aplicarse para esta. Dicho de otro
modo y en concreto referido al testigo prote-
gido, debemos considerar que las exigencias

22 Véase: Casacion N° 292-2019-Lambayeque, fundamento juridico 12; Recurso de Nulidad N° 99-2017-Nacional,
fundamento juridico 7; Asencio Mellado (s/f); Miranda Estrampes (s/f) y Talavera Elguera (2018, p. 258).

23 En ese mismo sentido, véase: Recurso de Nulidad N° 73-2015-Lima, fundamento juridico 26; Velayos Martinez

(1998, p. 32).

24 Véase: Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/C1J-433, fundamento juridico 24; Casacién N° 292-2019-Lamba-
yeque, fundamento juridico 3); Expediente N° 350-2015-13 de la Primera Sala Penal de Apelaciones, fundamento

juridico 2.1.6.
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establecidas para que se valore su testimonio
en juicio deben ser también aplicables, en
lo que corresponda, al momento de que se
valoren las declaraciones de los testigos con
reserva de identidad en el incidente de pri-
sion preventiva.

En consecuencia, ante la imposibilidad de
revelar la identidad del testigo protegido
durante la audiencia de prisioén preventiva,
lo que corresponde es que se adopten medi-
das de compensacion, tal como se hace en
la fase de juzgamiento. De este modo, las
medidas compensatorias que, a nuestro jui-
cio, deberian emplearse para que la declara-
cion de los testigos con reserva de identidad
pueda operar como elemento incriminatorio
son las siguientes: 1) la decision de resguar-
dar la identidad del testigo debe ser adop-
tada por el fiscal de manera motivada y la
defensa debid haber tenido la oportunidad
de plantear el reexamen ante el juez; ii) la
defensa debid tener la oportunidad amplia
de realizarle preguntas al testigo protegido
sobre aspectos relacionados a su fiabilidad
y su veracidad —puede ser, por ejemplo, a
través de un pliego—, antes de que se lleve a
cabo la audiencia de prision preventiva, es
el fiscal quien debe procurar que esto ocurra
porque sera €l quien luego empleara este ele-
mento de conviccidn; iii) la declaracion del
testigo protegido no debe ser la inica prueba
de cargo ni mucho menos debe ser la deci-
siva para fundamentar la prision preventiva,

debe ser uno adicional, pero en ninglin caso
el principal.

La declaracion del testigo protegido —de
quien no se conoce su identidad— puede ser
sumamente util —y resulta admisible que lo
sea— para la realizacion de mayores actos
de investigacion, es decir, puede servir para
obtener fuentes de prueba que ayuden en el
avance de la investigacion®, pero no pue-
den ser de utilidad —salvo que se adopten
las medidas compensatorias ya menciona-
das— para dictar una prision preventiva, pues
esta, al exigir un estdndar similar al de la
sentencia, también exige que los elementos
de conviccion que le permitan alcanzar dicho
estandar cumplan con los mismos requisi-
tos que en la etapa del juicio. Y es que una
medida tan gravosa no puede apoyarse en
elementos de conviccion que la defensa, por
no conocer la identidad del testigo, no haya
tenido posibilidad de cuestionar —ni su fia-
bilidad, su credibilidad y su imparcialidad—.

Es cierto que las medidas compensatorias
que se estan planteando son muy elevadas,
pero lo hacemos porque consideramos que
encarcelar a una persona inocente —que no
tiene una sentencia condenatoria firme en
su contra— debe exigir el cumplimiento de
un estandar bastante elevado, cercano al que
se exige para la condena. En consecuencia,
la declaracion de un testigo protegido, que

debe ser tomada con extrema precaucion®,

25 Se debe distinguir, entonces, siguiendo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre la utilidad y la eficacia
de las declaraciones de un testigo andénimo en la fase de investigacion y en la de juzgamiento, pues en aquella es
valido y util obtener fuentes de prueba en virtud de su declaracion a fin de avanzar con la investigacion y obtener
otras fuentes, las que pueden ser consideradas como medios de prueba en el juzgamiento; por el contrario, en esta
fase el testimonio anénimo no puede actuar como prueba decisiva o determinante para dictar una sentencia conde-
natoria. Véanse las sentencias: Kostovski vs. Paises Bajos, de fecha 20 de noviembre de 1989, y Doorson vs. Pai-

ses Bajos, de fecha 26 de marzo de 1996.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman vs. Chile, parrafo 247, de fecha 29 de mayo de
2014; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Doorson vs. Paises Bajos, parrafo 76, de fecha 26 de marzo
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solo podré tener valor incriminatorio si es
que cumple con las exigencias mencionadas.

3. Conclusiones

Una primera conclusion consiste en que
la institucion del testigo protegido debe
usarse de manera responsable, racional
y razonable por parte de la Fiscalia. Es
decir, no se pueden otorgar las medidas
de proteccion —sobre todo la que otorga la
reserva de la identidad— de manera indis-
criminada o solamente con el proposito
de limitar la defensa del procesado. Se
debe dictar cuando haya un riesgo o peli-
gro fundado para el testigo, el que debe
estar apoyado por datos concretos y no
por una mera creencia del testigo o solo
por la gravedad del delito investigado.

Una segunda conclusion —vinculada a la
primera— es que la decision fiscal o judi-
cial de convertir a un testigo en protegido
debe exigir la emision de una disposi-
cién o una resolucion motivada, en la que
deben estar expresamente consignadas
las razones que determinaron que se le
otorgue tal calidad. La decision debe ser
notificada oportunamente a las partes
para que puedan solicitar el reexamen
ante el 6rgano jurisdiccional y, cuando
corresponda, impugnar.

La tercera conclusion consiste en que el
testigo protegido —cuando los procesados
o sus abogados no conocen su identidad—
presenta problemas de compatibilidad
con el derecho de defensa, pues evitaria
que se le pueda interrogar con la finalidad
de poner en evidencia que hay motivos
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espurios por los que esta declarando en
un sentido determinado. Este aspecto,
conforme se ha visto, ya fue resuelto
para la etapa del juzgamiento, dado que
de manera uniforme se han manifestado
que se debe recurrir a un mecanismo de
compensacion.

Una cuarta conclusion es que, a diferen-
cia de lo que ocurre en el juicio, en el
incidente de prision preventiva aun no se
ha analizado la compatibilidad del tes-
tigo protegido con el derecho de defensa.
Nosotros consideramos que, para sal-
var la situacion apuntada, no debemos
recurrir a la corroboracion bajo el enten-
dido de que estamos ante un supuesto
de “situacion analoga”, sino que se debe
aplicar mecanismos de compensacion, tal
como ocurre en la fase de juzgamiento,
pues el estandar que se exige para impo-
ner una prision preventiva es similar vy,
materialmente, produce los mismos efec-
tos que una sentencia condenatoria. En
definitiva, a fin de que privar de la liber-
tad a una persona en virtud de la declara-
cion de un testigo andnimo no sea incom-
patible con el marco constitucional y
convencional, se requiere que se adopten
medidas determinadas que actuen como
contrapeso.

Una quinta y ultima conclusion es que el
reconocimiento de derechos a las victimas
o de medidas de proteccion para los testi-
gos no debe suponer de ninguna manera
la lesion o la limitacion de los derechos y
las garantias que le asisten al imputado.
Se debe buscar —y este es una aspiracion
a la que no debemos renunciar— que estas

de 1996; y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Visser vs. Paises Bajos, parrafo 44, de fecha 14 de

febrero del 2002.
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premisas sean compatibles, pues solo asi
sera legitima una decision jurisdiccional
—sea un auto de prisién preventiva o una
sentencia condenatoria—.

< Referencias

Abel Lluch, X. (2008). El interrogatorio de
testigos. Barcelona: Bosch.

Asencio Mellado, J. M. (s/f.) Informe juridico
procesal. Recuperado de: <http://www.
oreguardia.com.pe/media/uploads/infor-
mesjuridicos/Informe-jur%C3%ADdico-
sobre-la-prisi%C3%B3n-preventiva-del-
profesor-Asencio-Mellado.pdf>.

De la Cruz Ochoa, R. (2008). Crimen organi-
zado: aspectos criminologicos y penales.
Espafia: Universitaria.

Del Carpio Delgado, J. (2007). Los testigos
anonimos en la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y en la
de los Tribunales Penales Internacionales
Ad-Hoc (The Ad-Hoc Anonymous Witnes-
ses in the Case Law of the European Court
of Human Rights and in the International
Criminal Tribunals). Revista Penal (9),
pp- 35-51.

Gacto Fernandez, E. (1997). Consideraciones
sobre el secreto del proceso inquisitorial.
Anuario de historia del Derecho espaiiol,
(67), pp. 1632-1656.

Gomez Colomer, J. L. (2000). La prueba tes-
tifical en la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 2000: sus principales novedades res-
pecto a la legislacion anterior. En: Montero
Aroca, J. (dir). La prueba. Cuadernos de
Derecho Judicial. (pp. 243-280). Madrid:
CGPIJ.

Gonzalez i Jiménez, A. (2014). Las diligencias
policiales y su valor probatorio. Barcelona:
Bosch.

Martin Ostos, J. (2013). La prueba en un pro-
ceso penal acusatorio. Justicia. Revista de
Derecho Procesal (2), pp. 25-68.

Miranda Estrampes, M. (2000). La prueba
de testigos en la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos.
Estudios juridicos. Ministerio Fiscal (5),
pp. 353-428.

Miranda Estrampes, M. (s/f.). La valoracion de
la prueba a la luz del Nuevo Cddigo Proce-
sal Penal peruano de 2004. Recuperado de:
<http://www.incipp.org.pe/archivos/publi-
caciones/mirandaestampres.pdf>.

Montanino, F. (1987). Unintended victims
of organized crime witness protection.
Criminal Justice Policy Review, 2(4),
pp. 392-408.

Navarro Villanueva, C. (2009). Proteccion a
testigos y peritos. Justicia. Revista de Dere-
cho Procesal (3-4), pp. 89-118.

Ortiz Pradillo, J. C. (2018). Los delatores en
el proceso penal. Madrid: Wolters Kluwer.

Salvatori, C. (s/f.). Testigos de identidad reser-
vada y derecho de defensa en la juris-
prudencia del TEDH y de la Corte IDH.
Comentarios a partir de “Balta y Demir
v. Turquia. Recuperado de: <https://
enletra.wordpress.com/2015/08/24/
testigos-de-identidad-reservada-y-dere-
cho-de-defensa-en-la-jurisprudencia-
del-tedh-y-de-la-corte-idh-comentarios-a-
partir-de-balta-y-demir-v-turquia/>.

San Martin Castro, C. (2015). Derecho Pro-
cesal Penal. Lecciones. Lima: Inpeccp-
Canales.

Santos Alonso, J. y De Prada Rodriguez, M.
(2012). Proteccion de testigos en procesos
de terrorismo. En: Bachmaier Winter, L.
(coord.). Terrorismo, proceso penal y dere-
chos fundamentales. (145-196). Madrid:
Marcial Pons.

308 o 283309 1SSN: 2075-6305 - SETIEMBRE 2019 - No 123 | GACETA PENAL & PROCESAL PENAL



DERECHO PROCESAL PENAL | NUEVO PROCESO PENAL

Talavera Elguera, P. (2018). Fiabilidad y sufi- (dir.). La proteccion de testigos y peritos en
ciencia probatoria de las declaraciones de causas criminales. (pp. 185-208). Malaga:
los colaboradores eficaces. En: Asencio Cedma).

Mellado, J. M. y Castillo Alva, J. L. (dirs.).

Colaboracién eficaz. Lima: Ideas Soluciéon. | Velayos Martinez, M. 1. (1998). El testigo de

referencia en el proceso penal: Aproxima-
Talavera Elguera, P. (s/f.). La proteccion de cion a las soluciones angloamericanas.
testigos en el proceso penal peruano. Valencia: Tirant lo Blanch.
Recuperado de: <http://www.incipp.org.pe/

archivos/publicaciones/protecciondetesti- Zuniga Rodriguez, L. (s/f.) Criminalidad

gos.pdf>. organizada, Derecho Penal y socie-

dad. Apuntes para el andlisis. Recu-

Torres Rossel, N. (2001). Sentencias espafio- perado de: <http://revistas.pucp.edu.

las sobre la proteccion de testigos. Lineas pe/index.php/forojuridico/article/
jurisprudenciales. En: Robles Garzon, J. A. viewFile/18551/18791>.

GACETA PENAL & PROCESAL PENAL | N° 123 « SETIEMBRE 2019 - ISSN: 2075-6305 - pp. 288309 309



