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RESUMEN EJECUTIVO

El presente comentario se refiere a una sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones
de Santiago que, conociendo de un recurso de amparo, revoca el auto de procesa-
miento de un funcionario pudblico por fraude al Fisco y otros delitos, y a la siguien-
te sentencia de la Excma. Corte Suprema que, conociendo de la apelacion de dicha
sentencia, vuelve a dejar a firme el referido procesamiento.

El punto relevante respecto de estas sentencias, mds que las cuestiones de fondo
(pues no se trata de sentencias definitivas), es la ancestral discusion acerca de la
naturaleza del recurso de amparo dentro del proceso penal del antiguo sistema.
Nuestra Jurisprudencia ha sido especialmente vacilante en determinar si por esa via
pueden o no discutirse asuntos de fondo o si simplemente es una via para tutelar
formalmente las resoluciones judiciales que puedan amagar o afectar la libertad
ambulatoria. Las sentencias analizadas son, desde esta perspectiva, la encarnacion
misma del péndulo jurisprudencial.

La dnica forma de enfrentar adecuadamente el problema exige detenerse en los
requisitos mismos del auto de procesamiento como resolucion capaz de amagar o
afectar la libertad ambulatoria. Especialmente ha de considerarse que la accion
constitucional de amparo en un juicio criminal solo puede ejercerse a condicion
de que no se hayan deducido los “otros recursos legales’. Ello permite afirmar
que, cuando menos respecto de los requisitos mismos establecidos en el articulo
274 del Codigo de Procedimiento Penal, las alegaciones de fondo destinadas a
desvirtuar la existencia del delito o la participacion del imputado no pueden
desecharse sin mas.
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I. INTRODUCCION

El siguiente comentario se refiere a la sentencia de la Corte Supre-
ma de fecha 1 de agosto de 2005 pronunciada en la causa rol
3630-2005 que dejo6 sin efecto la resolucién de la Corte de Apela-
ciones de Santiago que habia acogido un recurso de amparo con-
tra un auto de procesamiento dictado por un Juez del Crimen
(Ministro en visita extraordinaria) conociendo de una causa por los
delitos de fraude al fisco, estafa en perjuicio del fisco y falsifica-
cion de instrumento publico. En honor a la verdad, la sentencia
servird solo de pretexto para acercarse a un gran problema pen-
diente en nuestro sistema de procedimiento penal: la posibilidad
de incorporar alegaciones de fondo en un recurso de amparo inter-
puesto contra una resolucion de un juez del crimen en una causa
criminal que estd conociendo.

Sabido es que en estas materias nuestra alta jurisprudencia no ha
conseguido uniformar un criterio que permita determinar con clari-
dad si un pronunciamiento de esta naturaleza debe referirse solo a
la competencia de un juez del crimen y la incuestionabilidad proce-
sal de la medida o si es posible discutir en esta sede problemas de
fondo que permitan incluso cuestionar los presupuestos juridicos
del delito. Vayan sobre este punto las siguientes consideraciones sin
otra intencién que la de iniciar una discusién que parece haberse
omitido en nuestro medio.

II. ANTECEDENTES

1. Sentencia de la Corte de Apelaciones de fecha 22 de julio de
2005

Con fecha 22 de julio de 2005 recurrié de Amparo don Matias de la
Fuente Condemarin por haberse dictado en su contra por la Ministra
instructora Glora Ana Chevesich un auto de procesamiento por su
participacion en los delitos de fraude al fisco y falsificacion de
instrumento publico. Es evidente que un auto de procesamiento no
solo produce un amago a la libertad ambulatoria de aquel en cuya
contra se ha dictado, sino que entraia en si mismo —por la existen-
cia del arraigo de pleno Derecho- una limitacién directa de ese
derecho. Desde este punto de vista, no vale la pena destinar esfuer-
zos en demostrar que este presupuesto material del recurso esta
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cumplido, sino que baste simplemente darlo por descontado y pasar
directamente a los problemas que interesan’.

El fundamento del recurso fue precisamente que el referido procesa-
miento no contaba con los antecedentes que lo justificasen ni se
cumplia con los demds requisitos legales consagrados en el articulo
274 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Al resolver el recurso, la Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago (SCAS) expresa textualmente en el considerando 7° que
“esta judicatura se encuentra ante elementos de juicio que no le
permiten convencerse, en primer término, que no se hayan realiza-
do los trabajos en torno a los cuales giran las mencionadas resolu-
ciones (...) [ni] que se haya sustraido suma de dinero de patrimonio
fiscal...” y en el Considerando 8° “que, siendo asi, se arriba a la
conclusién que la limitante a la libertad que afecta a Matias de la
Fuente Condemarin no es legal, por cuanto proviene de un procesa-
miento que no ha sido dictado respecto de delitos cuya existencia
se encuentre justificada (...)"?.

Con estas consideraciones, la sentencia se adentra directamente en
los elementos de conviccién que obran en el proceso afirmando
que, al menos los que ha tenido a la vista, no son suficientes para
afirmar la existencia del delito conforme a las exigencias del articu-
lo 274 del CPP.

Es interesante hacer presente que la referida resolucion fue dictada
una vez desechada la indicacion del ministro Dahm, que solicitaba
declarar improcedente el recurso de amparo deducido, toda vez
que de acuerdo al articulo 306 del CPP, el examen del mérito de los
antecedentes corresponde al juez de primer grado y no es suscepti-
ble de revision por la via del amparo. En otros términos, el ministro
Dahm hizo presente que respecto del mérito de los antecedentes
—que no es sino la ponderacién de la prueba— no corresponde a la
instancia, por via de amparo, pronunciarse.

Al margen de esta indicaciéon desechada, es evidente que la SCAS
entr6 a ponderar cuestiones de fondo relativas a la conviccion a la
que llegaba conforme a los antecedentes que le habian traido a la
vista. En otros términos, ponderd, desde el fondo, los antecedentes

T Por lo demas, el propio articulo 306 del CPP establece que todo individuo contra el
que pese una orden de arraigo podra recurrir de amparo.
2 Las cursivas son nuestras.
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de la causa y revocé el procesamiento sobre la base de que el
‘delito’ no se encontraba debidamente justificado.

2. Sentencia de la Corte Suprema de fecha 1 de agosto de 2005

La Sentencia de la Corte Suprema (SCS) de fecha 1 de agosto de
2005, por su parte, revocé la SCAS reponiendo el procesamiento
decretado en primera instancia. Los argumentos de la referida sen-
tencia pueden sintetizarse del siguiente modo:

1. Que un auto de procesamiento, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 306 del CPP, especialmente atendiendo a la exi-
gencia de que no se hubieren deducido los otros recursos lega-
les, puede ser revisado por la via de un recurso de amparo. Con
esta consideracion, si bien permite la revision del auto de proce-
samiento, no hace un pronunciamiento acerca de qué es lo que
se puede rever de dicha resolucion. En otros términos, elude
pronunciarse acerca de si por esta via puede revisarse solo la
forma del auto de procesamiento o también el fondo que lo
sustenta.

2. Que como es de general dominio, todo auto de procesamiento
exige que por la investigacién llevada a efecto en el curso de un
sumario judicial penal se encuentre justificada la existencia del
delito que se investiga y que aparezcan presunciones fundadas
para estimar que el inculpado ha tenido participacién en él
como autor, complice o encubridor. Y esto le impone al juez que
lo dicta un nivel de exigencia probatoria inferior al que le requie-
re cuando dicta sentencia definitiva para los mismos efectos de
acreditar hecho punible y grado de participacién. Le exige sim-
plemente presunciones que no resulten ser arbitrarias o ilegales,
de modo que el control por via del amparo constitucional debe
dirigirse fundamentalmente a velar por la no concurrencia de
defectos de esta naturaleza pero no a ejercer un control estricto
como si se tratara de resolucién definitiva.

3. Que la recurrente, en sus alegatos, profundizé en argumentos
de derecho que apuntan esencialmente al andlisis de los ele-
mentos que integran el tipo penal de uno de los delitos objeto
del auto de procesamiento como si se tratara del cuestiona-
miento de lo resuelto por medio de una sentencia definitiva.
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Ello, segin la sentencia, no es posible por lo ya expresado
antes sobre el tema (;?), como por la necesidad de evitar una
eventual inhabilidad futura.

4. La sentencia luego transcribe las consideraciones que tuvo pre-
sente la ministra Chevesich para procesar y afirma que la resolu-
cion cuestionada se encuentra fundada en antecedentes reales y
concretos reunidos en el curso de la investigacion hasta la fecha
de su dictacién y que resulta para los sentenciadores absoluta-
mente ajustada a derecho toda vez que emana de autoridad con
facultad para disponer arraigo, detencion o prisién, ha sido dic-
tada dentro de los casos dispuestos por la ley cumpliéndose por
lo demas con las formalidades exigidas por el Cédigo de Proce-
dimiento Penal, y con mérito y antecedentes que lo justifican.

5. Por ello se revoca la resolucion apelada de veintidés de julio de
2005, y en su reemplazo se declara que se rechaza el recurso de
amparo deducido y se repone integramente la vigencia del auto
de procesamiento.

Es necesario hacer presente que de un modo consistente con su
postura, la referida decision se acordé contra el voto del Presidente
de la Sala, don Alberto Chaigneau del Campo?, quien concurri6 a la
revocatoria teniendo presente para ello Gnicamente los siguientes
fundamentos:

1. Que, de acuerdo a lo que establece el articulo 278 del Cédigo
de Procedimiento Penal, la resoluciéon que somete a proceso al
imputado tiene como objeto que con él puedan entenderse des-
de su notificacién todas las diligencias del juicio y hacer obliga-
toria su defensa. Por otra parte, el auto de procesamiento, con-
forme a lo estatuido por el articulo 278 bis del mismo cuerpo
legal, es una resolucién que siendo revocable dista de tener ca-
racteristicas de definitiva, puesto que puede ser dejada sin efecto
o modificada de oficio o a peticién de parte?.

3 El Ministro sefor Chaigneau, consistentemente se ha declarado en contra de la
posibilidad de hacer valer ningtin tipo de alegaciones de fondo en sede de amparo,
generalmente como voto de minoria o como indicaciones previas. Sobre ello vid.
entre otras, las SsCS de fecha 7 de noviembre de 2001 rol 4237-2001; de fecha 12
de agosto de 2002, rol 2890-2002; y de fecha 22 de enero de 2004, rol 336-2004.

4 Solo cabe una breve reflexion respecto de este considerando. Resulta extremada-
mente peligroso argumentar que el auto de procesamiento es meramente una resolu-
cién revocable y que solo tiene como objeto hacer obligatoria la defensa del proce-
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2. Que el recurso de amparo estd establecido con el objeto de
evitar el arresto, detencién o prision realizada con infraccién de
lo dispuesto en la Constitucién o en las leyes y, ademas, con el
objeto de precaver una privacién, perturbacién o amenaza del
derecho a la libertad y a la seguridad de las personas.

3. Que de aceptar que mediante este recurso constitucional se pue-
da analizar materias de fondo contenidas en un auto de procesa-
miento por la Corte de Apelaciones respectiva, se estaria dando
la situacion anémala de que tal resolucién, después de ser estu-
diada cabalmente por tal tribunal, pueda volver a revisarse, tam-
bién en su totalidad por esta Corte Suprema.

4. Que evidentemente una situacién como esta no resultaria con-
gruente con el sistema de doble instancia que nuestra legislacién
establece, ya que se estaria transformando a esta Corte Suprema
en una real y efectiva tercera instancia y al recurso de amparo,
en un juicio penal sumarisimo, lo que es evidentemente contra-
rio al principio del debido proceso legal.

III. PORMENORES DEL RECURSO DE AMPARO EN SEDE
CRIMINAL

El recurso de Amparo esta consagrado en el articulo 21 de la Cons-
titucion Politica de la Republica y reglamentado en los articulos 306
y ss. del Cédigo de Procedimiento Penal®>. En ocasiones, la doctrina
se ha referido a él directamente como accién constitucional de
amparo, pues todo recurso exige la existencia previa de una resolu-
cion judicial que impugnar, cosa que no siempre ocurre respecto de
los hechos susceptibles de tutela por esta via. Es evidente, sin em-
bargo, que respecto de la aplicacion de dicha accién en un proceso
criminal, estamos propiamente frente a un recurso®. Segin lo dis-
puesto en el Articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Penal, dicho

sado y entenderlo notificado de las diligencias de la causa. El auto de procesamien-
to es una resolucion extremadamente gravosa, que respecto de muchos delitos im-
plica una orden de aprehensidn, la concesién de libertad sujeta a consulta, e incluso
el arraigo de pleno Derecho. No se trata de una resolucion simplemente que otorga
garantias a los procesados (que también las otorga), sino que implica una afectacion
concreta y decidida en sus Derechos. Desde esta perspectiva, la consideracién de
sus virtudes no debe hacer olvidar el gravamen que causa.

> Asi como en el Auto Acordado correspondiente de 1932.

6 Vid. Verdugo/Pfeffer/ Nogueira, Derecho Constitucional, Tomo I, Editorial Juridica de
Chile, Santiago 1999, p. 331.
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recurso procede en aquellos casos en que se haya dictado una or-
den de arraigo, detencién o prisién (1) por una autoridad que no
tiene facultad para ello, o (2) que esta haya sido expedida fuera de
los casos previstos en la ley o (3) con infraccién de cualquiera de
las formalidades establecidas en el CPP, o (4) sin que haya mérito o
antecedentes que lo justifiquen.

Es evidente que un ministro instructor (en la especie, un ministro en
visita extraordinaria) es una autoridad que estd facultada para dictar
una orden como esa y afectar la libertad ambulatoria. Ello permite
obviar cualquier discusién acerca de la primera hipétesis del articulo
306. Del mismo modo, no es objeto de este comentario analizar si se
dio cumplimiento o no a todas las formalidades legales establecidas
en el Cédigo de Procedimiento Penal, hecho que “dicho sea de paso”
no fue cuestionado por las partes y fue expresamente reconocido en
la sentencia de primera instancia (considerando 4° de la SCAS).

Luego, el eje de estas reflexiones debe estar en los requisitos que
versan sobre la dictacién de dicha orden dentro de los casos previs-
tos en la ley y en la existencia de mérito o antecedentes que lo
justifiquen. La sola lectura de estas hipétesis del articulo 306 del
CPP permite hacer una primera distincién. En primer lugar es nece-
sario tener presente que para determinar si el auto de procesamien-
to ha tenido lugar dentro de los casos previstos en la ley, es impres-
cindible revisar las condiciones impuestas por el articulo 274 del
CPP. Luego, solo puede afirmarse que se cumple tal requisito cuan-
do se encuentran acreditadas las exigencias establecidas en dicha
norma. Por otro lado, hay que tener presente que la discusion acer-
ca del mérito de los antecedentes es una discusion acerca de la
conviccion a la que puede llegar el tribunal y, por tanto, de ponde-
racion de los antecedentes allegados al proceso.

Luego, como primer paso, debemos hacernos cargo de los requisitos
establecidos por el articulo 274 respecto de la dictaciéon de un auto
de procesamiento. Dicho articulo establece los requisitos que deben
existir para que proceda una resolucién de esa naturaleza, de modo
que después que el juez haya interrogado al inculpado, lo sometera
a proceso, si de los antecedentes resultare:

1° Que estd justificada la existencia del delito que se investiga, y

2° Que aparecen presunciones fundadas para estimar que el incul-
pado ha tenido participacion en el delito como autor, cémplice o
encubridor.
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De este modo, el articulo prescribe que deben darse cuando menos
tres requisitos: (1) que se haya interrogado al inculpado; (2) que esté
justificada la existencia del delito que se investiga y (3) que aparez-
can presunciones fundadas de que al inculpado le ha cabido partici-
pacion en el hecho.

1. Justificacion de la existencia del delito

El primer requisito versa sobre la existencia del delito que se in-
vestiga. Luego, cualquier andlisis acerca de si el delito ha tenido
lugar o no exige tener muy presente qué es un delito, pues ha sido
precisamente la expresiéon de que se ha servido la ley. No ha
utilizado la expresién “hecho punible” (como en los articulos 5,
10, 12, 14, 40, 83, 90, 106, 108 y ss., y un largo etcétera), tampo-
co la expresién “hecho que constituya el delito” (como en el arti-
culo 13): se ha servido de la expresion “delito”. Y el delito es una
calificacién juridica que se realiza sobre un hecho. El sistema
juridico penal observa un hecho y realiza una serie de operacio-
nes mediante las que califica el hecho como delito’. Si —tal como
todavia se ensefa en la gran mayoria de las aulas en que se impar-
te Derecho Penal- el delito es un hecho tipico, antijuridico y cul-
pable; es evidente que para afirmar la existencia de un delito es
imprescindible realizar una serie de juicios de caracter eminente-
mente juridico respecto de un hecho. En otros términos, no esta-
mos frente a un delito si el hecho no es tipico, o si siendo tipico
concurre una causa de justificacion, o si siendo tipico y antijuridi-
co concurre una causa de exculpacion.

Pero, la pregunta es: jestard pensando en esto el articulo 274
cuando exige que el delito esté justificado? En otros términos,
ssera necesario afirmar que ese hecho es tipico (que calza con la
descripcién abstracta que ha hecho la ley de la conducta sancio-
nada), que es antijuridico (luego no ha concurrido ninguna causa
de justificacién) y que es culpable (esto es, que se pueda afirmar
que el sujeto, seglin los patrones diferenciados socialmente, po-
dria haberse comportado de un modo diverso de haber tenido la
motivacién adecuada) para dictar un auto de procesamiento? Es
indudable que solo una vez que se han realizado todas estas ope-
raciones, es posible afirmar que estamos frente a un delito, pero

7 Sobre esto vid. Pina Rochefort, Rol social y sistema de Imputacién, Bosch Barcelona,
2004.
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son legitimas las dudas acerca de si esta exigencia es la que ha
impuesto el articulo 274 del CPP.

De cualquier modo, es evidente que en el ambito de un procesa-
miento, no es necesario que se llegue a una conviccién equivalente
a la de una sentencia condenatoria. El indubio pro reo (o la exigen-
cia de llegar a la absoluta conviccién a partir de los medios de
prueba legales) es una exigencia de la sentencia condenatoria y no
de un procesamiento (art. 456 bis CPP)%. De la misma forma lo ha
consignado el considerando 1° de la SCS comentada. Luego, el
baremo de conviccién no debe equipararse al de dicha sentencia
condenatoria, sino simplemente con que la existencia del delito se
encuentre adecuadamente justificada y que no se funde en presun-
ciones o interpretaciones antojadizas o arbitrarias®.

Luego, incluso si se aceptare que para dictar un auto de procesa-
miento se exige justificar la existencia de un delito (y todos sus
elementos) bastaria para ello que tal comprobacion se hiciera de
un modo somero. No es necesario que llegue a la conviccién
absoluta de que han concurrido todos los componentes del injusto
culpable, pero es necesario que su presencia se haya planteado
razonablemente pues de ello depende la concurrencia del requisi-
to para procesar.

Pero eso no es todo. El articulo 274 exige que, ademds, deba reali-
zarse una serie de preguntas acerca de la participacién en dicho
hecho, sea a titulo de autor, cémplice o encubridor. En otros térmi-
nos, el juez que dicte un auto de procesamiento debe repasar tam-
bién el estatuto de la participacién criminal para determinar si es
posible afirmar que le ha cabido una participacién juridico-penal-
mente relevante en el hecho sancionado. Volveremos sobre esto.

De este modo, cuando la SCS critica que la recurrente haya abunda-
do en argumentos de derecho que apuntan esencialmente al andlisis
de los elementos que integran el tipo penal (como si se tratara del
cuestionamiento de lo resuelto por medio de una sentencia definiti-

8 Sobre esto vid. Cury, Derecho Penal, PG, pp. 120 y ss.

9 De cualquier modo, un razonamiento de esta naturaleza —si bien referido a un
sistema procesal agonizante— deberia ser jurisprudencialmente revisado. La practica
ha demostrado que la dictacién de un auto de procesamiento no es un hecho
inocuo, sino que produce una fuerte intervenciéon en los derechos del afectado.
Desde esta perspectiva, la revisién del cumplimiento de sus requisitos, si bien natu-
ralmente deberia ser menor que el de una sentencia condenatoria, no deberia limi-
tarse exclusivamente a comprobar su pulcritud formal o légica.
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va), parece perder de vista que es imposible hacerse cargo de un
auto de procesamiento sin atacar la existencia del delito y que
atacar la existencia del delito muchas veces no puede hacerse sino
cuestionando la concurrencia de los elementos del tipo especifico.
Esto puede graficarse claramente con algunos ejemplos. Piénsese en
la dictacién, por parte de algin juez en lo criminal, de un auto de
procesamiento por un “cuasidelito de danos” (delito no consagrado
en nuestro ordenamiento, pues los dafos solo admiten comision
dolosa). ;Podria dicha resolucion atacarse por la via del amparo?
Parece poco razonable afirmar que una resolucién de esta naturale-
za no podria revisarse por la via del amparo constitucional. Seria, si
bien dictada por un tribunal con la facultad de dictarla y tal vez
cumpliendo con todos los requisitos formales establecidos en el
CPP, una resolucién flagrantemente contraria a nuestro ordenamien-
to punitivo y que ademas versaria sobre un delito inexistente (impo-
sible de cometer por exigencias del principio de legalidad). Pues
bien, una argumentacién de esta naturaleza solo podria llevarse
adelante cuestionando los pormenores tipicos del delito de danos
consagrado en los articulos 484 y ss. del Cédigo Penal.

En otros términos, para poder echar por tierra una resolucion de esa
naturaleza, la defensa se veria forzada a entrar en el analisis del tipo de
danos del articulo 484 en relacion con la cldusula consagratoria de la
comision imprudente de los articulos 490 y ss. para concluir que la
tipificacion de la imprudencia solo alcanza la comisién de delitos
contra la personas y que por tanto, no puede afirmarse la existencia del
cuasidelito de danos en nuestro ordenamiento'?. Probablemente una
revision de esa naturaleza se produciria sin problemas por la via del
amparo constitucional sin que nadie cuestionara el hecho de haberse
analizado en los alegatos los pormenores tipicos de los dafos''.

10 Sobre esto Bustos Ramirez, El delito culposo, Editorial Juridica, 1995.

1 Esta consideracién puede encontrarse en la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Rancagua de fecha 10 de julio de 2003 (rol 215.319-2003) que sefala “que si bien
el amparo no es la via normal para atacar una resolucién del tipo de la que se
impugna, ello es asi en la medida en que el hecho que se impute sea efectivamente
delictivo, que los sucesos probados encuadren en el tipo, y existan a lo menos
fundamentos probatorios minimos para sostener el auto en cuestion. Desde que se
cumplan todas esas exigencias, ponderar si las presunciones son o no bastantes para
dar por acreditado el delito o para justificar la participacidn, serd cuestion que
usualmente se reservard para revisar en un recurso de apelacién y no en un amparo.
En el caso sublite, sin embargo, el punto no se refiere a una mayor o menor existen-
cia de pruebas incriminatorias, sino a determinar si los hechos establecidos encua-
dran o no en el tipo penal. (...) Que por tanto en amparo debe acogerse, porque el
auto de procesamiento se basa en hechos inexistentes o en todo caso no delictivos vy,
por ende, carece de fundamento”.
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2. Presunciones fundadas de participacion en el hecho

Otro tanto podria afirmarse del andlisis de la participacion. Tal como
hemos visto, para poder dictar un auto de procesamiento de confor-
midad a nuestro ordenamiento es necesario que existan presunciones
fundadas de la participacion en el hecho a titulo de autor, cémplice o
encubridor'?. Para llegar a una conclusiéon de esta naturaleza, es
imprescindible tener presente también algunas alegaciones de fondo,
sin que ello implique que se esté instrumentalizando el recurso de
amparo. De hecho, este requisito podria desglosarse en una doble
exigencia, probatoria y sustantiva. “Presunciones fundadas” hace re-
ferencia a valoracién de antecedentes y “participacion” hace referen-
cia a la calificacién juridica de una intervencion factica en el hecho
(0 “no intervencién” en el caso de una incriminacién omisiva). Lue-
go, para revisar el cumplimiento de estas exigencias hay que ponde-
rar los antecedentes del proceso y revisar el estatuto sustantivo (Dere-
cho penal de fondo) de la participacion.

En un ejemplo, piénsese en la dictacién por parte de algln juez en
lo criminal, de un auto de procesamiento por la participacion de un
particular, a titulo de autor, en el delito de prevaricacién. Es eviden-
te que la prevaricacién es un delito funcionario que solo puede ser
cometido por funcionarios publicos relacionados con la actividad
jurisdiccional (con la excepcién de la prevaricacién especial del
abogado). Segln las mas difundidas interpretaciones —y aceptadas
casi unanimemente por la doctrina y la jurisprudencia— en los deli-
tos funcionarios no es posible tener participacion, a titulo de autor,
por parte de quien no ostente la calidad de funcionario publico
(extraneus)'3. Luego, se trata, en esos casos, de un delito imposible
de cometer, de modo que podria echarse por tierra el procesamien-
to por la inexistencia del delito, exigido por el articulo 274. Sin
embargo, para llevar a cabo dicha alegacion seria imprescindible
hacerse cargo de una serie de aspectos de fondo tanto relativos a
los pormenores tipicos de la prevaricacién como a los aspectos
fundamentales de la participacién (especialmente en los delitos es-
peciales impropios).

12 Arts. 15 y ss. del Cédigo Penal.
13 Sobre esto vid. Rodriguez Collao/Ossandén Widow, Delitos contra la funcién publi-
ca, Editorial Juridica, Santiago, 2005.
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IV. CONSECUENCIAS: LA NECESIDAD DE ACEPTAR
ALEGACIONES DE FONDO RESPECTO DE LOS REQUISITOS
CONSAGRADOS EN EL ARTICULO 274 DEL CPP

Luego, no es correcta la afirmacién de que, por la via del amparo,
no se pueden revisar ni realizar las alegaciones de fondo.

Resulta especialmente atendible la disposicion contenida en el
articulo 306 del CPP, que impone que solo pueda interponerse el
recurso de amparo ‘si no se hubieren deducido los otros recursos
legales’. La interposicién, por ejemplo, de un recurso de apelacién,
implica que el recurso de amparo deba declararse inadmisible (vid.
SCS rol 1881-2002, de 4 de junio de 2002).

Qué sentido tendria imponer una exigencia de esta naturaleza si el
recurso de amparo en sede criminal solo se hubiere podido interpo-
ner por falta de pulcritud procesal. En otros términos, si en el recur-
so ordinario de apelacion se conoce del fondo, por qué en el recur-
so de amparo, en que solo se revisaria la forma, se exigiria que no
se hubiera interpuesto algtin otro recurso legal.

Es evidente que la ley ha tenido especialmente en cuenta que, en
este caso, puede producirse una interseccion entre las posibilidades
de un recurso de apelacién y de un recurso de amparo. Y ello se
produce precisamente pues el amparo puede referirse a la existen-
cia del delito y la participacién, de modo que algunas consideracio-
nes de fondo son ineludibles.

Luego, es posible desprender una conclusién de estas consideracio-
nes: la afirmacién de que por la via del amparo no se pueden hacer
alegaciones de fondo para dejar sin efecto un auto de procesamien-
to debe ser matizada. No pueden hacerse valer alegaciones de fon-
do que no guarden relacién con la existencia del delito y con la
participacion, pero estas si pueden invocarse, pues son precisamen-
te las exigencias que ha puesto el articulo 274 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal.

En otros términos, cualquier otra alegacion de fondo, que no se
refiera a la existencia del delito o a la participacién del inculpado,
debe ser desechada en la via del amparo constitucional. Ello impli-
ca que no puedan hacerse valer alegaciones orientadas —por ejem-
plo— a acreditar la extincién de la responsabilidad penal, pues ello
no tiene nada que ver con la existencia del delito y la participacion
en él. No se puede alegar la prescripcion de la accién penal (SsCS
rol 3770-2001 de 4 de octubre de 2001; rol 2265-2002 de 26 de
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junio de 2002; rol 3670-2002 de 30 de septiembre de 2002). Tam-
poco podrian hacerse valer causas de extinciéon de la responsabili-
dad penal consagradas en el articulo 93 del Cédigo Penal, como la
amnistia o el indulto, pues ellas se orientan a negar la existencia de
la responsabilidad penal por un delito cometido y no a desvirtuar la
existencia del delito. Del mismo modo, tampoco se podria alegar la
ausencia de una condicién objetiva de punibilidad como la muerte
del suicida en un procesamiento por auxilio al suicidio o la declara-
cion de quiebra en el auto de procesamiento durante la calificacion
de una quiebra como fraudulenta. Una opcion de esta naturaleza
puede criticarse, pero es la mas apegada al texto de la ley, que
exige que se someta a discusién la existencia del delito y no otros
pormenores relevantes a efectos de punibilidad.

Luego, deben aceptarse alegaciones de fondo que se orienten a
negar la existencia del delito o la participacién en él. Ello implica
que en sede de amparo se puedan discutir pormenores tan relevan-
tes como la ausencia de accién o de resultado, la imposibilidad de
imputacién de resultado a una infraccion (en suma todas las discu-
siones relativas al tipo objetivo); los relativos a un error de tipo
excluyente del dolo o a la infraccién de los deberes de custodia en
la delincuencia imprudente (en suma todo el tipo subjetivo). Del
mismo modo, se pueden hacer valer alegaciones acerca de la con-
currencia o no de legitima defensa o estado de necesidad, ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo, etc. (en suma
todo lo relativo a la concurrencia de causas de justificacion).

Esto implica que si estd justificada la existencia de un hecho
tipico e igualmente justificada la concurrencia de una causa de
justificacion, ello deberia implicar que se acoja el amparo. Lo
mismo si estd justificado que habiéndose causado un resultado
prohibido, esta igualmente justificado que no se han superado
los riesgos permitidos, o que la intervencién de un tercero doloso
ha desplazado al agente (prohibicién de regreso) o que la victima
ha tenido una participacion gravitante en dicha causacién (impu-
tacién a la victima).

Mucho mas discutible resulta la posibilidad de hacer valer alegacio-
nes relativas a la culpabilidad del sujeto. Rigurosamente, la discu-
sién acerca de la culpabilidad deberia entenderse como comprendi-
da dentro de la determinacién acerca de si el delito ha existido o
no. En otros términos, si el delito es un hecho tipico, antijuridico y
culpable, la discusion acerca de la culpabilidad del sujeto implica-
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ria la inexistencia del delito y por tanto podria discutirse como
presupuesto fundante de un auto de procesamiento segtn el articulo
274 del CPP.

Nuestra jurisprudencia, sin embargo, se ha pronunciado expresa-
mente en contra de esta posibilidad, negando que las alegaciones
relativas a la inimputabilidad puedan hacerse valer en la via del
amparo. Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago ha senalado ex-
presamente que las alegaciones que sirven de fundamento al recur-
so que se esta conociendo, no se dirigen a impugnar la inexistencia
del hecho punible ni la participacién criminal que le habria corres-
pondido al amparado en el ilicito materia del auto de procesamien-
to dictado en su contra, constituyendo las mismas, alegaciones que
miran al juicio de reproche el cual es un juicio valorativo que no
corresponde efectuar por esta via (rol 48.183-2002 de 12 de julio
de 2002#; vid. también SCS rol 1093-2001 de 2 de abril de 2001).

No resulta ocioso hacer presente que en esta sentencia la corte
utiliza la expresién “hecho punible” y no delito. Luego, si no deben
considerarse las causas de exculpacion querria decir que lo que se
puede revisar por la via del amparo seria solo el injusto, es decir el
hecho tipico y su justificacién pero no la culpabilidad. Esta opcion
es razonable pues efectivamente el juicio de reproche parece exce-
der las posibilidades de analisis de un procesamiento.

Desde esta perspectiva, querria decir que la expresion “delito” del
articulo 274 debe interpretarse como “injusto punible”, restringien-
do la revisién a la tipicidad y antijuridicidad, pero excluyendo el
juicio de culpabilidad. De este modo, en sede de amparo se po-
drian revisar todas aquellas alegaciones de fondo destinadas a des-
virtuar la tipicidad del hecho y su antijuridicidad. En otros términos,
revisando un auto de procesamiento podrd argumentarse que el
resultado tipico se ha producido sin haberse superado el riesgo
permitido, o bajo el amparo del principio de confianza, de una
prohibicion de regreso o por un hecho imputable a la victima; o
que el resultado se habria producido aun cuando la conducta se
hubiese llevado a cabo conforme a Derecho (en suma, todas las
alegaciones destinadas a desvirtuar la imputacién objetiva); lo mis-

14 Lamentablemente la CS, conociendo de esta causa se limit6 a sefialar que se recha-
zaba el recurso toda vez que derivaba de una resoluciéon que se ha librado por
autoridad facultada al efecto, dentro de los casos previstos por la ley y existiendo
mérito suficiente para ello.
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mo con la inexistencia de dolo cuando el delito no admite comisién
imprudente o de algin otro elemento subjetivo del tipo (en suma,
todas las alegaciones destinadas a desvirtuar la imputacion subjeti-
va). Por dltimo, para terminar con el injusto punible, es posible
hacer valer las alegaciones correspondientes a las causas de justifi-
cacion, como el haber obrado en legitima defensa o en el ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo. En otros térmi-
nos, puede recurrir de amparo un funcionario policial que ha sido
detenido por detener legitimamente a un delincuente flagrante, pues
la concurrencia de la justificacién niega la existencia de su delito.

También podran hacerse valer todas las alegaciones orientadas a
negar la participacion en el hecho, sean facticas o juridicas (proba-
torias o de fondo). En otros términos, puede hacerse valer tanto la
imposibilidad factica de participacién (como cuando el sujeto no ha
estado en posibilidad de ejecutarlo) como la imposibilidad juridica
de participacién (como cuando el sujeto no es funcionario publico
respecto de un delito funcionario o cuando el sujeto no es contribu-
yente en un delito tributario). Solo debe excluirse de estas alegacio-
nes (a pesar de constituir también parte del “delito”) el juicio de
culpabilidad porque, en rigor, no se refiere al hecho, sino a la
capacidad de responsabilidad por parte del autor.

En sintesis:

1. La afirmacion de que en sede de amparo no procede efectuar
alegaciones de fondo sin hacer distinciones acerca de su natura-
leza es un error.

2. Son aceptables todas las alegaciones de fondo destinadas a des-
virtuar la “existencia del delito” y la participacién en el mismo.
Cualquier otra alegacién acerca del fondo (como el juicio de
culpabilidad o la concurrencia de causas de extincién de la res-
ponsabilidad penal) debe postergarse hasta el momento procesal
correspondiente.

3. La opcién contraria implica transformar en letra muerta tanto el
recurso de amparo respecto de resoluciones judiciales como las
exigencias del auto de procesamiento del articulo 274 del Cédi-
go de Procedimiento Penal.
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