Santiago, veintiséis de octubre de dos mil siete.-
Vistosy teniendo presente:

1°.- Que en estos autos rol n° 6.176-07 y acumulados rol n° 6183-
07, 6184-07, 6185-07, 6186-07, 6188-07, 6197-07, 6198-07, 6199-07.
6202-07, 6208-07 y 6209-07, se ha recurrido de amparo afavor de Marco
Antonio Pinochet Hiriart; Maria Lucia Hiriart Rodriguez, Maria
Veronica Pinochet Hiriart; Ambrosio Rodriguez Quiros, Oscar
Custodio Aitken Lavanchy; Jacqueline Marie Pinochet Hiriart; José
Hernan Sobarzo Poblete; Eugenio (o Eduardo) Fernando Castillo
Cadiz, Sergio Marcelo Moreno Saravia y Jaime Enrique Lepe
Orellana; Inés Lucia Pinochet Hiriart; Héctor Guillermo Letelier
Skinner; Guillermo Garin Aguirre; Gustavo Osvaldo Collao Mira, y
Juan Fernando Rigoberto Romero Riquelme, respectivamente. Todos,
por haberse despachado en su contra sendas ordenes de aprehension,
sustentadas en el auto de procesamiento que les afecta, dictado por el sefior
Ministro de Fuero, don Carlos Cerda Fernandez, en la causarol N° 1.649 —
2004 con fecha 4 de octubre ultimo, por € que se atribuye a todos ellos la
calidad de autores del delito de malversacion de caudales publicos previsto
y sancionado en los articulos 233 N° 3 y 238 inciso segundo del Cédigo
Penal.

Para efectos de resolver estos recursos ha de tenerse en consideracion
gue todos los amparados se encuentran actualmente en libertad provisional
en la causa que motiva esta sentencia, conforme resolviera esta Corte con
fecha 6 del corriente.

De las personas nombradas, unos tienen la calidad de funcionarios de
grado y en retiro del Ejército de Chile, civiles otros, y dentro de éstos, la
conyuge e hijos del fallecido General, Comandante en Jefe del Ejército, y
ex Jefe de Estado, Augusto Pinochet Ugarte.

2°.- Que en € gercicio de esta accion constitucional |os recurrentes
atribuyen a juez instructor haber dictado las érdenes de aprehension y el
auto de procesamiento que constituye su fundamento al margen de las
normas constitucionales y legales que regulan la materia, 1o que los torna
ilegales y arbitrarias, porque no se encuentra justificada la concurrencia de
los requisitos exigidos por el articulo 274 del Cbédigo de Procedimiento
Penal para someterlos a proceso, en resumen en atencion a |os siguientes
fundamentos:

Respecto de los amparados que mas adelante se indicara, por haberse
omitido tomarles declaracion indagatoria, enjuiciando a personas que
habian comparecido al juicio en calidad de testigos, con clara violacion de
sus garantias individuales, reconocidas tanto por las Convenciones
Internacional es suscritas, ratificadas y vigentes en nuestro pais, como por la



propia Carta Fundamental Nacional y los mandatos que sobre la materia se
contienen en € Codigo de Procedimiento Penal; y, respecto de otros, por no
haber sido citados, ni interrogados, ni emplazados en el proceso respecto
de los hechos que configurarian € delito de malversacion de caudales
publicos, lo que hace que se les haya encausado igualmente omitiéndose el
tramite esencial de ladeclaracion indagatoria.

En relacion a los amparados pertenecientes a orden civil, por haber
sido procesados por un delito imposible de ser cometido por éstos, por no
revestir ninguno de ellos la calidad ni  contar con el encargo propio del
sujeto activo aque refiere € tipo penal invocado por el sumariante.

Respecto  de los amparados Marco Antonio Pinochet y Oscar
Aitken, ademas, por cuanto éstos se halan actua mente procesados por €l
delito de evasion tributaria contemplado en € articulo 97 N° 4 del Codigo
del Ramo, en la misma causa que sustancia el Ministro de Fuero recurrido,
y en ella se encuentran gozando del derecho constitucional a la libertad
provisional, en razén de lo cual, y conforme dispone el ordenamiento
procesal en e articulo 276 de dicho cédigo, cualquier nuevo procesamiento
en lareferida causa que se librare en su contra debera notificarse por medio
de su abogado, resultando absolutamente improcedente, arbitrario e ilegal
ordenar sus detenciones por este nuevo auto de procesamiento dictado en
Su contra.

3°.- Que, informando el sefior Ministro de Fuero a fs. 116 y
siguiente los recursos deducidos a favor de Inés Lucia, Marco Antonio,
Jacqueline Marie y Maria Verénica Pinochet Hiriart, Maria Lucia Hiriart
Rodriguez, Oscar Aitken, Eduardo Castillo, Sergio Moreno, Jame Lepe,
José Sobarzo y Ambrosio Rodriguez, expresa que los fundamentos del
procesamiento estan incluidos en laresolucion que se adjunta a informe.

Afirma estar cierto que se ha respetado todas las exigencias
contenidas en € articulo 19 N°7, acpite b) de la Constitucion Politicadela
Republica, y las del Parrafo 3 del Titulo 1V de la Primera Parte del Libro Il
del Cadigo de Procedimiento Penal, pues detentando |la competencia para
conocer del asunto y basado en copiosa informacion, se ha atenido a las
formalidades de rigor a interferir, de la manera en que lo ha hecho, en la
libertad de los encartados.

Expresa, finamente, que algunos de los libelos plantean cuestiones
gue, en su concepto, no corresponde abordar en la sede que informa, por ser
propias de pronunciamientos que habrian de tener lugar, eventualmente, en
Su momento procesal.

Con posterioridad, afs. 122y 146 se agregaron alos autos nuevos
informes remitidos por €l juez instructor subrogante.

4°.- Que las lineas principales de las argumentaciones hechas valer
por los recurrentes, precedentemente indicadas; esto es, haberse encausado



a personas que tienen la calidad de testigos en el proceso, y la inexistencia
de los elementos del tipo pena de malversacion de caudales publicos, seran
analizadas por esta Corte en el mismo orden

5°.- Que respecto a la primera de estas alegaciones, del estudio de la
causatenidaalavista, rol N° 1.649 — 2004, del Rol de Fuero de esta Corte,
aparece que efectivamente prestaron testimonio en los autos, bao €
juramento o0 promesa que la ley procesal penal exige a los testigos,
conforme dispone el articulo 203 del Codigo de Procedimiento del Ramo,
los amparados Sergio Moreno Saravia, con fecha 9 de agosto de 2005, a
fs. 7153 del cuaderno tributario; Juan Romero Riquelme, quien depuso el
14 de octubre de 2005, afs. 12.509 de los mismos antecedentes, y afs.
3.435 del denominado “Cuaderno Vamova”, y Ambrosio Rodriguez
Quirds, quien hizo lo propio con fecha 9 de agosto de 2005, afs. 7.159 del
cuaderno tributario.

A todos los nombrados ha de entenderse referido el  considerando 6°
del auto de procesamiento, en €l cua advierte al respecto el juez instructor
gue “ no le ha parecido escollo procesal insalvable la circunstancia que a
algunos de los imputados se les haya oido, en su momento, bajo
juramento” procedimiento que justifica “teniendo para €llo
principalmente en consideracion que las reiteradas suspensiones del juez
natural en esta causa han afectado € curso normal de la
Investigacion toda vez que debido a o que preceptia la segunda oracion
del inciso primero del articulo 49 del Codigo de Procedimiento Penal, se
ha incurrido en manifiesto retardo de caraa los propositosdel Titulo 111
de la Primera Parte del Libro 11 de mismo cuerpo legal,
comprometiendo la prontitud a que llamael ndmero segundo del
articulo 560 del Codigo Organico de Tribunalesy los articulos 8.1 de la
Convencion Americana y 14.3, e) del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Paliticos.”.

6°.- Que conforme dispone la regla contenida en €l articulo 274 del
Cddigo de Procedimiento Penal, el juez sblo puede someter a proceso a un
inculpado después de haberlo interrogado, esto es, luego de haberse
cumplido con la obligacion de recibir su declaracion indagatoria, reglada
pormenorizadamente en las normas que se contienen en € Titulo VI,
Primera Parte del Libro Il del Estatuto Procesal Penal, denominado
precisamente “ De las declaraciones del inculpado” ( articulos 318 y
siguientes ), constituyendo Unica excepcion a este imperativo lega la
disposiciéon del articulo 341 del mismo cuerpo legal, norma que en todo
caso no es la invocada por € juez instructor en el auto de procesamiento,
conforme se ha precedentemente transcrito.

Tal declaracion indagatoria, por su naturaleza y fines dista mucho de
asemejarse a la deposicion de los simples testigos, como a continuacion se
vera



7°.- Que en efecto, € testigo, esto es, € tercero gjeno a juicio que
comparece a proceso criminal, por imperativo de los articulos 203 y 204
del Codigo de Procedimiento Penal, se encuentra legalmente obligado a
decir verdad, bgjo conminacion de incurrir en € ilicito de falso testimonio
expresamente sancionado por laley penal ( articulo 206), razén por la cua
su declaracion debe ser prestada bajo juramento o promesa

En todo lo relacionado con su testimonio, la normativa que regula
la comparecencia a juicio criminal de los testigos, estéa contenida en el
parrafo 5 del Titulo Il1, que trata detallada y precisamente acerca “ De
las declaraciones de testigos’, la que tampoco se condice con aquéllaala
gue se sujeta la de los inculpados, anteriormente indicada, siendo en esencia
diferentes, como lo son desde luego susintereses frente al proceso penal.

8°.- Que, en cambio, €l estatuto procesal que regla la declaracién del
inculpado, contenido en los articulos 318 y siguientes del Codigo precitado
(a gque se ha hecho referencia en el considerando sexto de este fallo),
prohibe expresamente compeler a este sujeto procesal a decir verdad,
prescribiendo en el articulo 320 que “ La declaracion del inculpado no
podra recibirse bajo juramento. El juez se limitara a exhortarlo a que diga
la verdad...”, disponiendo a continuacion ( articulo 321) la informacion
basica obligatoria que ha de consignarse en su primera declaracion.

A suturno, los articulos 322, inciso tercero, y 329 del mismo cuerpo
legal, contienen obligaciones y derechos tanto respecto del instructor como
del inculpado, mandando el primero de estos preceptos o que sigue:

“ El juez informara al inculpado cual es € hecho que se le atribuye 'y
podr& hacerle saber las pruebas que existieren en su contra, invitandole e
seguida a manifestar cuanto tenga por conveniente para su descargo o
aclaracion de los hechos, segun lo previsto en € articulo 329, y a indicar
las pruebas que estime oportunas...”

Por su parte el citado articulo 329 encierra otra obligacion impuesta
a juez del sumario y un derecho reconocido expresamente a imputado, y a
efecto mandata:

“ Se permitira al inculpado manifestar cuanto tenga por conveniente
para demostrar su inocenciay para explicar los hechos, y se evacuaran con
prontitud las citas que hiciere y las demas diligencias que propusiere y que
sean conducentes para comprobar sus aseveraciones.” .

9°.- Que las disposiciones a que se hace referenciay las que se han
transcrito se enmarcan dentro del conjunto de normas que resguardan los
derechos y garantias procesales que asisten atodo inculpado de un injusto
penal, expresadas en el catdogo declarado en e articulo 67 del citado
codigo, norma que a su inicio reconoce a todo inculpado “sea 0 no
querellado, y aun antes de ser procesado en la causa, hacer valer hasta la
terminacion del proceso, los derechos que le acuerden las leyesy los que €
tribunal estime necesarios para su defensa.; y en especial — dentro de otros
- puede “Designar abogado patrocinante y procurador” (n° 1);



“ Presentar pruebas destinadas a desvirtuar los cargos que se le imputen (
n°3); y pedir que se active la investigacion (n°4).

10°.- Que los preceptos que han sido indicados constituyen la
expresion procesal concreta de la obligacion impuesta por el articulo 5 de la
Constitucion Politica de la Republica a los 6rganos del Estado de respetar y
promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, y
de las garantias individuales reconocidasen el articulo 19, numerales 3y
7 de la Carta Fundamental, que consagran el derecho a un debido, justo y
racional proceso, dentro del cua se encuentra necesariay |0gicamente, el
inviolable derecho a defensa.

Con lamismajerarquia constitucional ( en virtud del propio articulo 5
anteriormente indicado), cabe citar los derechos y garantias que se
contienen en los articulos 9 y siguientes del  Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en especial losimperativos del articulo 14 n°
1,y 3letras @), b), d), €), y @), disponiendo a efecto estas Ultimas lo que
sigue:

Art.14 N° 3 “ Durante el proceso toda persona acusada de un delito
tendr& derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora... de la naturaleza y causas de la
acusacion formulada contra ellg;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su de defensa y a comunicarse con un defensor de su
eleccion;

€) Aiinterrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener
la comparecencia de los testigos de descargo. ..

g) A no ser obligada a declarar contrasi misma ni a confesarse
culpable.”

Asimismo, en igual sentido, ha de considerarse las disposiciones
contenidas en la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos,
especialmente sus articulos 7y 8 ( este ultimo, dedicado a las Garantias
Judiciales), que iguamente consagran el derecho a ser oido, con las debidas
garantias ( Articulo 8 n°1), el derecho a defenderse ( articulo citado, n° 2,
letrasc,dy g),y deno ser obligado a declarar contra si mismo.

11°.- Que como puede apreciarse, todas las normas citadas, tanto las
simplemente legales como las constitucionales de derecho interno y las
emanadas de los instrumentos internacionales suscritos por Chile,
ratificados y vigentes en nuestro pais, consagran y resguardan la garantia
de todo imputado a ser oido, y a gjercer en plenitud su legitimo derecho a
defenderse en |la etapa sumarial. Derecho a defensa por medio del cual por
lo demés se gercen y protegen las garantias penales de caracter sustantivo
(como por gemplo, e principio de legalidad o reserva), y que constituye
ademas una limitacion necesaria a ius puniendi del Estado en términos de
permitir legitimar |a persecucion penal.



En efecto, € derecho a defensa no se agota, como pudiera pensarse
en una primera aproximacion, con la facultad para designar abogado
letrado defensor. No es asi. Este derecho tiene la enorme significacion y
trascendencia que antes se ha advertido, y comprende en €, entre otros, €l
derecho a conocer los cargos que se le formulan, y a desvirtuarlos, a
presentar sus propias pruebas- o solicitarlas del tribunal - para establecer su
inocencia, a formular sus propias conclusiones de la prueba rendida, etc..
Todos, derechos y garantias que la doctrina y la jurisprudencia
unanimemente reconocen como las propias de un justo y debido proceso.

12°.- Que por lo razonado, con arreglo a este estatuto de garantias 'y
derechos sobre el que se ha venido reflexionando, necesariamente ha de
concluirse que resulta improcedente recibir la declaracion indagatoria de
un imputado bajo juramento o promesa, pues a deponer en tal situacion
se le impone la obligacion lega de decir verdad, y por ende de
autoinculparse, impidiéndole asi en el proceso, el cabal gercicio de los
derechos establecidos en su favor.

13°.- Que por las consideraciones expuestas resulta inconcuso que
las declaraciones recibidas bgjo juramento a las personas que se han
individualizado en e fundamento quinto de este fallo, carecen de toda
validez procesal y por ello no han podido servir de sustento juridico a
cargo pena que se les ha formulado, en que por virtud del auto de
procesamiento que actualmente les afecta, su calidad procesal mudd de
testigos a procesados; de tercero gjeno, a ser parte del proceso penal.

En este punto, advierte esta Corte que las normas citadas por €l
Ministro de Fuero en & considerando 6° del auto de procesamiento,
constitutivas de garantias procesales relacionadas con el derecho a ser
juzgado sin dilaciones indebidas y en un plazo razonable, a juicio de este
Tribunal no pueden, legalmente ni en derecho, invocarse para afectar otras
garantias individuales inalienables, pues estos ultimos, por su naturaleza, no
ceden respecto de aquéllos.

Dicho de otro modo, la aspiracion formal (y legitima por cierto) de
culminar prontamente la encuesta penal, no puede obtenerse con exclusion
de los derechos y garantias de que es titular el imputado, pues éstas, mas
gue relacionarse con una materia procesal, lo hacen con una de mayor
valor, como es € respeto por la dignidad de las personas, a las que asiste
todo el derecho a tener la certeza juridica a que se refirieron los abogados
ante estrados, respecto de lacalidad en que son llamadas al juicio penal.

14°.- Que en consecuencia, se procedera a acoger € presente
recurso respecto de los recurrentes Sergio Moreno, Juan Romero y
Ambrosio Rodriguez, dejandose sin efecto el auto de procesamiento
dictado en su contra y las consiguientes medidas de restriccion de su
libertad ambulatoria que del mismo derivan.



15°.- Que advierte esta Corte que en igua situacion se encuentran
los inculpados Patricio Madariaga Gutiérrez, quien depuso € 5 de
agosto de 2005, afs. 6455, también en el cuaderno tributario, y Mortimer
Humberto Jofré Azuaga, quien lo hizo con fecha 9 de agosto del mismo
ano, afs. 7162 delamismarama.

Respecto de los nombrados, por considerarlo estos jueces un
imperativo ineludible del gercicio de su magistratura, actuando de oficio
esta Corte, en atencion a los fundamentos ya expresados, se procedera en
esta misma oportunidad a anular también la citada interlocutoria que afecta
a Patricio Madariaga y Mortimer Jofré, quienes, si bien no han gercitado
esta via constitucional, se encuentran en idéntica situaciéon procesal que
los antes nombrados.

16°.- Que como se ha dicho, la declaracion indagatoria constituye
una exigencia esencia de todo juicio penal, para cumplir con la cua es
indispensable que ella corresponda a gercicio cabal del derecho a defensa
del imputado, no solo formalmente, sino también materialmente. Esto es, no
basta que en el proceso penal en la declaracion prestada por el imputado se
estampe la formula “exhortado a decir verdad” para satisfacer las
exigencias de un debido proceso, y en particular las que sefidla e articulo
274 del Cédigo de Procedimiento Penal, sino que ella debe representar en €
hecho, materialmente, el cumplimiento de una formalidad esencial de un
justo proceso pena

Pues bien, en este orden de ideas, se aprecia respecto del amparado
Héctor Letelier Skinner, que si bien éste fue interrogado en el proceso en
2 ocasiones con fecha 25 de agosto de 2005 ( a fs.134 del denominado
“Cuaderno de Armas’, y a fs. 16921 del principal), bao la formula
“exhortado a decir verdad”, de sustestimonios - por cierto, prestados con
mucha antelacion - puede constatarse que fue requerido por materias
genas a la malversacion de caudales publicos ( lo fue acerca de ventas de
armas de Famae al extranjero).

En razon de lo anterior y por idénticos fundamentos a los que se ha
hecho valer en los casos anteriores, no cabe sino concluir que en su caso se
ha igualmente omitido la declaracion indagatoria de este inculpado vy, en
consecuencia, esta Corte le otorgara €l amparo solicitado y acogera €l
recurso deducido a su favor.

17°.- Que los amparados tienen coartada su libertad persona en
virtud de la orden de arraigo de pleno derecho que les afecta, consecuencia
juridica del auto de procesamiento dictado en su contra, por lo que
corresponde examinar a continuacion s, como se afirma en los demas
recursos, en € presente caso se esta frente a un auto de procesamiento
emitido sin que exista antecedentes que |o justifiquen, en los términos del
articulo 306 del Codigo de Procedimiento Penal, habida cuenta que los
recurrentes sostienen que €ello es asi, por no concurrir a su respecto los
elementos del tipo penal que se les atribuye y no existir mérito suficiente
gue lo sustente.



18°.- Que a todos los amparados se les imputa participacion en
calidad de autores del delito de malversacion de caudales publicos, segin se
advirtio en e fundamento primero del presente fallo.

Al efecto, en €l considerando 3° del auto de procesamiento, después
de enumerar latamente en el basamento anterior diversos ingresos
relacionados con dineros correspondientes a gastos reservados de la
Presidencia de la Republica, Comandancia en Jefe del Ejército y Casa
Militar, y egresos por transferencias a diversas cuentas, concluye que
“estos hechos son congtitutivos del delito de malversacion de caudales
publicos, pues un grupo de personas que durante afios tuvo a su cargo
fondos de gastos reservados pertenecientes al erario nacional, en depdsito,
los sustrgjo. Conducta sancionada por los articulos 233 N° 3 y 238, inciso
segundo del Cédigo Penal...”.

19°.- Que este ilicito penal, descrito en el articulo 233 del Codigo
Penal, se encuentra contenido en el Titulo V , Libro Il de este cuerpo legadl,
que trata “De los crimenes y smples delitos cometidos por empleados
publicos en el desempefio de sus cargos, describiéndose €l ilicito del modo
siguiente:

“El empleado publico que, teniendo a su cargo caudales o efectos
publicos o de particulares, en depdsito, consignacion o secuestro, los
substrajere o consintiere que otro los substraiga, sera
castigado...”.(Omisso medio).

20°.- Que ladoctrina penal advierte que el de la especie corresponde
a un delito de los denominados especiales propios, de acuerdo a titulo que
lo comprende. Y conforme resulta de su claro tenor, este tipo, en su faz
objetiva exige la concurrencia de tres requisitos , a saber:

1.- Un syjeto activo con una cualidad especia: la de ser funcionario
publico, pues como se dijo, € injusto corresponde a la categoria
denominada delitos especiales propios, revistiendo tal calidad para efectos
penales |os sujetos comprendidos en el articulo 260 del Codigo Penal.

El sefialado, corresponde a un elemento normativo del tipo penal.

2.- Este empleado publico debe tener a su cargo ( por la funcion
gue desempefia ) caudales o efectos publicos ( en lo que atafie a los hechos
investigados en €l proceso) en depdsito, consignacion 0 secuestro.

Esto es, un titulo de mera tenencia, que confiere cualidad de
administracion.

3.- Estos caudales o efectos publicos deben ser sustraidos de su
destino o finalidad

L os expresados, elementos de la esencia del tipo pena

Finalmente, en su faz subjetiva, no cabe dudas que se requiere la
concurrencia de dolo directo, esto es, lafinalidad precisa de hacer propios
los (en este caso) caudales publicos.



21°.- Que en € caso presente acontece que los amparados Maria
Lucia Hiriart Rodriguez; Inés Lucia, Marco Antonio, Maria Verénica y
Jacqueline Marie Pinochet Hiriart, asi como Oscar Aitken (abogado), y José
Sobarzo (empleado civil de Famae, Gerente de Belview Internaciona
S.A.), ala época de los hechos investigados ( que es o que interesa) no
revestian la calidad de funcionarios publicos que exige € injusto de
malversacion.

De lo anterior se sigue, ratio iuris, que a Su respecto tampoco
concurren las otras exigencias tipicas anteriormente consignadas (tenencia
- en razon del cargo - de caudales o efectos publicos y sustraccién de los
mismos).

22°.- Que de otra parte, en relacion ala eventual comunicabilidad de
la calidad personal especial exigida por este delito- debatida en estrados -
y la consiguiente indivisibilidad del titulo de incriminacion ( dado que en la
causa han sido procesados empleados publicos que tenian a su cargo
caudales de esta clase), lo cierto es que la materia no es un tema pacifico
en ladoctrinay jurisprudencia nacionales, pues mientras unos sustentan la
comunicabilidad absoluta, otros la niegan, también absolutamente; en tanto,
una vertiente doctrinal plantea una posicion relativa, esto es, que los sujetos
no calificados o extraneus pueden intervenir, pero sdlo como participes, o
COmMo co-autores o inductores.

La materia expuesta, como se aprecia, no puede abordarse en una
accion urgente y extraordinaria como la actual, sin perjuicio de lo cual, y
sdlo a mayor abundamiento de las razones esgrimidas precedentemente, ha
de expresarse que tampoco se advierte en los extraneus anteriormente
nombrados, conocimiento y voluntad en torno a designio criminal de
apropiarse de caudales publicos; no han sido preguntados acerca de la
existencia de tales gastos reservados, ni sobre e manegjo de los mismos, ni
acerca de otras circunstancias facticas relacionada con éstos.

Por las razones expresadas en €l fundamento anterior y las que
acaban de sefialarse, debe concluirse que respecto de todos los amparados
nombrados en la motivacion que antecede no existe mérito para proceder
en su contra, en los términos sefialados en € articulo 274 del Codigo de
Procedimiento Penal.

23°.- Queenrelacion a quienes si detentaron y se encontraron en la
calidad y situacion exigida por este ilicito penal; esto es, los amparados
Guillermo Garin y Jaime Lepe, € primero Jefe de la Casa Militar y €
segundo Secretario General del Ejército durante la época encuestada, del
auto de procesamiento que afecta a primero ( puntos V, VIl y VIII de
considerando 2°), aparece que la cuenta abierta por Guillermo Garin con
los fondos entregados al efecto por su antecesor en €l cargo solo registra
giros efectuados a quien lo sucedié como Jefe de |a Casa Militar, a cargo
de la administracion de estos fondos reservados.



En cuanto al amparado Jaime Lepe, sblo se |le menciona ( punto
XLVIII del referido considerando ), como uno de los tres Secretarios
Generales del Ejército entre los afios 1981y 1997, y por ende, uno de los
oficiales encargado durante cierto lapso del manegjo de |os gastos reservados
de la Comandancia en Jefe del Ejército, sin vincularlo con alguna operacion
antijuridica, y sin que en su declaracion figure tampoco alguna alusion
respecto a esta materia del procesamiento.

24°.- Que de este modo, no existiendo del proceso tenido a la vista
otros elementos de cargo, estos jueces se encuentran ante elementos de
juicio que no permiten concluir que respecto de los amparados antes
indicados concurran efectivamente los requisitos exigidos por € articulo
274 del Codigo de Procedimiento Penal, de lo cual se sigue que la limitante
a la libertad que los afecta no es legal, ya que deviene de un auto de
procesamiento que hasido dictado sin que haya mérito o antecedentes que
lo justifiquen.

25°.- Que respecto del amparado Gustavo Collao, del proceso
tenido alavistay de los antecedentes precisados en los puntos VIII y IX
del motivo 2° del auto de procesamiento, se advierte que la resolucion
adoptada en su contra por el Ministro de Fuero ha sido resuelta con arreglo
aderecho y existiendo mérito suficiente que lo justifica, 1o que conduce a
desestimar el amparo entablado a su favor, sin que a juicio de esta Corte
corresponda  hacerse cargo en esta oportunidad procesal de la eventual
extincion de su responsabilidad pena por prescripcion de la accion penal,
alegada ante estrados.

26°.- Que, por ultimo, en relacion a Eugenio ( o Eduardo)
Cadtillo Cadiz, en cuyo caso se trata de uno de los funcionarios de
Ejército que entre los afos 1995 y 1996 sirvio como ayudante militar del
general Augusto Pinochet, el examen de los autos se gjusta plenamente alo
relacionado en los puntos XlI y XXIV del basamento 2° de la
interlocutoria impugnada; y en consecuencia, por idénticas razones a las
anteriormente expresadas, el recurso deducido en su favor tampoco puede
prosperar.

27°.- Que por todo lo razonado, en atencion a los fundamentos que
sustentan el presente fallo, y como es su obligacion, esta Corte, procedera a
restablecer el imperio del derecho, en los términos del articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Republica y 306 del Codigo de Procedimiento
Penal, respecto de las personas que a continuacion se indicaré:

Por estas consideracionesy citas legales hechas, se declara que:

A: Se acogen los recursos de ampar o interpuestos en estos autos
acumulados a favor de Maria Lucia Hiriart Rodriguez, Marco Antonio



Pinochet Hiriart, Inés L ucia Pinochet Hiriart, Maria Veronica Pinochet
Hiriart, Jacqueline Marie Pinochet Hiriart, Ambrosio Rodriguez
Quiros, Oscar Custodio Aitken Lavanchy, José Hernan Sobarzo
Poblete, Sergio Marcelo Moreno Saravia, Jaime Enrique Lepe
Orellana, Héctor Guillermo Letelier Skinner, Guillermo Garin
Aguirre, y Juan Fernando Rigoberto Romero Riquelme, vy en
consecuencia se degja sin efecto el auto de procesamiento dictado en su
contra con fecha 4 de octubre en curso, en los autos rol n° 1.649-2004,
declarandose que ninguno de ellos queda encausado como autor del delito
de malversacion de caudales publicos.

B: Se rechaza €l deducido a favor de Gustavo Osvaldo Collao
Mira y de Eugenio (o Eduardo) Fernando Castillo Céadiz.

C: Finamente, procediendo la Corte de oficio, sobre la base de las
razones que se contienen en los fundamentos quinto y siguientes de este
fallo, se dgaiguamente sin efecto el expresado auto de procesamiento en
lo que respecta a Patricio Salvador Madariaga Gutiérrez y Mortimer
Humberto Jofré Azuaya.

Acordada, en cuanto se rechaza el recurso de amparo interpuesto a
favor de Eugenio (o Eduardo) Fernando Castillo Cadiz, con € voto en
contra del Ministro, don Juan Eduardo Fuentes Belmar, quien estuvo por
acogerlo también a su respecto, por cuanto en su concepto, del mérito del
proceso no aparecen antecedentes suficientes de participacion que permitan
sostener el auto de procesamiento dictado en su contra.

Acordada, en la parte que acoge los recursos de amparo presentados
en favor de Maria Lucia Hiriart Rodriguez, Marco Antonio Pinochet Hiriart,
Oscar Custodio Aitken Lavanchy y José Hernan Sobarzo Poblete, con €
voto en contradel ministro sefior Silva, quien fue de opinion de rechazarlos
por estimar que las Ordenes existentes en su contra, han sido dispuestas por
autoridad con facultad para hacerlo, guardandose las formas legales y con
antecedente o mérito que las justifican.

El ministro que suscribe este voto, hace presente que, a su juicio, no
es posible alegar la ilegalidad de la resolucion impugnada fundado en la
circunstancia de haberse procesado a personas que no tuvieron la calidad de
funcionarios publicos, como autores del delito de malversacion de caudales
publicos contemplado en € articulo 233 del Cédigo Pena que se aplica
precisamente a quienes ostentan este caracter; ello, toda vez que, por una
parte, la interpretacion dogmaética no es uniforme en orden a considerar
incomunicable esta circunstancia. Por € contrario, existen posiciones
divergentes que afirman la comunicabilidad y otras que optan por una
incomunicabilidad limitada o relativa. Los criterios para afrontar el
problema son diversos y €elo se ha manifestado también en la
jurisprudencia. Desde luego y a modo de gemplo, en los autos rol N°
144.665-3 del 5° Juzgado del Crimen seguidos contra Juan Pablo Dévila



Silva y otros, una Sala de esta Corte de Apelaciones consideré que la
calidad de funcionario publico se comunicaba a |os coautores en quienes no
concurria, habiendo la Excma. Corte Suprema rechazado los recursos de
casacion e indicado que no advertia alguna aplicacion errénea de la ley
penal. Siendo asi, y notando que autores que defendieron una
incomunicabilidad extrema han modificado su criterio a posteriori, no
parece que a adoptar una interpretacion juridicamente posible, e ministro
gue dictd la resolucion del caso, haya actuado en forma ilegal. S
eventualmente, el asunto setraslada ala calificacion del delito, en principio
tampoco habria ilegalidad como o exige la aceptacion del habeas corpus,
porque en genera la calificacion juridica en estas resoluciones es provisoria
y asi como lo determinante a la hora de dictar una resolucion que somete a
proceso, es, ademas de las formalidades legales, que exista justificada la
existencia de un hecho que revista los caracteres de delito —no que se
rednan todos sus elementoss como asimismo, que sea juridicamente
probable una participacion culpable en alguna de las calidades que la ley
castiga; en sede de amparo, en concepto del disidente, lo relevante es

gue estas apreciaciones resulten ilegales en términos de interpretacion
delaley o de interpretacion de los hechos.

En relacion con la alegacion de ilegalidad sostenida en el
argumento de estar prescrita la accion penal, € ministro antes sefialado
considera que no es factible de revision por esta via, prima facie, porque €l
procedimiento ordinario consulta sobre este particular excepciones que
pueden hacerse valer en distintas etapas del proceso y también, porque los
elementos que pueden llegar a considerarse son diversos y exceden, por
ello, el marco propio de esta accion.

Acordada, también, en cuanto se obra de oficio en relacion con los
inculpados Patricio Madariaga y Mortimer Jofré, con el voto en contra de
este ministro, quien fue de parecer de no gercer esta facultad, estimando
gue, en su caso, el ministro de fuero debe disponer |o que corresponda.

Se previene que el ministro sefior Silva concurre a fallo en lo
concerniente a los amparados sefiores Sergio Moreno Saravia, Ambrosio
Rodriguez Quiros y Juan Romero Riquelme, pero prescindiendo de los
considerandos 7, 8, 9, 10, 11, 12 y 13 y teniendo en su lugar en cuenta,
ademés de lo sefidlado en el motivo 6, que a haber sido interrogados como
testigos, no puede estimarse satisfecha la necesidad de que declaren
indagatoriamente como para derivar de ello el esclarecimiento que se
persigue, especialmente, en torno a una eventual participacion criminal, lo
gue sin duda, en € sistema del Cbdigo es parte integrante del derecho de
defensa, pues se reconoce que en su calidad de inculpado no esta en €
deber legal de decir laverdad como también establece |la Constitucion. Y ya
se ha dicho que no se esta ante la situacion de excepcion que preve €
articulo 341 del mismo.

Asimismo, se previene que concurre a la decision, en relacion con €l
amparado Héctor Guillermo Letelier Skinner, pero en razon de que, no
obstante haber sido interrogado exhortado a decir verdad no fue indagado
sobre la materia respecto de la cual se le somete a proceso, tanto en la



declaracion prestada en el Cuaderno de Armas como en e ramo principal,
lo que, enrigor, se equipara a ausencia de indagatoria.

|gualmente previene el ministro sefior Silva, en €l sentido de que pese
a concurrir a falo en lo que dice con los amparados Inés Lucia, Maria
Veronica y Jacqueline Marie, todas Pinochet Hiriart, y en cuanto a
Guillermo Garin y Jaime Lepe, no suscribe los considerandos 18, 19, 20,
21, 22,y 24,y acoge por entender que el examen de los antecedentes a su
respecto, no arroja merito suficiente que justifique la orden de arraigo
consecuencia que les afectay a cuyo respecto faculta el articulo 21, inciso
final, de la Carta Politica, para dictar las medidas conducentes aremediarlo.

Por entender esta Corte que no existe meérito para proceder del modo
sefialado en los articulos 311 y 313 bis del Codigo de Procedimiento Penal,
no se los aplica en €l presente caso.

Agréguese copia autorizada de esta sentencia al expediente ya
singularizado, traido a la vista y devuélvase, conjuntamente con los
documentos también tenidos a la vista a juez instructor, y devuélvanse
asimismo a esta Corte los tomos ordenados agregar para €l conocimiento
de los recursos.

Registrese y archivese.

Redaccion: Ministro Dobra Lusic.

Del voto en contray prevencion, su autor.

No firma & ministro sefior Silva por encontrarse haciendo uso de
licenciamédica

N° 6176-07 y acumulados Rol N° 6183-07; 6184-07;6185-07;
6186-07; 6188-07; 6198 -07; 6199-07; 6202-07; 6208-07 y 6209-07

Pronunciada por la Quinta Sala de esta |. Corte de Apelaciones conformada
por los ministros don Juan Eduardo Fuentes Belmar, don Mauricio Silva
Cancino y dofia Dobra Lusic Nadal.
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