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Resumen. El recurso de amparo es un medio procesal iddneo para controlar la falta de
fundamentacion de una resolucion judicial que decreta o mantiene la prision preventiva.
Esta requiere una fundamentacion reforzada, debiendo explicitar la necesidad de cautela
que justifica la medida y los antecedentes calificados que la acreditan. En consecuencia, las
resolucion que carezca de dicha fundamentacion debe ser considerada arbitraria e ilegal.
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Abstract. The habeas corpus is an appropriate procedural mechanism to challenge the
lack of reasoning in a judicial decision that orders or upholds pretrial detention. Such a
measure requires heightened reasoning, explicitly stating the need for precaution that
justifies it and the qualified background evidence supporting it. Consequently, any decision
lacking such reasoning must be deemed arbitrary and unlawful.
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1. Antecedentes del caso

1.1. Hechos

El dia 14 de octubre de 2024 el subsecretario del interior Manuel Monsalve fue
denunciado por haber cometido los delitos de violacion y abuso sexual en contra de una
subalterna. Tras la audiencia de formalizacion del dia 19 de noviembre de 2024, el Séptimo
Juzgado de Garantia de Santiago decret6 la medida cautelar de prision preventiva en su
contra. Dicha decision fue apelada por la defensa, sin embargo la Corte de Apelaciones
de Santiago (en adelante, ICA Santiago) confirmd por unanimidad la resolucion de primera
instancia, sefalando que “Que en lo tocante a la necesidad de cautela esta Corte teniendo
en consideracion la gravedad de los hechos, el niumero de delitos atribuidos al imputado,
la gravedad de las penas asignadas por ley a los mismos, la gravedad de los delitos en
relacion al bien juridico protegido y que ha sido afectado en relacion a la victima, esto es,
sin integridad o indemnidad sexual y su libertad sexual, estima que la libertad del imputado
es un peligro para la sociedad” (Corte Suprema acoge amparo..., 2025).

El dia 2 de abril de 2025, se realizd una audiencia de revision de la medida cautelar
de prision preventiva, en la cual la defensa solicitd su sustitucion por arresto domiciliario,
la cual fue rechazada, manteniéndose vigente la medida. Frente a ello, la defensa dedujo
un recurso de amparo en contra de dicha resolucion, fundado en que no habria cumplido
el estandar de fundamentacion exigido por el Codigo Procesal Penal (en adelante, CPP).
Sin embargo, fue declarado inadmisible por unanimidad por la sala de la ICA Santiago,
toda vez “no puede pretenderse que la accion de amparo se erija en un instrumento que
propicie la revision andmala e impropia de lo actuado por un tribunal” (Rojas, 2025a).

La resolucion que declard inadmisible el recurso fue apelada ante la Corte Suprema
de Justicia (en adelante, CS), que declard su admisibilidad y ordend que fuese conocida
por una sala no inhabilitada de la ICA Santiago. En dicha oportunidad la ICA Santiago
nuevamente hizo hincapié en que el recurso de amparo no es la via para recurrir contra una
resolucion judicial, sefialando que “la Defensoria Penal Publica no impugno la resolucion
judicial que por esta via objeta a través del arbitrio que el legislador instaurd con la finalidad
de permitir a quien se siente agraviado por ella, la posibilidad de instar por su revision,
modificacion o enmienda, cual €s, el recurso de apelacion” (Rojas, 2025b).

La defensa apeld dicha resolucion para ante la CS, el cual fue acogido el dia 19 de
mayo de 2025, sustituyendo la prision preventiva por las medidas cautelares de arresto
domiciliario total, prohibicién de acercarse a la victima y arraigo nacional. La CS considerd
que la accion de amparo tiene una finalidad diferente al recurso de apelacion y que la
resolucion de primera instancia no cumplia con el estandar de fundamentacion exigible
para este tipo de resoluciones.

El presente comentario reflexiona sobre la interpretacion y aplicacion de las instituciones
procesales involucradas por parte de la CS, referidas especialmente al estandar de
fundamentacion exigible a las resoluciones que decretan la prision preventiva. Por lo
mismo, No se pretende considerar los antecedentes concretos que se tuvieron a la vista
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al momento de dictarse la resolucion de primera instancia, los cuales ademas tienen el
caracter de reservados. Tampoco resulta procedente emitir un juicio de valor respecto a
los hechos denunciados, toda vez que son objeto de una investigacion vigente y deberan
ser discutidos adecuadamente en la audiencia de juicio oral correspondiente.

1.2. Instituciones procesales pertinentes

1.2.1. Requisitos de la prision preventiva

La prision preventiva debe cumplir los presupuestos materiales de toda medida
cautelar: fumus bonis iuris'y periculum in mora. Parte de la doctrina considera que dicha
terminologia es propia del ambito procesal civil, por lo que seria mas adecuado utilizar
las expresiones de fumus comissi delicti (humo o apariencia de la comision de un delito)
y periculum libertatis (peligro que representa la libertad del imputado) (Hadwa Issa, 2020,
p. 89).

El articulo 140 CPP establece la forma especifica en que deben cumplirse dichos
requisitos. Asi, de acuerdo a las letras a) y b) de dicho articulo, la solicitud de prision
preventiva cumple el requisito de fumus comissi delicti cuando existen antecedentes
que justifican la existencia del delito y permiten presumir fundadamente la participacion
del imputado. Por otra parte, la letra ¢) del mismo articulo contempla cuatro hipétesis de
periculum libertatis, es decir: que la libertad del imputado constituya un peligro para el
éxito de la investigacion, para la seguridad de la sociedad, para la seguridad del ofendido
O que exista riesgo de fuga. Seguidamente, los incisos segundo a séptimo exponen las
circunstancias que permiten tener por configurado cada uno de dichos riesgos.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede con la sentencia definitiva, el CPP no
regula el estandar de conviccion que se debe alcanzar respecto al fumus comissi delicti
al momento de decretar la prision preventiva (Hadwa Issa, 2020, p. 96), por lo cual la
doctrina ha intentado precisar dicho estandar, sin llegar a un consenso al respecto.

Por una parte, Ramon Beltran Calfurrapa (2012) postula que el reconocimiento legal de
la presuncion de inocencia exige la aplicacion de un estandar de conviccion sui generis,
superior a la prevalencia pero inferior a la duda razonable (pp. 470y ss.). Dicho estandar
exigiria que los antecedentes que fundamenten la solicitud de prision preventiva permitan
refutar todas las hipétesis plausibles que sean compatibles con la inocencia del imputado.

Por otro lado, los profesores Mauricio Duce y Cristian Riego (2011) senalan que el juez
solo debe resolver la solicitud de prision preventiva sobre la base de los antecedentes
suministrados por el solicitante y los descargos de la defensa, bastandole al juez que, a
partir de un andlisis superficial, dichos antecedentes aparentemente permitan acreditar
la comision del delito (pp. 69 y ss.). En otras palabras, de acuerdo a estos autores, no
solo el estandar para decretar la prision preventiva debe ser menor a la seguridad mas
alla de toda duda razonable, sino que ademas se debe evitar un andlisis profundo de los
antecedentes, pues de o contrario la discusion respecto a la prision preventiva devendria en
un juicio anticipado. En definitiva, dicho postulado busca resguardar el caracter provisional
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de la decision sobre la prision preventiva, de tal forma que esta no pueda proyectarse
sobre el resultado del juicio oral.

En el derecho espafiol, en el cual existe la misma indeterminacion respecto al estandar
de prueba aplicable a la prision preventiva, Ramén Ragués y Valles ha sostenido una
postura mas garantista. Argumenta que la prision preventiva limita la libertad del imputado
de forma equiparable a la condena, por lo que el estandar aplicable a ambas decisiones
deberia ser sustancialmente el mismo, adaptado a las peculiaridades de cada momento
procesal. En consecuencia, propone que para decretar la prision preventiva los antecedentes
que fundamenten la solicitud deben resultar suficientes para arribar a una sentencia
condenatoria al momento de llegar al juicio oral, salvo que la prueba de descargo de la
defensa logre desacreditar dichos antecedentes (Ragués y Valles, 2023, pp. 175-176).

Cualquiera de estas tres posturas resulta compatible con el tenor literal de la ley. En
consecuencia, el juez goza de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto a la cantidad
de prueba que considera suficiente para tener por acreditado el fumus comissi delicti.

Por otro lado, respecto al periculum libertatis, el CPP, siguiendo las exigencias de los
tratados internacionales, le otorga a la prision preventiva el caracter de ultima ratio. Es
decir, solo procedera en la medida que las medidas cautelares menos gravosas resulten
insuficientes para prevenir los riesgos contemplados en el articulo 140 CPC letra ¢) (Hadwa
Issa, 2020, p. 48).

Dichas medidas menos gravosas, precisamente por su menor afectacion de la libertad
del imputado, entrafian un mayor riesgo para los fines del proceso penal que la prision
preventiva. En otras palabras, ninguna de las medidas cautelares del articulo 155 CPP
reduce dichos riesgos en la medida que o hace la prision preventiva, sin embargo, deberian
preferirse cuando logren reducirlo a un nivel tolerable, quedando esta reservada solo para
aquellos casos en que el periculum libertatis sea concreto, elevado y probablemente
irreversible (Ragués y Valles, 2023, pp. 72-74 y 192).

La verificacion de dichos requisitos materiales en el caso concreto debe reflejarse
en la fundamentacion de la resolucion que decrete la prision preventiva, un presupuesto
formal sometido a un estandar especialmente alto. Ello, pues si bien es deber del tribunal
de fundamentar todas las resoluciones del proceso penal (art. 36 CPP), dicho mandato es
reiterado al tratar las medidas cautelares en general (art. 122 CPP), y que en el caso de
la prision preventiva debera ademas expresar “claramente los antecedentes calificados
que justificaren la decision” (art. 143 CPP).

Marcelo Hadwa Issa (2020), siguiendo a la doctrina mayoritaria, ha entendido que
la exigencia del articulo 143 del Codigo Procesal Penal se traduce en cuatro requisitos
(pp. 86-87) que debe cumplir la resolucion que se pronuncie sobre la prision preventiva:

a) Que sus argumentos sean coherentes entre si.

b) Que exprese de forma detallada todo lo concerniente al fumus comicci delictiy el
periculum libertatis.



Revista Juridica Digital UANDES 10/01 (2026), 1-13 https://doi.org/10.24822/riduandes.1001.10

La falta de fundamentaciéon de resoluciones judiciales que decretan prision
preventiva como causal del recurso de amparo

c) Que se haga cargo tanto de los argumentos de la parte que solicita la adopcion de
la medida como aquellos esgrimido por la defensa.

d) Que laresolucion exprese los motivos por lo cual las medidas cautelares personales
menos gravosas resultan insuficientes.

Para que se cumplan dichos requisitos la exposicion del fumus comicci delicti debe
contener una descripcion de los hechos imputados, el tipo penal al que se adecuan y
los indicios en que le sirven de sustento. Respecto del periculum libertatis, 1a resolucion
debe exponer a partir de hechos e indicios propios del caso concreto la forma en que se
configuran los riesgos del articulo 140 CPP (Ragués y Valles, 2023, p. 142).

Por Ultimo, la resolucion que decreta la prision preventiva es apelable dentro de quinto
dia. Esto es relevante porque al tener una causal genérica —el agravio—, la apelacion se
convierte en un mecanismo de control inespecifico (art. 149 CPP).

1.2.2. Recurso Constitucional de Amparo

Este se encuentra regulado en el articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica
(en adelante CPR) y en los autos acordados de la CS referidos a su tramitacion y a la
apelacion del mismo. Ademas, parte de la doctrina afirma que, al ser una materia que no
fue tratada en el CPP, se mantienen vigentes los articulos 306 a 317 bis del Cédigo de
Procedimiento Penal de 1906 (Cea Egana, 2012, p. 302).

El recurso de amparo o habeas corpus es una accion cautelar que se tramita de
forma breve y sumaria ante la Corte de Apelaciones respectiva (en adelante, ICA) en
aquellos casos en que un individuo se hallare arrestado, detenido o preso con infraccion
a la Constitucion o las leyes o ante cualquier otra privacion, perturbacion o amenaza en
su derecho a la libertad personal y seguridad individual (art. 21 CPR).

Dicha acciéon cautelar solo sera un recurso propiamente tal en la medida que la
privacion de libertad tenga su origen en una resolucion judicial (Cea Egana, 2012,
p. 306). En consecuencia, las resoluciones que decreten la prision preventiva sin cumplir
con el estandar de fundamentacion que exige el articulo 143 CPP adolecen de un vicio
de legalidad susceptible de ser reparado mediante el recurso de amparo.

Sin perjuicio de que se discute su vigencia, el articulo 306 del Codigo de Procedimiento
Penal establece una serie de causales especiales del recurso de amparo que permiten
arribar a la misma conclusion. Dentro de dichas causales se encuentran las ¢rdenes de
prision dictadas con infraccion de las formalidades exigidas por la ley o sin que haya mérito
0 antecedentes suficientes que la justifiquen (Cea Egana, 2012, p. 302), las cuales se
configuran claramente si la resolucion que las decreta no esta suficientemente fundamentada.

Para finalizar, cabe sefalar que el hecho de que un recurso de amparo sea acogido
no implica necesariamente que el amparado sea puesto en libertad. En efecto, la norma
exige que se adopten las providencias necesarias para establecer el imperio del derecho,
otorgandole amplias facultades a la Corte para cumplir tal objeto: podra decretar la libertad
inmediata del amparado, hacer que se reparen los defectos legales, poner a los individuos
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a disposicion del juez competente, corregir por si misma los defectos o dar cuenta a quien
corresponda para los corrija (Mosquera Ruiz y Maturana Miquel, 2010, p. 451).

2. Fallo de la Corte Suprema

El recurso fue acogido por la Segunda Sala de la CS en un fallo que incluye un voto
en contra de la abogada integrante Pia Tavolari. El fallo discurre sobre la exigencia de
fundamentacion de las resoluciones dictadas en sede penal; la idoneidad del recurso de
amparo y las caracteristicas propias de la resolucion que decreta la prision preventiva,
para luego pronunciarse respecto a la resolucion recurrida en concreto

El méaximo tribunal comienza su exposicion recalcando el principio de legalidad de
las medidas cautelares personales, pues tanto el art. 19 n.°7 b) de la CPR como el art. 5
CPP establecen que nadie puede ser privado de su libertad sino “en los casos y en
la forma determinados por la Constitucion y las leyes”. Por tanto, una resolucion que
decrete una medida restrictiva de libertad solo cumplira dicho principio en la medida que
se cumplan todas las exigencias establecidas en la ley para validar dicha limitacion a un
derecho fundamental, ya que en caso contrario se estara frente a una resolucion ilegal.

Seguidamente el fallo distingue entre las formas extrinsecas e intrinsecas que debe
cumplir una resolucion judicial. Senala como extrinsecas aquellas que preceden al
pronunciamiento de la decision y lo dotan de legitimidad, tales como la existencia de un
tribunal competente y la bilateralidad de la audiencia. Por otro lado, sefiala como formas
intrinsecas aquellas referidas a la construccion misma de la decision judicial, siendo la
fundamentacion de las sentencias uno de sus elementos esenciales.

Continta senalando que el articulo 36 del CPP establece un “mandato general de
fundamentacion”, que exige la exposicion no solo de las razones facticas vy juridicas
que sustentan la decision, sino que también los argumentos que permiten desechar los
planteamientos no compartidos. Agrega que dicha fundamentacion es especialmente
relevante en materia de prision preventiva, toda vez que permite la socializacion de la
decision y su control por parte de los intervinientes.

En sus considerandos sexto y séptimo expone la definicion constitucional del recurso
de amparo, sefialando que es un medio idoneo para corregir aquellas decisiones judiciales
que, apartandose de las formas exigidas por la ley, provocan un efecto privativo de la
libertad personal de una persona. Agrega que persigue una finalidad diferente que el
recurso de apelacion, pues este se erige como un medio de control respecto del mérito
de la resolucion judicial, es decir, respecto a los argumentos que le sirven de fundamento.
Concluye que se ajusta a derecho la interposicion del recurso de amparo en aquellos
casos en que se busca dejar sin efecto una resolucion judicial infundada que atenta
contra la libertad personal.

A continuacion, sefnala que el articulo 143 del CPP no es redundante respecto al
art. 36, sino que establece un estandar de fundamentacion especial, puesto que la
resolucion que decrete la prision preventiva exige un razonamiento y motivacion superior
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a cualquier otra resolucion, exceptuando Unicamente la sentencia definitiva. Agrega que
dicho estandar debe cumplirse uniformemente, sin importar el tipo de solicitud que se
eleve al respecto e incluso en aquellas hipétesis en las cuales el tribunal puede resolver
de plano, sin previo debate.

La CS prosigue sefialando que la resolucion recurrida fue escueta o sintética. Agrega
que la audiencia de revision de prision preventiva se extendio por dos dias, que la defensa
levantd dos peticiones, una principal referida a la sustitucion de la prision preventiva por
arresto domiciliario total y una subsidiaria consistente en reconducir el fin de aquella
el peligro de fuga; y ofrecio distintas pruebas que a su entender aparecian como hechos
novedosos.

Continda senalando que la prision preventiva tiene un caracter provisional, es decir,
solo subsistira en la medida que se mantengan las razones que llevaron a decretar en
primer lugar. Por ello, tanto el fumus bonis como el periculum in mora' debieran estar
en permanente revision, toda vez que en el evento de faltar o disminuir, procedera la
sustitucion o revocacion de la medida cautelar.

En particular, la CS sefald que la resolucion recurrida no superd el umbral minimo de
fundamentacion asociado a la necesidad de cautela y que, ademas, no fundamento ni se
pronuncio respecto de la peticion subsidiaria elevada por la defensa en orden a sustituir
el actual fin de la prision preventiva por el de peligro de fuga. Respecto a la necesidad de
cautela, sefala que va intimamente relacionada con el desarrollo de una argumentacion
hacia futuro, no bastando la enunciacion genérica del articulo 140 letra c) del CPP.

Continva senalando que se debe distinguir la fundamentacién cautelar de la
fundamentacion adjudicataria esto es, de la decision del conflicto juridico-penal en la
sentencia definitiva. Mientras esta Ultima tiene una orientacion retrospectiva, referida a
hechos ya acontecidos, la fundamentacion cautelar tiene una orientacion prospectiva,
es decir, supone evaluar si la libertad del imputado o la sustitucion por una cautelar es
compatible con la evitacion a futuro de los riesgos sefalados en el articulo 140 letra )
del CPP.

Concluye que la resolucion recurrida Unicamente hizo referencia a hechos ya ocurridos,
sin verificarse ninguna argumentacion propiamente cautelar, por lo que la mantencion de
la prision preventiva se aproxima mas a una indebida anticipacion punitiva.

Conello, la CS observo infracciones a los articulos 5, 36 y 143 del CPP, que constituyen
un incumplimiento al articulo 19 n.° 7 letra b) de la CPR, acogi6 el recurso y dejo sin efecto
la resolucion de fecha 2 de abril de 2025 del Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago,
decretando que se sustituya la medida de prision preventiva por las medidas de arresto
domiciliario total, prohibicion de acercarse a la victima y arraigo nacional.

Por otro lado, el voto de minoria de la abogada integrante Sra. Tavolari fue del parecer
de rechazar la accion de amparo deducida, argumentando que la resolucion recurrida si

' Sin perjuicio de que resulta mas adecuado hablar de fumus comicci delictiy el periculum libertatis,
la resolucion de la CS ocupa los conceptos genéricos aplicables a las cautelares reales del proceso civil.
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cumplia con un adecuado estandar de fundamentacion para justificar la mantencion de la
medida de prisidn preventiva. Agregd que la mayor 0 menor extension no tiene incidencia
directa en el cumplimiento del deber de motivacion y que la jueza de garantia dio respuesta
a las principales alegaciones levantadas por la defensa, entregando argumentos que
permiten dar por establecida la necesidad de cautela.

3. Comentario de jurisprudencia

El fallo permite ilustrar dos tensiones en el sistema penal: la admisibilidad de acciones
cautelares contra resoluciones judiciales y el estandar de fundamentacion de las resoluciones
que decretan la prision preventiva, especialmente respecto a la necesidad de cautela o
periculum libertatis.

3.1. La admisibilidad del Recurso de Amparo contra resoluciones judiciales

En primer lugar, el fallo comentado forma parte de una linea jurisprudencial asentada
que acepta la procedencia del recurso de amparo respecto de resoluciones judiciales.
No obstante |o anterior, cada vez es mas frecuente en los tribunales superiores declarar
inadmisible dichos recursos, como lo muestra la resolucion de la ICA Santiago. Estimamos
que esta Ultima postura es la mas acertada, por las razones que se expondran a continuacion.

El considerando sexto del fallo de la CS yerra cuando sefala que el recurso de
apelacion Unicamente permite controlar el mérito de la resolucion. Dicho recurso tiene
como causal genérica el agravio, el cual puede tener su origen tanto en vicios de fondo
como de forma en la resolucion recurrida.

Al respecto, resulta ilustrativo lo que sucede en el ambito civil cuando se presenta
un recurso de casacion en la forma y en subsidio un recurso de apelacion contra una
sentencia definitiva. Para que se acoja la casacion en la forma se exige que exista un vicio
reparable solo con la invalidacion del fallo (Art. 5, inc. 3° CPC), lo cual rara vez sucede,
pues la apelacion permite reparar el vicio mediante la revocacion de la sentencia, lo cual es
menos traumatico para el sistema procesal que su anulacion. Asi, en la practica el recurso
de apelacion es el mecanismo de control por excelencia de la falta de fundamentacion
de las sentencias civiles.

Lo mismo puede decirse en el ambito penal. El legislador sefiala en el articulo 352
del CPP respecto a los recursos que “Podran recurrir en contra de las resoluciones
judiciales el ministerio publico y los demas intervinientes agraviados por ellas, solo por
los medios y en los casos expresamente establecidos en la ley”, pero no anade ningun
requisito adicional al regular especificamente el recurso de apelacion. Por tanto, no es
acertado sefnalar que el recurso de apelacion no permite controlar las formas legales de
la resolucion que decreta la prision preventiva.

Aun antes de la reforma procesal penal parte de la doctrina se mostraba disconforme
con el uso del recurso de amparo como medio de control formal de las resoluciones
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judiciales. Raul Tavolari Oliveros (1995) advertia que el recurso de apelacion era un
medio idéneo y suficiente para controlar la legalidad de las resoluciones judiciales que se
estimasen vulneratorias de derechos fundamentales. Por ello, consideraba que permitir
que dichas resoluciones fuesen impugnadas por la via del recurso de amparo generaba
una distorsion en el régimen recursivo (p. 121).2

Dicha distorsion es frecuentemente aprovechada por la defensa, pues el recurso
de amparo presenta la ventaja de que permite que la decision de primera instancia sea
revisada por la ICA respectiva, y ante un resultado desfavorable, por la CS. Ello supone un
régimen recursivo incluso mas amplio que el existente respecto a la sentencia definitiva,
contra la cual solo procede el recurso de nulidad, el cual, en la mayoria de los casos, es
conocido por la ICA respectiva (art. 376 CPP). De este modo, se produce la paradoja de
que la resolucion que decreta la prision preventiva pueda ser revisada en mas instancias
que la sentencia definitiva.

Por ultimo, cabe tener presente que, pese a las similitudes entre el habeas corpus'y
el recurso de proteccion®, en este Ultimo caso la jurisprudencia se ha decantado por la
alternativa opuesta. Asi, si se interpone un recurso de proteccion en contra de una resolucion
judicial que restringe o limita derechos fundamentales, las Cortes de Apelaciones tienden
a declararlo inadmisible, pues estiman que la intervencion del tribunal de primera instancia
y la posibilidad de interponer recursos ordinarios permiten entender que el asunto ya se
encuentra sometido al imperio del derecho (Soto Kloss, 2015, p. 280)*. Si bien el habeas
corpus protege un derecho de una importancia mucho mayor que aquellos protegidos por
el recurso de proteccion, ello no justifica un trato tan desigual frente a finalidades analogas.

3.2. Fundamentacion de la resolucion que decreta la prision preventiva

Como se explicd previamente, la doctrina nacional es consistente al sefalar que el
articulo 143 CPP establece un estandar elevado en materia de fundamentacion y los
elementos especificos que debe contener la resolucion para cumplir dicho estandar.® A
pesar de lo anterior, es posible identificar dos lineas jurisprudenciales completamente
divergentes.

La primera de ellas consiste en tener por configurado el periculum libertatis por la
concurrencia de una o mas de las circunstancias sefaladas en los incisos segundo a
séptimo del articulo 140 CPP. En particular, el inciso tercero de dicho articulo establece

2 El' voto de minoria de la ministra Pia Tavolari sigue esta vision restrictiva del recurso de amparo, pues
fue expuesta previamente por su padre Raul Tavolari Oliveros.

3 Ambas son acciones cautelares de rango constitucional cuya finalidad es resguardar determinados
derechos dentro de aquellos establecidos en el articulo 19 CPR. Ademas, en ambos hay un mandato al
tribunal de “adoptar de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccién del afectado”.

4 Soto Kloss sefiala que los recursos de proteccion contra resoluciones judiciales suelen ser declarados
admisibles en la medida que sean interpuestos por terceros a los cuales les afecte la resolucion pero no
hayan sido emplazados oportunamente, circunstancia que no puede extrapolarse al proceso penal.

5 Vease Hadwa Issa (2020) pp. 86-87, citado previamente, y Ramirez (2022) p. 147.
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que “Se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para la
seguridad de la sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada pena de crimen
en la ley que los consagra (...)”. De ahi la frecuencia con la que se dictan resoluciones
basadas exclusivamente tal circunstancia para decretar la prision preventiva, a pesar de
que dicha causal debiese aplicarse de forma excepcional (Hadwa Issa, 2020, pp. 132-134).

Por ello, resultan frecuentes las resoluciones estereotipadas o formularios, cuya
fundamentacion es superflua o incluso inexistente (Hadwa Issa, 2020, pp. 87-88)°. Tal
estandarizacion es una consecuencia directa del alto flujo de causas que ingresan a los
Juzgados de Garantia, dando énfasis a la cantidad de causas que pueden tramitarse por
sobre el analisis pormenorizado de cada una de ellas (Velazquez y Correa, 2025, p. 501).

Asi, de acuerdo a esta primera tendencia, acreditado el fumus comicci delicti respecto
de delitos de suficiente gravedad es posible presumir que la libertad del imputado constituye
un peligro para la sociedad, por o que no se requeriria mayor fundamentacion respecto
a este Ultimo elemento.” Ello se ha traducido en la figura de los “delitos excarcelables”,
es decir, aquellos delitos de mediana y alta gravedad respecto de los cuales la prision
preventiva, por regla general, es una consecuencia obvia y esperable de la audiencia de
formalizacion (Velasquez Valenzuela y Correa Robles, 2025, p. 510).

Este es el criterio que tuvo la ICA Santiago cuando se apeld la resolucion que decretd
la prision preventiva de Manuel Monsalve en noviembre de 2024, pues estimé que la
gravedad de los delitos objeto de la investigacion resultaba suficiente para tener por
configurada el peligro de la sociedad, sin realizar ninguna argumentacion prospectiva
respecto al riesgo concreto de reiteracion delictiva.

La segunda linea jurisprudencial, siguiendo a nuestra doctrina, plantea que la prision
preventiva no puede constituirse en una pena anticipada, por lo que la gravedad del delito
es un indicio que por si solo es insuficiente para configurar el periculum libertatis, el cual
debe siempre probarse en el caso concreto. En otras palabras, que la prision preventiva
debe ser proporcional, pero no al delito, sino que al peligro para los bienes juridicos
sefalados en el art. 140 letra ¢). Asi lo ha fallado consistentemente la CS, como en el caso
del fallo en comento, el cual distingue acertadamente entre fundamentacion cautelar y
adjudicativa y reitera que la prision preventiva no puede constituirse en pena anticipada.

3.3. El voto de minoria

Por otro lado, el voto de minoria de la abogada integrante Pia Tavolari considerd que
la resolucion apelada daba a respuesta a las principales alegaciones ventiladas por la

6 Tal tipo de resoluciones también son frecuentes en el derecho espafiol, véase Ragués Valles (2023)
pp. 74, 144 y 146.

’ Si bien esta tendencia jurisprudencial obedece mas a una necesidad practica —resolver rapidamente
una gran cantidad de causas— que a una construccion doctrinal, sus resultados coinciden con los
postulados de la Escuela Positiva Italiana, para la cual la eficacia en la persecucion del crimen debia
prevalecer por sobre el respeto a la presuncion de inocencia. Vease Hadwa Issa (2020) pp. 122-123.
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defensa, las cuales fueron desestimadas de forma breve y sucinta, pero razonada e
inteligible, con lo cual se daba cumplimiento al deber de fundamentacion.

De acuerdo a este voto de minoria, el mandato legal de fundamentacion del art.
143 CPP puede cumplirse mediante resoluciones breves, siempre y cuando se hagan
cargo de las alegaciones de las partes. De este modo, incluso aquellas resoluciones
que no contengan los elementos sefalados por la doctrina —tales como una exposicion
pormenorizada del periculum libertatis que aclare porque las medidas cautelares menos
gravosas resultan insuficientes— puede estimarse suficientemente fundada y acorde a
nuestro ordenamiento juridico. Tal interpretacion, si bien contraria a la doctrina mayoritaria,
no contradice el tenor literal del articulo 143 CPP, el cual Unicamente exige la exposicion
de “antecedentes calificados que justificaren la decision”.

El voto de minoria de la Sra. Tavolari permite ilustrar un aspecto problematico del voto
de mayoria. Conforme a lo sefalado precedentemente, la fundamentacion de la resolucion
es un presupuesto formal de la resolucion que decreta la prision preventiva (Hadwa Issa,
2020, p. 83), el cual puede controlarse tanto mediante la apelacion del articulo 149 CPP
como mediante el recurso de amparo. Sin embargo, la CS, al conocer la apelacion del
recurso de amparo, también realiza un juicio de valor respecto de si los antecedentes
resultan suficientes para acreditar los presupuestos materiales de la prision preventiva,
es decir, un verdadero control de mérito de las decisiones de los jueces de primera y
segunda instancia.

En adicion a lo anterior, al acogerse la apelacion del recurso de amparo, la CS puede
adoptar cualquiera de las medidas establecidas en el articulo 21 de la CPR. Por lo mismo,
si el vicio incurrido se refiere a Unicamente la falta de fundamentacion, podria ordenar al
tribunal de primera instancia que se reparen los defectos legales en la resolucion, con lo
cual se entenderia restaurado el imperio del derecho. Sin embargo, esto rara vez ocurre,
pues la correccion de los defectos formales de la resolucion solo sera relevante para las
partes en la medida que vaya acompanada de una decision sobre el fondo del asunto.

Asi, el recurso de amparo se ha convertido en una apelacion encubierta, lo cual ya
fue advertido por el padre de la ministra integrante, Raul Tavolari Oliveros, hace mas de
treinta anos (Tavolari Oliveros, 1995, p. 121). Lo problematico de esto es que el recurso de
amparo, destinado a controlar la legalidad de los actos que afectan la libertad personal
y la seguridad individual, se ha convertido en un mecanismo para restringir el ambito
de discrecionalidad que el CPP le otorga al juez de primera instancia. De ahi que la
ICA Santiago haya desestimado el recurso de amparo en abril de 2025, sehalando que
el recurso de apelacion es el medio establecido por el legislador para efectuar dicho
control de mérito.

En conclusion, el voto de mayoria comprende adecuadamente el estandar de
fundamentacion exigible a las resoluciones judiciales que limitan la libertad individual, pero
subestima el efecto disruptivo del recurso de amparo. Por el contrario, el voto de minoria
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resulta demasiado laxo respecto al deber de fundamentacion, pero si intenta limitar las
distorsiones que produce dicha accion cautelar en el sistema recursivo.
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