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PROCEDIMIENTO PRELIMINAR REGUILADO EN LA
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(ZANTICIPO DEL JUICIO PENAL ORAL?)

HECTOR OBERG YANEZ
Profesos Depto. Derecho Procesa
Universidad de Concepcion

Un novedoso procedimiento investigatorio de caricter preliminar se
contiene en la ley N*19.366, que sanciona el trifico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotrdpicas, entre sus articulos 13 y 18, y que pensamos podria ser
¢l antecesor de una de las etapas que comprende el proceso penal oral, cuya
vigencia se pretende implantar en nuestro pais, y que a no dudar puede ser un
serio argumento en su oportunidad para apoyar tal cambio.

Importa tal procedimiento una creacion del legislador al entregar a
un érgano administrativo -como lo' es el Consejo de Defensa del Estado- to-
da una investigacion que hoy en dia ordinariamente cumplen los tribunales
del crimen a través de la etapa sumarial del juicio por crimen o simple delito
de accion piblica. Se cambia ¢l sujeto investigador: de un ente pertencciente al
Poder Judicial, se traslada a otro que esti vinculado al Poder Ejecutivo. Y
aunque la ley establezca que se trata de una "investigacion preliminar”, en ver-
dad lo que hay es un verdadero proceso a cargo de un organismo colegiado para
determinar la procedencia o improcedencia de deducir la accion penal. Apare-
ce, en consecuencia, el principio de la discrecionalidad en el ejercicio de esta
accion penal publica, perdiendo asi su cardcter obligatorio que tiene a la fecha.

El campo a que queda delimitada esta investigacion preliminar est sefia-
lado en el articulo 12 de la Ley N* 19.366, norma que tipifica lo que se denomi-
na "lavado de dinero” en la jerga comun, y que expresa: "El que, a sabiendas que
determinados bienes, valores, dineros, utilidad, provecho o beneficios se han
obtenido o provienen de la perpetracién, en Chile o en el extranjero, de he-
chos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en esta ley, participe o
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colabore en su uso, aprovechamiento o destino, sera castigado con presidic ma-
yor en sus grados minimo a medio y multa de doscientas a mil unidades tributa-
rias mensuales,

"5S¢ entiende por uso, aprovechamiento ¢ destino de los bienes aludidos
precedentemente todo acto, cualquiera gque sea su naturaleza juridica, que im-
porte o haya importado tenencia, posesion o dominio de los mismos, sea de ma-
nera directa o indirccta, originaria, simulada, oculta o encubierta”™.

Es el mismo texto legal el que se encarpa de especificar las peculiarida-
des de esta investigacion, sefalando que tiene un caricter meramente preli-
minar y esencialmente administrativa y no contenciosa. Es interesante destacar
como ¢l legislador a través de estas particularidades muy recalcadas, desea dejar
establecido que no se trata de un proceso y que el érgano que la practica no csti
cjerciendo una actividad jurisdiccional, circunstancias que obstan a que pueda
reclamarse de ella ante otra autoridad por la via de los recursos ordinarios y/o
extraordinarios. No obstante, nos parece que si podria impugnarse este queha-
cer administrativo por medio de un recurso de proteccion, ya que se pueden ver
afectadas ciertas garantias constitucionales del o los investigados. Al atribuirle
el caracter de una investigacion no contenciosa se soslaya ¢l debido proceso a
que debiera sujetarse en su instruccion, pues se margina €l principio de la bilate-
rilidad, de la contradiccion, de la defensa a que tiene derecho toda persona a la
que se le imputa la comision de un hecho que puede importar un delito. Con es-
te tipo de investigacion administrativa, de ser positiva, la labor que a continua-
cion le corresponda al juzgado del crimen serd minima, toda vez que todos los
antecedentes seran proporcionados por el Consejo de Defensa del Estado, los
que no solo van a constituir sospechas fundadas o presunciones fundadas, sino
que un medio de prueba fehaciente, pricticamente condenatorio. Y con el méri-
1o de ellos, el jucz instructor s¢ verd ¢n la necesidad de dictar el respectivo auto
de procesamiento @b frffio del proceso penal.

No se respeta, asimismo, la nocion del debido proceso, ya que quien lle-
va adelante este mecanismo investigatorio es €l Conscjo de Defensa del Estado y
es éste mismo (art. 13) el encargado de dar inicio en forma exclusiva al juicio
criminal correspondiente a través de una querella o denuncia, v no sélo iniciarlo
sino que también ejercitar la accion penal cuando asi 1o acuerde (art.37 inc. 29,
En otras palabras, habra sido juez instructor en la investigacion preliminar y pos-
teriormente serd parte en el sumario criminal, pues a no dudar que se que-
rellard -no limitandose a una denuncia- para poder sustentar y defender 1o obra-
do en esa etapa preliminar y solicitar otras medidas que aseguren el éxito de
aquélla. Se es juez y parte, falta imparcialidad, aun cuando el Tribunal Consti-
tucional nada expresd sobre este punto en su control de constitucionalidad de
esta ley, limitindose el andlisis de rigor solamente al art. 16 de la misma.

Otra particularidad de esta investigacion administrativa es su caricter
obligatorio para ciertos funcionarios y entidades, como son las autoridades y
funcionarios o empleados de cualesquiera de los servicios de la administracion
del Estado, las instituciones o servicios descentralizados territorial o funcional-
mente ¢ las entidades de derecho privado en que el Estado o sus instituciones
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tengan aportes o participacion mayoritarios o igualitarios, e incluso se le autori-
za para hacerse asesorar por las representaciones diplomiticas y consulares chi-
lenas en el exterior, organismos todos los cuales deben cooperar en la investiga-
cion proporcionando los antecedente’s que posean o se les requiera, quienes en
caso de resistencia o negativa a entregar los informes, documentos u otros ante-
cedentes se hacen pasible de sancion penal (presidio menor en sus grados me-
dio a miximo) segin lo establece el art, 17. Empero esta actividad del instructor
va mas alla, pues también se le faculta para ordenar alguna de las medidas que
contempla el art. 19, por un plazo no supcrior a sesenta dias, previa autoriza-
cion judicial del Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago designado por
sorteo por el Presidente de dicha Corte en el acto de hacerse ¢l requerimiento.
Entre esas medidas es posible indicar todas aquellas que sean necesarias para
"evitar el uso, aprovechamiento, beneficios o destine de cualesquiera clase de
bicnes, valores o dineros provenientes de los delitos" mareria de la investigacion,
Y al efecto "podra decretar, entre otras, la prohibicidn de celebrar determinados
actos y contratos su inscripcion en toda clase de registros; retener en bancos o
entidades financieras depdsitos de cualesquiera naturaleza que sean; impedir
transacciones de acciones, bonos o debentures v, en general, cuanto conduzca a
evitar la conversion del provecho ilicito en actividades que oculten o disimulen
su origen delictual”, y lo que es digno de destacar es que se presume el origen
ilicito de tales bienes, colocando la carga de la prueba de un hecho negativo en
el investigado, presunto autor hasta ese momento de un ilicito penal. Se hace ta-
bla rasa de aquel otro gran principio que rige en materia procesal penal de con-
siderar inocente al inculpado mientras no exista una "sentencia dictada por €l tri-
bunal cstablccido por la ley, fundada en un proceso previo legalmente tramita-
do” (art. 42 C.PR). Aqui sucede exactamente lo contrario, pues por la via de esti-
mur ilicito el origen de los bienes adguiridos, se esta ticitamente reconociendo
que €l investigado ya ha tenido una actitud dolosa previa al adquirir dichos bie-
nes muebles o inmuchles. Hay un claro prejuzgamiento, y ningin respeto por las
convenciones de cardcter internacional que garantizan los llamados derechos
humanos del inculpado. Por cierto, para llevar adelante las medidas aludidas pre-
cedentemente, v a fin de darle un barniz jurisdiccional, 1a referida autorizacion
se impetna ante un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago.

iPero, como llega el Consejo de Defensa del Estado a decidir el inicio de
Ia investigaciaon? Segin indica el art. 14, cualguier persona o entidad esta habili-
tada para denunciar e informar al Organismo en referencia sobre la posible per-
petracion de los delitos mencionados en el art. 12, Y ante esta denuncia o infor-
macion el Consejo procede a su examen y anilisis de los elementos probatorios
que renna. Si en su concepto tales hechos pueden constituir alguna de las figu-
ras delictivas descritas en la norma, con ¢l voto de los dos tercios de sus miem-
bros en ejercicio, ordenard investigar los hechos correspondientes (art. 14 inc.
2", En el curso de la investigacion prestarin declaraciones, a no dudar, el denun-
ciante o ¢l informante, asi como aquellas personas a quienes afecte obligatoria-
mente y que sean citadas para este fin. También podrin concurrir con el mismo
objeto, pero voluntariamente, las personas naturales o juridicas que pucdan pro-
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porcionar antecedentes o testimonios. Se recalca que ellas no pueden ser com-
pelidas de manera alguna para el propésito de la investigacion, Estos testimonios
obligatorios o voluntarios se prestan bajo juramento o promesa de decir la ver-
dad, y si s¢ incurre en falsedad en ellos, los infractores serin sancionados con
las penas del art. 210 del Codigo Penal. Cabe tener presente ademais que la cola-
boracion de las fuerzas de orden y seguridad piblica es obligatorsia cn todo caso.
Por otra parte, los notarios, conservadores y archiveros deben estar prestos para
entregar en forma expedita y ripida, gratuita y libre de toda clase de derechos ¢
impuestos, los informes, documentos, copias de instrumentos y datos que se les
soliciten, y bajo la sancién penal antes citada si incumplen lo pedido, sin perjui-
cio de las medidas disciplinarias y administrativas que acuerda la ley, v de la res-
ponsabilidad civil que pudiere atectar al infractor.

A lo dicho hay que agregar las nuevas facultades que la ley 19393, de 22
de junio de 1995, otorgd al Consejo de Defensa del Estado, al modificar el art. 16
de la Ley de Estupefacientes agregando las letras ¢ y d), en virtud de las cuales
ese Organismo en caso de aparecer indicios graves pucde "recoger e incaurar la
documentacion v los antecedentes probatorios necesarios para la investigacion
de los hechos™ y en la medida que de tal diligencia resulte "el descubrimiento o
la comprobacion de algun hecho o circunstancia importante” para agquélla. Al
respecto hay que tener presente que los indicios son, €n Nuestro Sistema proce-
sal penal, las llamadas presunciones judiciales, y que en la especic s¢ le ha anadi-
do ¢l calificativo de ser graves, que a la vez es uno de los requisitos que 1a ley
procesal requicre para que a este tipo de prueba se le considere como completa,
Debe tenerse en cuenta que esta diligencia sdlo puede encomendarse a un abo-
gado que sea funcionario del Conscjo de Defensa del Estado, previa autorizacion
de un Ministre de la Corte de Apelaciones de Santiago, designado por sorteo por
su Presidente, quien resuelve de inmediato, de plano, sin audiencia ni interven-
cion de terceros. La resolucion que rechara la peticidn serd someramente funda-
da y el Conscjo puede apelar de ella. Este recurso es conocido en cuenta por la
Sala de Cuenta de la Corte de Santiago, tan pronto como se reciban los antece-
dentes, y se tramita en forma secreta. Una vez fallado el recurso, el expediente
s¢ devuelve integramente al Conscjo de Defensa del Estado. A no dudar que
lo expuesto no es sino una demostracion del principio inguisitivo en su forma
miis absoluta; y realmente digno de destacarse que en las postrimerias del siglo
XX se establezca por el Poder Legislativo, ayudado por el Tribunal Constitucio-
nal, un procedimiento que vulnere pricticamente la mayoria de los derechos
humanos v garantias establecidas en nuestra Carta Fundamental, asi como los
respectivos tratados internacionales atinentes al tema. Y siendo hombres cons-
truidos por el derecho y para el derecho, no nos es posible aceptar que ¢l fin
justifica los medios.

De la dikigencia que se lleve a cabo es menester levantar un acta por el
funcionario que la practicd, v que contendri los detalles acontecidos durante
su desarrollo. En realidad ¢s similar a la constancia de un allanamiento, naturale-
za que reviste por lo demas la aludida actuacion, aun cuando no se le llame
por tal nombre. Guardando las apariencias legales, se autoriza para que de es



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Procedimiento preliminar regulado en la ley de estupefacientes (¢ Anticipo del juicio REVlSTA DE DERECHO

penal oral?) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°199, afio LXIV (En-Jun, 1996) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Héctor Oberg Yafez ISSN 0718-591X (version en linea)
Procedimicnm prefeninge regulahs e s Loy de Enupelicienmes 174

ta acta se entregue una copia a la persona de quien se recogid e incauto la do-
cumentacion. Asimismo, se le proporciona a ésta copia de la resolucion judicial
que concedid la autorizacion para proceder, con indicacion del tribunal que
la dicto. .

El dafectado por esta medida tiene derecho a apelar dentro de los cinco
dias siguientes contados desde la entrega del acta y de la resolucion menciona-
da. Este recurso sc conoce y falla, en la misma forma yva mencionads preceden-
temente, por la Sala de Cuenta de Ia Corte de Apelaciones de Santiago. Habrd
que entender que ¢l recurse se interpone ante el Consejo de Defensa del Esta-
do, v que éste lo concede para ante el tribunal de alzada indicado, quien lo tra-
mitard en forma secreta. De esta forma el apelante no tiene ninguna posibili-
dad de apersonarse a la instancia y de hacer valer la defensa de sus derechos, El
manto de la reserva lo cubre todo, bajo sancion penal para el infrictor, como se
ha dicho va. Seria bueno preguntarse como el apelante puede informarse si el
recurso le es favorable y qué consecuencias se derivan de esa resolucion, pues
hay que considerar que concedida la autorizacion del Ministro la diligencia se
cumple desde que es dictada, sin necesidad de notificacion alguna, y se haya
interpuesto recurso o no en su contrd. Por lo demas, la otra alternativa signi-
fica apelar después que la diligencia se realizd y de haber logrado ésta su objeti-
vi. De manera tal, gue €] resultado del recurso en ambos casos es en definitiva
irrclevante para ¢l recurrente.  Es una verdadera mofa para el justiciable todo el
mecanismo creado para dar Ia sensacion de legalidad en esta seudo justicia preli-
rrinar.

Mis alli de este allanamiento, ¥ sicmpre con la mente puesta de ser el
investigado indiciariamente culpable, se ha otorgado asimismo al Consejo
poder omnimodo  para  requerin, previa autorizacion judicial, la entrega  de
antecedentes o copias de documentos sobre cuentas corrientes bancarias, depé-
sitos u otris openwciones amparadas por el secreto o reserva pertenecientes a
personas naturales o juridicas o comunidades, que sean objeto de la investiga-
cidn. Al respecto, los bancos v otras entidades asi como las personas naturales
(que estdn autorizadas o facultadas para operar en los mercados financieros,
de wvalores, de scguros y cambiarios deben proporcionar tales antecedentes
en el mis breve plazo. La negativa o resistencia a entregarlos se sanciona con
presidio menor en sus grados medios a maximos (art, 17 inc. 2%, v es ¢l mismo
Cons¢jo quien se encarga de perseguir la responsabilidad penal o civil que
emane de la infraccion senalada, sin perjuicio de hacer efectivas otras san-
ciones disciplinarias y administrativas que correspondan, de acuerdo con la ley.

Amén de las diligencias que pueden practicarse, v va indicadas, hay
otras actuaciones que estin  destinadas a resteingir la libertad ambulatoria de
algunas personas, y respecto de las cuales se sospecha fundadamente que es-
tin vinculadas a alguna de las figuras delictuales comprendidas en el art. 12 de
la ley, Para lograr este fin, y previa autorizacion judicial, el Consejo puede
impedir la salida del pais del afectado -en otras palabras decreta un arraigo-
por un periodo maximo de sesenta dias, debiendo comunicarse  esta  medi-
da a la Policia de Investigaciones y a Carahineros de Chile, diligencia que
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queda sin efecto por ¢l solo ministerio de la ley al transcurrir el plazo en
cuestidn, y de la cual deberin tomar nota oficiosamente los organismos poli-
ciales mencionados.

En una disposicion -art. 29 inc. 1% no muy explicita para el procedi-
miento que se analiza, se indica que a peticidén "fundada del organismo que in-
vestigue actos preparatorios, de ejecucion o consumados de alguno de los deli-
tos sancionados en esta ley, €l juez del crimen del territorio jurisdiccional don-
de aguellos se lleven o hayan sido llevados a cabo, podrd autorizar que los en-
vios ilicitos o sospechosos de las sustancias a que se refieren los arts. 1y 6
(substancias o drogas estupcfacientes o sicotrdpicos; precursores o substancias
quimicas esenciales destinadas a la preparacion de drogas estupefacientes o
sicotropicos), salgan del territorio nacional, lo atraviesen, entren o circulen en
él, con el propasito de individualizar a las personas que participen en la comi-
sion de tales hechos". A no dudar este organismo investigador a que se alude es
¢l Consejo de Defensa del Estado en su investigacion preliminar, pero no es en
esta etapa en la que puede impetrarse esta diligencia, pues el inc.2” de este
art.29 requiere que ¢l organismo haya denunciado el delito y proporcionado los
antecedentes gque permitan presumir fundadamente que la autorizacion que se
pide "facilitara la individualizacion de otros participes, sea en ¢l pais o en el ex-
tranjern”, Luego, se requiere que la investigacion preliminar esté afinada y que ¢l
Consejo en su momento haya tomado ¢l acuerdo de iniciar el respectivo juicio
criminal ante ¢l competente juez. De esta suerte, entonces, no cabe aplicar este
art. 29 en la referida investigacion preliminar, el cual solo tendra vigencia en la
medida en que ya se haya incoado ¢l proceso penal pertinente.

Hay que destacar que seri una circunstancia atenuante de responsa-
bilidad penal, la cooperacién eficaz con la autoridad administrativa "que con-
duzca a la determinacion del cuerpo del delito o de sus autores, complices o
encubridores, © sirva para prevenir o impedir la perpetracion o consumacion
de otros delitos de igual o mayor gravedad contemplados en esta ley™. Y es €l
misma legislador quien cuida de establecer que "se entiende por cooperacion
eficaz el suministro de datos o informaciones precisas, veridicas y  comproba-
bles, que contribuyan necesariamente al esclarecimiento aludido®(art. 33). Es-
tas declaraciones y antecedentes tienen el caricter de secretas desde que se
prestan o entregan a la autoridad administrativa, en el caso en examen. Por
cierto, al darse esta situacion la investigacion preliminar pierde, al menos par-
cialmente y respecto del afectado por ella, el caricter de secreta que le atribuye
el art, 17 de la ley, aun cuando para €l resto de la sociedad siga manteniéndose
tal reserva bajo sancion penal de ser infringida, incluyéndose en ésta al requeri-
do por el mero hecho de dar éste a conocer su situacion personal en la investiga-
cion de que es objeto.

Llama la atencién que el legislador en esta norma -art. 33-, ain utilice
una expresion ya en desuso en nuestro derecho procesal penal desde el ano
1989, como es la referencia "a la determinacion del cuerpo del delito...”, v gque
fuera reemplazada por la nocion mis precisa y certera de "hecho punible”. Esta
circunstancia, asi como otras que se han deslizado en distintos cuerpos legales,
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demuestra Ia falta de acucia y de conocimiento legal por parte de nuestros con-
gresales, lo que es inadmisible, y que solo contribuye a mantener ideas o con-
ceptos ya superados, con los consiguiente embrollos interpretativos.

Después de esta breve descripcion de la llamada investigacién prelimi-
nar, no cabe sino recordar a quien en el siglo XV fuera don Tomas de Torquema-
da, Primer Inquisidor General de Espafia, llamado por sus contemporaneos "azo-
te de los herejes...", quien jamas habri pensado que en un pais que le fue ig-
noto, quinientos anos despu€s, tendria tan preclaros discipulos. $6lo se echa
de menos en este procedimiento preliminar el tormento y la hoguera. Torque-
mada puede descansar en paz, ain hay herejes y verdugos.
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