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Abstract

The following work primarily suggests, attending the fact that it is a common
practice in a great number of the crimes contemplated in our criminal legal system to be
committed by more than one person, an approach to each of the criminal figures that
consider the existence of a group or a plurality of individuals on their verification. In this
context, we propose that not all of them are felonies per se, in fact some of them
exacerbate the effects or damages caused to the corresponding legal rights, and they are

known as aggravating circumstances of the criminal liability.

Also, while some of them are verified with just a mere numerical attending of more
than one individual, others require another kind of elements to be considered. Here we can
see that the plurality of individuals at the very moment of the comission of the crime can be
created from the simple union of two or more members previously concerted, to the
constitution of complex crime organizations known in our criminal system as ilegal

associations.

Afterwards, in an effort to make a transversal analysis, we will establish their
common features to finally state if each one of them are indeed types of aggravation by

accomplice.

Keywords: Accomplice of the crime — Criminal Organization — Plurality — Group —

Felony per se and Amending rules.



Resumen

El presente trabajo propone primeramente, atendiendo al hecho de que se aprecia
como una practica habitual en la comisién de gran parte de los ilicitos contemplados en
nuestro ordenamiento juridico penal la concurrencia de mas de un sujeto activo, un
acercamiento a cada una de las figuras criminales en las cuales se considera la existencia
de una agrupacién o de una pluralidad de individuos en su verificacion. En este sentido,
se plantea que no todas ellas son constitutivas de delitos per se, sino que existen
asimismo algunas que vienen en agravar o intensificar la afectacion o dafio provocado a
los bienes juridicos respectivos, denominadas circunstancias modificatorias de la

responsabilidad penal.

Asimismo, mientras algunas se verifican con la sola concurrencia numérica y
objetiva de mas de un sujeto, otras requieren de otro tipo de elementos para tenerse por
establecidas, en este aspecto se obtiene que segun el caso la pluralidad de sujetos al
momento de la comision de los ilicitos puede configurarse tanto a partir de la simple unién
de dos o mas sujetos previamente concertados, hasta la constitucion de complejas
organizaciones criminales denominadas en nuestro ordenamiento juridico penal como

asociaciones ilicitas.

En segundo lugar, se apunta a llevar a cabo una aproximacién a un analisis de
caracter transversal a las distintas figuras tratadas, estableciendo sus elementos comunes
y en definitiva, buscar determinar si cada una de ellas individualmente consideradas,

constituye o no una forma de agravacion por coautoria.

Palabras clave: Coautoria - Asociacion llicita — Pluralidad — Agrupacion — Delito per se

y modificatorias.
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1. El Articulo 292 y siguientes del Codigo Penal.

Antes de referirnos en forma especifica a las disposiciones que regulan en nuestro
ordenamiento el delito de la asociacion ilicita, para efectos de dimensionar su gravedad y
relevancia tanto en términos juridicos como en su repercusion en el ambito social, cabe
seflalar como una primera consideracion que la asociacion ilicita es parte integrante, por
antonomasia, de los denominados “delitos de connotacion social”. Lo anterior, por cuanto
en la especie se trata de una verdadera organizacién delictiva, cuya finalidad radica

precisamente en la comisién de crimenes y/o simples delitos.

Luego, es dable indicar que en una gran parte de los casos, la asociacion ilicita
presenta un caracter supraterritorial, vale decir, abarca dentro del rango de accién del
conjunto de sus integrantes y de la comisién de los ilicitos por ellos planificados, mas de

una comuna, localidad, ciudad o regién, pudiendo alcanzar incluso a naciones extranjeras.

Asimismo, para efectos de proceder a su indagacion y persecucion, se requiere de la
utilizacién de distintos medios investigativos de una alta complejidad, no sélo en lo que
dice relacién con las técnicas policiales, sino también en la calidad y precision de las
pericias que son necesarias, lo cual de por si exige la realizacién de peritajes e
investigaciones que sean cada vez mas minuciosas y claramente diferenciadas de
aguellas llevadas a cabo ordinariamente para la indagacién de otros tipos de delitos,
situacion que ha llevado incluso a la creacion, por parte del ente persecutor penal publico
y de las policias tanto civiles como uniformadas, de unidades especializadas dedicadas

exclusivamente al combate y neutralizacion de las mismas.

Por otra parte, no es posible perder de vista el hecho de que en la investigacién de
estas estructuras crimindgenas existe desde un inicio una elevada probabilidad de que
éstas lleven consigo la configuracion de mas de un delito, tal como precisamente ocurre
en nuestra asociacion ilicita para el narcotrafico, tratada en el presente trabajo, cuya
finalidad es precisamente la comision de los ilicitos sancionados en la ley de drogas.

En este contexto, no es poco frecuente que aquellos que lideran estas organizaciones

sean sujetos avezados o experimentados desde el punto de vista criminal y que a la vez,



sean acreedores de una alta calidad o importancia delictual, dado que cuentan a su haber
con fuertes y poderosas redes, no tan sdélo en términos delictuales sino también de
numerosos contactos de caracter externo a las mismas, lo que posteriormente se traduce
en dificultar gravemente la investigacion y con ello, el uso y la utilidad de las técnicas
ordinarias de indagacion empleadas en su persecucion.

De esta forma, y en atencidn a los rasgos sefialados, se puede decir que la asociacion
ilicita se estructura como una forma particular de organizacién criminal y que, por dicha
caracteristica, se encuadra dentro de lo que se conoce actualmente como el fenémeno de
la criminalidad organizada.

Es asi como, desde sus origenes, el ilicito que nos convoca ha sido utilizado como
una via de combate y persecucion frente a lo que comun y ordinariamente se denomina
como “bandas o grupos de malhechores”, las que por detentar un mayor o menor grado

de organizacion y estabilidad, traen aparejado un grado adicional de peligrosidad.

Ahora bien, en virtud de las caracteristicas referidas es que nuestro legislador ha
decidido ir un paso mas alla de la asociacién ilicita que podriamos denominar “comun”,
“simple”, “basica” o “genérica”, prevista en los articulos 292 y siguientes de nuestro cédigo
punitivo, ya que se puede apreciar que la ha establecido ademas dentro del marco de
leyes penales especiales que regulan figuras tipicas que no se encuentran contenidas en
el codigo del ramo, y ello precisamente con la finalidad de agravar las penas asignadas a
estos ilicitos en todos aquellos casos en los cuales su comisién se realice a través o
mediante la constitucion de organizaciones delictivas, atendiendo principalmente a la

mayor afectacion de los bienes juridicos que resultan afectados por ellas.

Asi las cosas, y s6lo a modo de ejemplo, podemos mencionar ademas de la figura
establecida en el articulo 16 de la Ley 20.000, aquellas figuras actualmente contempladas
en los articulos 28 de la Ley 19.913, que tipifica la asociacion ilicita para el lavado de
dinero; el articulo 2 N° 5 de la Ley 18.314, que se refiere a la asociacion ilicita para la
comision de delitos de caracter terrorista y el articulo 411 Quinquies del Cddigo Penal,

gue establece la asociacion ilicita para el trafico ilegal de migrantes y trata de personas.



Es dentro de este contexto que los articulos 292 y siguientes del Parrafo 10, del Titulo
VI del Libro Il del Cdédigo Penal consagran la figura de la Asociacién llicita, definida por la
referida disposicion como “Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra el
orden social, contra las buenas costumbres, contra las personas o las propiedades, lo
cual importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse”.

De la definicién citada, especificamente de su parte final, se desprende el hecho de
gue nos encontramos en presencia de un hecho punible cuya consumacion se materializa
en virtud del acuerdo entre todos los asociados para delinquir, sin que sea necesaria la
consumacion efectiva de los ilicitos proyectados anteriormente por éstos, es decir, se
provoca una clara separacién entre el o los delitos que constituyen el propésito a
desarrollar y la propia agrupacion criminal originada para llevar a cabo ejecucion.’ La
mayor demostracion de este elemento es que en caso de llegarse a ejecutar alguno de los
ilicitos que se encuentren dentro del plan criminal de la organizaciéon, no pueden sino
sancionarse ambos estimando aplicable el régimen concursal general establecido en
nuestro Cédigo Penal, tal como expresamente lo establece, a modo de ejemplo, el articulo
16 de la ley de drogas en su inciso segundo, al estimar por concurrente el articulo 74 del
cédigo punitivo, esto es el concurso material o real, en el caso de la asociacion ilicita para

el narcotrafico.

A mayor abundamiento, viene en ratificar lo anterior el mismo articulo 294 bhis del
Cdbdigo Penal al sefalar que las penas de la asociacion ilicita se impondran en forma
independiente y sin perjuicio de las que se puedan aplicar para sancionar aquellos delitos
cometidos con motivo u ocasién de sus actividades. Luego, resulta incontrarrestable el
hecho de que el injusto inherente a la asociacion ilicita es absolutamente independiente
de aquel correspondiente a todos y cada uno de los tipos penales ejecutados como parte

del plan criminal de la organizacién.?

Asimismo, estamos en la especie frente a un acto preparatorio elevado a delito
auténomo o sui generis, el cual en su calidad de tal constituye una excepcién a la regla

general que establece la impunidad de los actos preparatorios una vez perpetrados los

! GRISOLIA, Francisco. Revista Chilena de Derecho, Volumen 31 N° 1. Santiago, Facultad de
Derecho Pontificia Universidad Catoélica de Chile, 2004. pp 76.

2 MANALICH, Juan. Revista Chilena de Derecho, Volumen 32 N° 2. Santiago, Facultad de Derecho
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2011. pp 292-294.



ilicitos que fueron iniciados a través de ellos, puesto que en el caso concreto de la
asociacion ilicita se impone la pena de forma independiente a la sancién correspondiente
a los delitos ejecutados dentro del marco de la misma organizacién®, ya que ésta se
consuma en el preciso momento en que la asociacion ha dado inicio a su existencia®.

Por tanto, lo que nuestro legislador viene en sancionar es la mera circunstancia de
organizarse para la comisién de un delito, ain cuando ese delito no llegue a perpetrarse o
ejecutarse, ya que su proposito apunta precisamente a la proteccion del orden social,
tratdndose en definitiva de un delito de peligro abstracto, entendiéndose por tales aquellos
gue consisten en la mera prohibicion de una conducta estimada por el legislador como
portadora de un peligro, sin que sea realmente necesaria la concrecién del mismo®; lo
anterior, en contraposicion a los denominados doctrinariamente como delitos de peligro
concreto que, tal como su nombre lo indica, requieren de una concreta, real y efectiva
conmocion del bien juridico a proteger, la cual debe ser juzgada sobre la experiencia
comun y que permite concluir la existencia de un curso probable que conducia a un

resultado temido®.

En este sentido, y teniendo siempre a la vista las normas sustantivas citadas, lo que el
legislador viene en exigir es que el actuar de la asociacion se desarrolle con el fin de
perpetrar ilicitos que violenten el orden social, las buenas costumbres, la propiedad y a las
personas, 10 que pone en evidencia la naturaleza pluriofensiva del delito de marras’. Que
exista el propésito por parte de sus integrantes de ejecutar un acto criminal que atente
contra los distintos bienes juridicos referidos; que dicha asociacion presente una
determinada permanencia en el tiempo y que exista en su sSeno una organizacién

jerarquica.

Asimismo, la asociacion ilicita se clasifica dentro de los denominados delitos
permanentes, pues su consumaciéon se produce con el solo hecho de formar parte el
sujeto de la asociacidn, consumacion que se mantiene a través del tiempo hasta la

% CURY, Enrigue. Cuaderno de Apuntes de Diplomado de Derecho Penal Sustantivo. Santiago,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2009.

* GUZMAN DALBORA, José Luis. Estudios y Defensas Penales. Santiago, Lexis Nexis, 2005. pp.
42.

® POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre., RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal
Parte General. Santiago, Juridica de Chile, 2004. pp. 211.

® Ibidem.

" GRISOLIA, Francisco. “op. cit.”.



disolucién de la misma®, es decir, se provoca un estado de antijuricidad que subsiste sin

solucion de continuidad alguna en el tiempo®.

En cuanto a sus elementos constitutivos, nuestra jurisprudencia ha sido conteste en
indicar que se requiere de la presencia de un conjunto de dos o mas personas que se
reinan con una finalidad ilicita, no siendo necesaria la concurrencia de un nimero mayor
de personas para constituirla ya que basta con que sean dos sus integrantes™; de una
regulacion dada por el establecimiento de un conjunto de normas internas; de una
permanencia en el tiempo; de una jerarquia entre sus integrantes y de la distribuciéon de
las funciones entre cada uno de ellos™.

En relacién al conjunto de personas que se retnen con una finalidad ilicita, podemos
sefialar que éste constituye un elemento subjetivo del tipo, por cuanto los sujetos se
asocian con un animo libre, voluntario y conciente para la comision de hechos punibles,
es decir, lo que concurre es una real intencién o actitud psicolégica de cada uno de los
asociados con respecto a las finalidades del hecho®, elemento que por cierto viene en
restringir, por regla general, la sancion de esta figura Unicamente a titulo de dolo directo,
excluyéndose de la misma tanto la posibilidad de un dolo eventual como la de la culpa, las
gue resultan claramente exdégenas e incompatibles con la intencién manifestada en el

referido elemento subjetivo™.

Entendiendo, desde luego, que en este caso el dolo directo concurre cuando la
intencidn de los sujetos, lo que éstos pretenden llevar a cabo, coincide plenamente con el
fin de la accion efectuada; resultando enteramente secundario el conocimiento que tengan

los autores de la probabilidad que tiene su accién de plasmarse en tal fin'*. A mayor

8 RUIZ, Mario. El delito de Asociacion llicita. Santiago, Ediar Editores Ltda, 2009. pp. 37.

°® POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre., RAMIREZ, Maria Cecilia. “op. cit.”.

10 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo IV. Santiago: Editorial Juridica de
Chile ,1998. pp. 317.

' Rol 3206-2007, Excelentisima Corte Suprema, 3 de Septiembre de 2007; Rol 7712-2008,
Excelentisima Corte Suprema, 15 de marzo de 2010; Ruc 0900227878-K, Rol 85-2010, llustrisima
Corte de Apelaciones de La Serena, 25 de mayo de 2010, Intranet Ministerio Publico de Chile, Area
Juridica, cédigo: http://fnintranet/juris/buscadores/cache/95-2010.doc.

12 CURY, Enrique. Derecho Penal, Parte General. Santiago, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, 2005. pp. 282-283.

¥ POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre., RAMIREZ, Marfa Cecilia. “op. cit.”.

¥ GARRIDO, Mario. Derecho Penal Parte General Tomo II. Santiago, Juridica de Chile, 2007. pp.
95-102.



abundamiento, la naturaleza de esta representacion carece de mayor relevancia, dado
gue los sujetos obran mediante un dolo directo aun cuando Unicamente se hayan

representado como probable la realizacion de los ilicitos™.

Respecto a la regulacion establecida por el conjunto de normas de caracter interno, la
jurisprudencia emanada de nuestros tribunales ha ido asentando, en una cantidad
importante de los casos, que estas normas han sido establecidas por quienes dirigen la
asociacion, los que a través de una mayor o menor verticalidad en el mando, las
transmiten a quienes actlan y que ciertamente se encuentran bajo un determinado grado
de subordinacién respecto a éstos, cumpliéndolas y respetandolas de acuerdo a las
instrucciones impartidas®®. Los primeros corresponden a los individuos sefialados en el
articulo 293 del Cadigo Penal, que corresponden a los jefes, los que ejercen el mando y
los provocadores; y los segundos, a todos los restantes integrantes a los que se refiere el

articulo 294 del mismo cuerpo legal.

En lo que respecta a la permanencia en el tiempo, nuestra jurisprudencia no se ha
decantado por establecer rangos objetivos para tener por acreditada fehacientemente
dicha circunstancia, es decir, nada se ha dicho en relacién a cuantos dias, meses o afos
constituyen el minimo exigido para efectos de considerarse por satisfecho el requisito de
la permanencia temporal, sino que en su defecto, se ha optado por el camino de ir

analizando su concurrencia o ausencia en cada caso concreto’.

* CURY, Enrique. “op. cit.”.

® RUC 0500369429-3, 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 12 de septiembre de 2006,
Intranet Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/RIT%20120-2006.doc; RUC 040002153-1, Tribunal Oral en
lo Penal de Concepcion, 14 de septiembre de 2009, Intranet Ministerio Publico de Chile, Area
Juridica, cédigo: http://fnintranet/juris/buscadores/cache/sentencia%20elena%?20varela.doc; RUC
0500222874-4, Tribunal Oral en lo Penal de Villarica, 28 de abril de 2010, Intranet Ministerio
Puablico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/sentencia%20elena%20varela.doc; RUC 1000626117-0, 4°
Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 28 de abril de 2010, Intranet Ministerio Publico de Chile,
Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/Fallo%20red%20de%20corrupcion.doc y RUC 0500322293-
6, 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 3 de Mayo de 2007, Intranet Ministerio Publico de
Chile, Area Juridica, codigo:http://fnintranet/juris/buscadores/cache/ CARA%20DE%20PELOTA.doc
" RUC 0600578577-2, Tribunal Oral en lo Penal de Colina, 30 de junio de 2009; Rol 3206-2007,
Excelentisima Corte Suprema, 3 de Septiembre de 2007; RUC 0900379726-8, 6° Tribunal Oral en
lo Penal de Santiago, 2 de noviembre de 2010 y RUC 0900177024-9, 6° Tribunal Oral en lo Penal
de Santiago, 10 de noviembre de 2010, Intranet Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/95-2010.doc.

10



Ahora bien, en cuanto a la jerarquia que debe existir entre sus integrantes y a la
distribucién de las funciones que cada uno de ellos va a desempefiar, un primer indicador
lo encontramos al efectuar una simple correlacion entre las disposiciones de los articulos
293 y 294 de nuestro Cadigo Penal, los cuales establecen una clara diferenciacion, la que
conlleva, por cierto, importantes efectos penoldgicos asociados a ella. En este contexto,
se destaca en un primer nivel de jerarquia a los jefes, a los que ejercen la funcion de

mando y a los provocadores; y bajo ellos, por exclusion, al resto de sus miembros.

En este orden de ideas y ya adentrandonos de forma mas precisa en este elemento,
podemos sefialar que los jefes corresponden a aquellos sujetos encargados de comandar
o liderar la asociacion, sin que revista mayor importancia la clase de jerarquia que tenga
la misma o la forma de participacién al cumplir la funcién de mando, y que a la vez,
participan en su establecimiento y ordenamiento, cumpliendo ademas funciones de
decision y organizacion, de las cuales evidentemente carecen los simples miembros®®. En
virtud de lo anterior, es posible afirmar que aquellos que ejercen el mando son
denominados jefes, precisamente, por el hecho de compartir la nota caracteristica del
ejercicio de la referida funcion de ordenar o imponer a los restantes integrantes de la
asociacion correspondiente. Asimismo, los provocadores son equiparados a los anteriores

al gozar igualmente de dicha facultad impositiva.

Es precisamente dentro de esta jerarquia, presente en toda asociacion ilicita que se
precie de tal, donde debemos determinar la participacion desarrollada por cada uno de
sus integrantes de acuerdo a la posicién que ocupan dentro de ella.

Entonces, en lo relativo a la participacion de los sujetos que conforman una asociacion
ilicita, del analisis de lo preceptuado en los articulos 292 y siguientes del cddigo punitivo,
podemos observar la existencia de dos niveles diferentes en cuanto a participacién. En un
primer lugar, encontramos a aquellos individuos que ejercen las labores de jefatura,
mando y provocacion. Y en un segundo nivel se encuentran, por exclusion, los restantes,
esto es, todos aquellos que hayan tomado parte en la misma en las formas expresamente
sefialadas por el articulo 294 del Codigo Penal, es decir, suministrando medios o
instrumentos para la comision de los ilicitos, alojamientos, escondites o lugares de

reunion.

¥ RUIZ, Mario. “op. cit.”.
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En este aspecto, el elemento comun existente entre todos los integrantes radica en
gue cada uno de ellos debe tener una conciencia plena de que se esta vinculando para
actuar por y en favor de una asociacion de caracter no licita, por medio de un acuerdo de
voluntades cuyo destino es indefectiblemente la comision de hechos punibles, siempre
teniendo a la vista que en este caso la voz delito hace alusion Unicamente a los crimenes
y simples delitos, excluyéndose a las faltas o0 meras contravenciones como objetivos o

fines del referido acuerdo.

En otras palabras, para originar la existencia del delito de asociacion ilicita es
necesario que cada uno de sus integrantes se encuentre consciente de que se ha
vinculado con la finalidad de actuar en pos de la misma y de efectuar su propia
contribucién a la comisién de los delitos planificados™. Luego, es esta pertenencia la cual
determina que sélo a sus integrantes les sea atribuible el injusto de la organizacién
criminal, ya que ella deviene en el elemento central sobre el cual recae la imputacién

penal asociada a ésta.

En este contexto, las modalidades de mayor frecuencia practica en lo que a
participacion se refiere, corresponden, entre otras, a aquellas en las que se constituyen
como organizaciones de caracter “mafioso”, en las que existe un sujeto que ejerce la
jefatura de una forma omnipotente y bajo su mando, los distintos sujetos que cumplen las
funciones de intermediarios 0 nexos entre el primero y los siguientes, es decir, el resto de
los sujetos quienes conforman el nivel mas bajo en la escala constitutiva de la asociacion
y que contribuyen a la misma ejecutando las distintas acciones ilicitas planificadas.

Por otra parte, se encuentran las organizaciones que siguen un modelo dentro del cual
encontramos la figura preponderante de uno o mas jefes “cerebros” o “ideélogos”, quienes
son los llamados a reclutar a los sujetos que integraran la asociacién y a la vez, a
adentrarlos o instruirlos en el modus operandi y reglamentacién de la misma, elementos
que, tal como su nombre lo indica, son ideados, desarrollados e implementados
precisamente por éstos. Si bien podria advertirse que en esta segunda modalidad la
cadena de mando pudiese resultar a primera vista o aparentemente de una menor rigidez

gue la primera, en atencién a que no existe la figura del sujeto omnipoderoso a cargo de

9 |bidem. Pp. 122-123.
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ella, igualmente quien ejerce la funcion de jefatura es cabalmente informado del accionar

de la organizacién por los demas integrantes de ésta.

En esta materia, la jurisprudencia nacional ha ido estableciendo que resulta
indispensable algun grado de organizacién, dentro de la cual los asociados tienden a un
fin, encontrandose coordinados por un ente superior o jefatura reconocida por ellos,
qguienes son liderados por ésta a través de lazos de obediencia y ejecucion. De esta
forma, el nivel de organizacién o estructura no siempre constituye un organigrama formal,
no obstante, debe desprenderse siempre el rol que le corresponde a cada uno de los
asociados®.

En otras palabras, debe existir una clara determinacién de funciones y roles, los que
constituyen una seccién esencial del acuerdo realizado para la comisién de los ilicitos, y
gue se extienden sobre la base de la estructura jerarquica adoptada por la respectiva
asociacion, verbigracia, todo aquél individuo que desarrolla la planificacion y posee los
recursos necesarios para llevar a cabo los planes, malamente se encontrara situado en el
nivel ejecutivo de la misma®’. A mayor abundamiento, nuestra Excelentisima Corte
Suprema ha sefialado que la asociacion debe llevar consigo, atendida su propia
naturaleza, una distribucion de funciones y tareas a desarrollar por cada uno de sus

miembros?.

Por tanto, cualquiera que sea la estructura adoptada por la asociacion ilicita, la
referida distribucién de labores constituye un requisito que no puede estar ausente y que
debe estar presidida por las ideas de jerarquia y disciplina®, en un mayor o menor grado
de intensidad, de acuerdo al organigrama o modelo por el cual se haya optado, y en el

cual cada uno de los integrantes sigue efectivamente las directrices y asume la jerarquia

% RUC 0200142499-0, Tribunal Oral en lo Penal de Temuco, 27 de julio de 2005, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/Fallo%20CAP%20Tc0%201688-2005.doc

I RUC 0500683346-4, Tribunal Oral en lo Penal de Colina, 30 de junio de 2009, Intranet Ministerio
Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/Fallo%20CAP%20Tc0%201625-2009.doc

# ROL 26.715-PL, Excelentisima Corte Suprema de Chile, 15 de marzo de 2010, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/Fallo%20CAP%20Tc0%201354-2010.doc

3 LLOBET ANGLI, Mariona. Delitos de Terrorismo. En: SILVA SANCHEZ, JesUs -Maria. Lecciones
de Derecho Penal, Parte Especial. Barcelona, Espafia, Atelier Libros Juridicos, 2006. pp. 373-380.
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establecida, con la finalidad de obtener los objetivos ilicitos perseguidos por la

asociacion®*.

Especificamente, podemos sefialar que los jefes, los que ejercen el mando y los
provocadores participan en la asociacion cumpliendo las funciones de organizacion,
planificacion, fijacién, actualizacion y reforma del modus operandi utilizado por ésta para

la perpetracién de los hechos punibles®.

Finalmente, no debemos perder de vista que la mera pertenencia a estas asociaciones
es el rasgo que determina el dafio social que obliga a su configuracion®, es decir, el
sujeto se integra precisa y voluntariamente en una organizacion de caracter ilicito y luego
es dicha integracién la que le es imputable por cuanto lo transforma en parte o pieza del
colectivo?, el cual requiere un grado determinado de fortaleza o estructura interna® que
es configurado y cimentado naturalmente por los sujetos que participan como integrantes

de la organizacion.

Consecuencialmente, la participacion de cada uno de los miembros no puede ser, bajo
ningln punto de vista, de caracter pasivo, sino todo lo contrario, se exige como condicion
una actualizacién clara y permanente de la misma %, en la que todos los sujetos sean
conscientes de que se encuentran aportando o contribuyendo con su actuar a la finalidad

delictiva de la agrupacion criminal.

! |bidem. Pp. 376-380.

% | AJE ANAYA, Justo. Trafico de Estupefacientes Ley 23.737. Argentina, Alveroni Ediciones,
2011. pp. 46-48.

% KLASS, Ricardo. Crimen Organizado y Derechos Fundamentales. En: SERPA GUINAZU-
RICARDES, KLASS, FULLIN y GUTIERREZ DE LA CARCOVA. Delincuencia Transhacional
Organizada. Buenos Aires, Argentina, Ediciones Cathedra Juridica, 2011. pp. 41-51.

*" CANCIO MELJA, Manuel. Crimen Organizado, Tipicidad, Politica, Investigacién y Proceso. Perd,
Ara Editores, 2009. pp. 62-71.

% |bidem. Pp. 71-78.

® Ibidem. Pp. 71-78.
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2. El Articulo 456 Bis N° 3 del Cédigo Penal

Como una primera apreciacion, debemos afirmar que las circunstancias agravantes
corresponden a aquellos estados o circunstancias producidos, buscados o aprovechados
por el o los agentes, y cuyo efecto radica en provocar un aumento en la responsabilidad
penal de aquellos en que concurren, dado que revelan en ellos una mayor perversidad

moral y peligrosidad social.*°

Es asi como el establecimiento de la circunstancia agravante especifica de la
responsabilidad penal, de aplicacién comun para los delitos de robo y hurto®, prevista en
el articulo 456 Bis N° 3 del Cédigo Penal, conocida doctrinaria y jurisprudencialmente
como “pluralidad de malhechores” y que viene en sancionar el hecho de ser los referidos
ilicitos perpetrados por dos o mas malhechores; obedece a la generaciéon de una mayor
probabilidad de éxito en su comision y/o al aumento de las probabilidades de impunidad
de sus autores y a la disminucion o supresion de éstas en relacion a una eventual defensa
de parte de la victima. Por lo tanto, su establecimiento apunta a endurecer la sancién
penal a aplicar respecto a quienes se unen a otros sujetos para efectos de ejecutar los
ilicitos, y que por ese solo hecho generan para si mismos las “ventajas” o “beneficios”
criminales indicados.

En otras palabras, la aplicacién de esta circunstancia agravante es procedente en
todos aquellos casos de delitos de robo y hurto en los cuales los autores materiales del
hecho punible sean dos o mas, entendiendo para estos efectos que la voz malhechor
hace referencia a todo aquel sujeto que comete un delito, sin atender a la condicién de
primerizo o no de su autor, no debiendo interpretarse, por ende, como un sinénimo de la
voz delincuente, ya que de ser asi, estariamos frente a una mera reiteracion de la
circunstancia agravante comdn y genérica prevista en el articulo 12 N° 11 del Cédigo
|32,

Penal™, lo que redundaria en la completa inoperancia de la agravante especifica,

transformandola, por consiguiente, en “letra muerta”.

% LABATUT GLENA, Gustavo. Derecho Penal, Tomo |. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002.
p 219-228.

?1 En contra, MERA FIGUEROA, Jorge. Hurto y Robo. Santiago, Editorial Cono Sur, pp 143-147.

¥ POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre., RAMIREZ, Maria Cecilia. “op. cit.”.
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En consecuencia, el elemento que la norma viene en exigir es Unicamente la
existencia de una pluralidad de ejecutores, sin hacer menciéon alguna al hecho de que
éstos hayan o no delinquido con anterioridad®. A mayor abundamiento, y siguiendo en
este sentido al profesor Garrido Montt, lo realmente trascendente es la circunstancia de
tratarse en la especie de dos o mas agresores, careciendo enteramente de relevancia el
hecho de que éstos hayan o no cometido delitos con anterioridad®, y no se divisa dentro
del contexto de la modificatoria en comento, que los antecedentes pretéritos que pudiesen
eventualmente registrar los ejecutores del ilicito tengan un efecto agravatorio, y si ese
fuese el caso, no se observa fundamento alguno para ser reconocida Unicamente en
aquellos casos en que se trate de dos 0 mas sujetos intervinientes y no cuando concurre
solamente uno en la ejecucién del licito respectivo®.

Asi las cosas, en lo que respecta a la participacion en la circunstancia en comento, es
suficiente con la concurrencia de dos o mas sujetos al momento de la comision del ilicito
respectivo, siendo suficiente para tenerla por configurada la concurrencia material y
numérica de mas de un sujeto al momento de la ejecucion, no siendo necesario ni exigido

otro requisito en forma adicional.

En este orden de ideas, nuestra jurisprudencia ha establecido en esta materia que no
se exige una divisién o reparticion de funciones en la realizacion del hecho punible que
deba indefectiblemente ser adoptada por cada uno de los sujetos que participan en la
perpetracion del delito, sino que por el contrario, s6lo se parte de la base que dos o mas
sujetos intervengan materialmente en el hurto o robo, siendo la razén de ser de esta
circunstancia agravante, el debilitamiento manifiesto de una eventual defensa, el aumento

del peligro para las victimas, la mayor seguridad con la que actlan los sujetos al

%3 LABATUT GLENA, Gustavo. Derecho Penal, Tomo Il. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002.
EP 217-218. _

En contra, MERA FIGUEROA, Jorge. “op. cit.”.
% GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal Parte Especial Tomo IV. Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2002. pp. 261-265.
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ampararse en el nimero de participantes® y en definitiva, el simplificar su ejecucién para

concretarla de una forma mas expedita.*’

Por tanto, esta disposicion legal sélo exige que existan en el momento de producirse
la comisién del hecho, dos 0 mas individuos®® y que la misma esta establecida en atencién
a la mayor peligrosidad que conlleva el hecho de que en la comision de un delito actle
méas de una persona®. En este ambito, se ha estimado que afecta a los sujetos la
circunstancia agravante especifica en todos aquellos casos en que se aprecia que los
mismos actuaron en conjunto al momento de la perpetracion del delito, ya que lo que la
ley busca en definitiva es agravar la sancion penal que recae sobre las conductas cuando
intervienen en ella varios hechores, en atencion al peligro potencial que existe para las

victimas®.

Finalmente, debemos dejar en claro que no es procedente confundir o asimilar esta
circunstancia agravante con la coautoria, siguiendo en este sentido al profesor Cury, para
quien son coautores quienes se han dividido la realizacion del hecho, en términos tales
que disponen del codominio del mismo y sobre cuya consumacion deciden en su
conjunto, pues su contribucién es funcional a la ejecucion total.** Por el contrario, la
circunstancia agravante en cuestion radica en el incremento del injusto que la sola
pluralidad de individuos significa en la afectacion del bien juridico protegido, y no en la
materializacién del ilicito, pues éste se concreta igualmente ain cuando concurra un solo

individuo en su ejecucién. En este sentido, la modificatoria en comento no es susceptible

% ROL 154-2008, llustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, 8 de julio de 2008, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/Fallo%20CAP%20Tc0%154-2008.doc

3" OLIVER CALDERON, Guillermo. Aspectos penales y procesales de la agravante de pluralidad
de malhechores en los delitos de hurto y robo, Revista de Derecho, Volumen XXXIX, Valparaiso,
Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2012. pp 235-249.

¥ ROL 196-2009, llustrisima Corte de Apelaciones de Chillan, 16 de noviembre de 2009, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/sentencia%196-2009.doc

% ROL 83-2006, llustrisima Corte de Apelaciones de Talca, 11 de abril de 2006, Intranet Ministerio
Publico de Chile, Area Juridica, cddigo: http:/fnintranet/juris/buscadores/cache/sentencia%83-
2006.doc

%9 RUC 0200004103-6, Tribunal Oral en lo Penal de Calama, 28 de junio de 2002, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/TOP%20Calama%20J0%20R0b0%20con%20violen%20Rit
%20005-02%20Maraboli%20y%200t.doc

*'CURY, Enrique. “op. cit.”.
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de ser empleada en aquellos casos en que los ejecutores llevan a cabo Unicamente una

fraccion del tipo penal respectivo.*

*2 OLIVER CALDERON, Guillermo. “op. cit.”.
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3. Articulo 16 de la Ley 20.000.

A efectos de dar inicio a una aproximacion al contenido del articulo 16 de la Ley
20.000, que establece el delito de asociacion ilicita para el narcotrafico, es dable recordar
gue para su sancioén, tal como ocurre en toda asociacién que revista este caracter, no es
requisito sine qua non la consumacioén de los ilicitos para cuya ejecucion se han reunido
los individuos, es decir, estamos en presencia de un delito autbnomo que, como tal, se
perfecciona a través del acuerdo de todos los sujetos que se han asociado para delinquir,
y como ya se sefialé anteriormente, sin que se requiera la consumacion efectiva de los
delitos concretos proyectados por la respectiva asociacion. A mayor abundamiento, como
sefala en este sentido Guzman Dalbora, el delito de asociacion ilicita para el narcotrafico

se consuma en el preciso instante en que la asociacién da inicio a su existencia®.

En este contexto, se debe tener presente que el solo hecho de concurrir dos 0 mas
participes no constituye por si mismo una asociacion ilicita, aun cuando ello derive de la
circunstancia de tratarse de una agrupacion o reunion de sujetos, en la medida que la
misma no se encuentre organizada propiamente como una asociacion ilicita, es decir, con

un nivel de jerarquia y normativa propias y previamente determinadas.*

En el caso contrario, si estos elementos se encontrasen ausentes, podriamos estar
perfectamente en la especie ante la presencia de la circunstancia agravante especial de la
responsabilidad penal establecida en el articulo 19 letra A de la ley de drogas, que
precisamente viene en sancionar el hecho de que el sujeto forme parte de una agrupacion
o reunion de delincuentes, sin que se incurra en el delito sancionado en el articulo 16 de
dicho cuerpo legal, esto es, la asociacién ilicita para el tréfico de estupefacientes.
Coincidente con la necesidad manifiesta de la concurrencia de estos elementos, para que
sea posible hablar de una asociacion ilicita de esta clase en nuestro ordenamiento juridico

penal, se ha advertido en la legislacion comparada la existencia de la sentencia del

“3 GUZMAN DALBORA, José Luis. “op. cit.”.
“ POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre., RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte Especial. Santiago, Juridica de Chile, 2004. pp. 597-599.
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Tribunal Supremo Espafiol de fecha 6 de noviembre de 2003, la que exige entre otros

requisitos “la existencia de cierta estructura jerarquica®”.

En cuanto a la participacién en esta figura, considerando como ya se ha expuesto en
el presente trabajo, a la asociacion ilicita prevista y sancionada en articulo 16 de la ley
20.000 como un sistema integrado por varios sujetos, todos los cuales mantienen
relaciones funcionales a su plan delictivo; la participacion de cada uno de ellos puede ser
establecida ya sea en atencion a la conducta exteriorizada como a la funcionalidad de la
misma en relacién a la finalidad de la asociacion, en este caso, la de cometer los ilicitos
relativos al trafico ilicito de sustancias ilicitas.

De esta forma, de la simple lectura de esta disposicion se aprecia que, al igual como
sucede con la asociacion ilicita del articulo 292 y siguientes del Codigo Penal, el
legislador establece una clara distincion entre sus integrantes, la cual lleva aparejada
relevantes efectos penoldgicos segun cual sea la faccion de la cual forme parta cada
sujeto. Es decir, la cuantia de la pena se gradia segun se trate de aquel “que financie de
cualquier forma, ejerza el mando o direccién, o planifique el o los delitos que se
propongan”, al cual se le aplica el presidio mayor en su grado medio a maximo, o del que
“suministre vehiculos, armas, municiones, instrumentos, alojamientos, escondite, lugar de
reunion o cualquiera otra forma de colaboracion para la consecucion de lo fines de la

organizacion”, para el cual se reserva el presidio mayor en su grado minimo a medio.

En este orden de ideas, dentro de las actividades que adoptan y ejercen aquellos que
se encuentran dentro del primer grupo anteriormente sefialado se encuentran, a modo de
ejemplo, el aportar dineros o bienes para el financiamiento de la asociacién; contar con y
la mantencion de diversos contactos para dificultar el éxito de la investigacion; la
pertenencia a un centro de poder que sea identificable; el establecimiento de una red de
proteccion para facilitar la consecucién de las finalidades ilicitas propuestas; la adquisicion
de bienes muebles o inmuebles utilizando al efecto a terceros con el fin que aparezcan
como propietarios de los mismos y eludir asi su deteccién; el reclutamiento de sujetos que

> Jurisprudencia citada por PASTOR MUNOZ, Nuria. Delitos contra la salud publica: el trafico de
drogas. En: SILVA SANCHEZ, JesUs -Maria. Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial.
Barcelona, Espafia, Atelier Libros Juridicos, 2006. pp. 261-265.
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brinden apoyo logistico; la mantencién de redes de informacion para facilitar la impunidad

y evitar su deteccién por los érganos policiales y de persecucién penal, entre otras.

Asimismo, en el segundo conjunto encontramos el cumplimiento de diversas tareas
compartimentadas, como son el sometimiento voluntario a una disciplina que contenga
principios mas o menos claros; la adquisicion de armas de fuego para ejercer labores de
defensa y proteccion de la asociacion; el envio de giros de dinero; la recoleccion, el
traslado y el ocultamiento de las utilidades provenientes de la comercializacion del
estupefaciente; la facilitacion de inmuebles para el acopio o almacenamiento de las
sustancias ilicitas; el transporte y traslado de los integrantes de la asociacion, entre otras.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el primer nivel, donde el precepto legal
realiza una enumeracioén precisa de las actividades que lo constituyen, en este segundo
caso la némina es evidentemente no taxativa, por cuanto es el propio texto legal el que
dispone expresamente una férmula esencialmente abierta, preceptuando que integrara la
asociacion ilicita aquel que desarrolle “cualquiera otra forma de colaboracién para la

consecucion de los fines de la organizacion”.

En virtud de lo anterior, las acciones cuya ejecucion sea considerada como parte
integrante de la misma pueden ampliarse o variar seglin sean las circunstancias del caso
concreto, lo que permite a su vez, flexibilizar el tipo penal para hacerlo adaptable y

aplicable a cualquiera que sea el modelo de organizacion que emplee la asociacion.

Ahora bien, de la mera lectura del precepto en comento, se entiende que es necesaria
la existencia de una organizacién mas 0 menos permanente en el tiempo y jerarquizada,
con sus jefes y reglas propias, destinada a cometer una indeterminada cantidad de ilicitos,
los que a su vez, deben ser mas o0 menos indeterminados en lo que se refiere a la fecha'y

lugar de su ejecucién.

En definitiva, se trata de una estructura criminal destinada a sobrevivir a la
consumacion de los delitos planificados y perpetrados, la que a la vez, posee rasgos
caracteristicos que la distinguen claramente, los cuales consisten esencialmente en la
existencia de un nudcleo o centro que adopta decisiones, coordina, asigna tareas y se

reserva la informacion de mayor relevancia; en que todos los miembros que no integren el
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centro de poder cumplen funciones que pueden ir variando en el transcurso del tiempo;
gue la permanencia de la asociacion se encuentre supeditada tanto a la voluntad de
quienes conforman el centro de poder como a la capacidad de éstos para eludir la
persecucion penal y desde luego, que el compromiso de cada uno de sus integrantes se
funde sobre la base de la posibilidad de lucrar a una mayor escala al ser parte integrante
de la asociacion que actuando individualmente y fuera del marco de la misma.

En concordancia con lo anterior, es oportuno verificar como nuestra jurisprudencia,
gue a la fecha lamentablemente no es lo suficientemente abundante que se quisiera, y
que dista bastante de ello en comparacion a la existente en la legislacion comparada, ha
ido desarrollando y modificando los elementos caracteristicos de la asociacion ilicita para
el trafico de drogas, hasta llegar actualmente a un cierto nivel de consenso de que los
mismos consisten, sin perjuicio de su intrinseca mutabilidad en el transcurso del tiempo,
de su dependencia de la labor de nuestros tribunales y de su flexibilidad y adaptacién a
este tipo de criminalidad; en la existencia de un centro de poder; de una distribucién de
funciones, de un caracter mas o menos permanente en el tiempo y de la finalidad de
cometer aquellos ilicitos sancionados en la ley de drogas.

En un primer momento, se llegé a hablar hasta de un total de diez elementos
estructurales indispensables, los que consistian en: la existencia de una pluralidad de
integrantes (dos 0 mas sujetos); de un centro de poder; de distintos niveles jerarquicos; de
diversas tareas o misiones compartimentadas entre sus miembros; del sometimiento a
una férrea disciplina; del intercambio o fungibilidad de sus miembros; de la aplicacion de
tecnologia e implementacion logistica; de la apariencia de legalidad en algunas
actividades o la realizaciéon de una actividad derechamente clandestina, de una o mas

finalidades y de la independencia relativa de sus integrantes®.

Luego, y ya evidenciando un avance con respecto al criterio anterior, se sefialé que
las caracteristicas de la figura tipica en comento consistian en la existencia de una
organizacion de tipo informal, de una jerarquizacion de sus integrantes, de un centro de
poder identificable, del cumplimiento de diversas tareas compartimentadas, de una

disciplina con principios claros y profesionalizada y de la finalidad de dedicarse a

*® RUC 0500322293-6, 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 3 de Mayo de 2007, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/ CARA%20DE%20PELOTA.doc
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actividades ilicitas relativas al trafico de estupefacientes con la finalidad de obtener de
esta manera un lucro *. En este caso, se aprecia entonces que se habla de un centro de
poder, de la existencia de una disciplina y de la finalidad de comercializar la sustancia

ilicita.

Con posterioridad, se sindican la existencia de un centro de poder; la distribucién de
funciones; el caracter mas o menos permanente en el tiempo y el fin de cometer delitos
previstos en la ley de drogas®®, enumeracion que vemos reiterada luego en el sentido que
para la configuracion del ilicito analizado resulta indispensable que esté conformado por
dos o0 més sujetos cuyas voluntades convergen para constituir un cuerpo organizado
jerarquicamente, bajo la direccion de uno o mas jefes, con reglas y directrices que deben
ser acatadas y cumplirse, con un caracter mas o menos permanente en el tiempo y con la
finalidad de cometer los hechos punibles que contempla la ley que sanciona el trafico de

sustancias estupefacientes®.

Finalmente, la Excelentisima Corte Suprema se ha referido de manera mas reciente a
la existencia de estructuras jerarquizadas; la concertacion; la distribucion de tareas y una
cierta estabilidad temporal®®. De lo cual se puede establecer, en nuestra opinion, que la
estructura jerarquizada corresponde a lo que se ha denominado anteriormente como
centro de poder, entre cuyas funciones principales tenemos la de impartir instrucciones al

resto de los integrantes y la reserva en lo que a la adopcién de decisiones se refiere.

En este mismo orden de ideas, nuestro supremo tribunal ha afiadido como bien
juridico afectado por la asociacion ilicita para el narcotrafico, no sélo el orden publico sino
también el poder del Estado. Es decir, ésta persigue objetivos que manifiestamente se

contraponen a nuestro ordenamiento juridico, situando en una indiscutible posicién de

* RUC 0600765400-4, 3° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 20 de octubre de 2008, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo: http://fnintranet/juris/buscadores/cache/20-
2008.doc.

*®RUC 0700616004-7, 3° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, de 17 de febrero de 2009, Intranet
Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo: http://fnintranet/juris/buscadores/cache/17-
2009.doc.

9 RUC 0600578577-2, Tribunal Oral en lo Penal de Colina, 30 de junio de 2009, Intranet Ministerio
Publico de Chile, Area Juridica, cdigo: http://fnintranet/juris/buscadores/cache/30-2009.doc.

* Rol N° 7712-08 Excelentisima Corte Suprema, 15 de marzo de 2010, Intranet Ministerio Publico
de Chile, Area Juridica, cédigo: http://fnintranet/juris/buscadores/cache/7712-2008.doc.
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entredicho la efectiva supremacia de dicho poder®*, como asimismo la tranquilidad puablica

u orden social establecido y legalmente tutelado.

51 |bidem.
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4. Articulo 19 A) de la Ley 20.000.

Como sefialaramos al inicio de este trabajo, en la actualidad es un hecho bastante
habitual que la comision de los delitos de trafico de drogas sea llevada a cabo por dos o
mas sujetos, los cuales se reunen con la finalidad de ejecutar estos ilicitos. Estas
agrupaciones pueden ser muy organizadas o en su defecto, meras uniones o
agrupaciones de delincuentes. En ambos escenarios, el propésito comun de estas
modalidades apunta a simplificar o facilitar la ejecucién de los delitos, por cuanto es
justamente esta pluralidad la que les permite a los individuos repartir funciones, las que en
el caso de actuar individualmente se concentrarian en cada uno de ellos por separado, lo
que finalmente redundaria en obstaculizar el éxito en la concrecion de los objetivos

ilicitos.

Es precisamente al segundo modelo citado al cual se refiere la norma que da titulo
a este capitulo, es decir, a las reuniones de sujetos que no son factibles de ser calificadas
como asociaciones ilicitas, lo anterior por cuanto, si bien pueden presentar rasgos
comunes con aquellas, como lo serian ciertos niveles de organizacion y/o estructura, en
definitiva no cumplen con todos los requisitos necesarios para ser consideradas como
tales. En definitiva, cabe sefialar que es el articulo 19 A) de la ley de drogas la norma

cuya mision es sancionar a estas “reuniones de delincuentes”.

En este sentido, la referida norma contiene dentro de su estructura dos elementos
de importancia sustancial y a los que nos referiremos a continuacion. En primer lugar, que
el sujeto haya formado parte de una agrupacién o reunion de delincuentes, sin llegar a
configurar una asociacion ilicita. Por otro lado, y en relacién a la determinacién de las
penas a aplicar, el legislador incluyé en forma expresa la obligatoriedad de agravar las
mismas en un grado en todos aquellos casos en que concurra dicha circunstancia, como
asimismo la posibilidad de aumentarla hasta en dos grados si es que en el caso concreto
concurre junto a ella cualquiera otra de las agravantes especiales contempladas en el
citado articulo 19.
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Es asi como al revisar el desarrollo que ha experimentado la historia legislativa
desplegada para arribar al establecimiento de esta circunstancia, es relevante mencionar
gue la misma constituye una novedad absoluta de la ley 20.000, ya que no formaba parte
de su antecesora, la ley 19.366, como tampoco de la normativa vigente con anterioridad a
ella en materia de drogas. Es asi como en el Boletin N° 2439-20 del Informe de la
Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Congreso Nacional, se
indica que para efectos de tener por concurrente esta agravante basta con que el
imputado haya efectivamente formado parte de una agrupacion o reunién de delincuentes,
sin incurrir en el delito de organizacion contemplado en el articulo 16 de la ley 20.000.

Ademas, como se habia adelantado, esta circunstancia viene en establecer el
aumento imperativo de un grado en la pena a imponer al sujeto que haya formado parte
de una agrupacion de delincuentes, alin cuando no se configure el delito de asociacién
ilicita para el trafico de estupefacientes, y en definitiva se establece que aldn cuando no se
trate de dicha figura, las asociaciones o agrupaciones delictuales son en si mismas delitos
de peligro, generando por ende una gran amenaza para la seguridad de la sociedad,

motivo por el cual deben ser sancionadas®.

En lo que a la jurisprudencia se refiere, nuestros tribunales han sefialado que
concurre la circunstancia en comento cuando la accién de traficar psicotropicos es llevada
a cabo por un grupo de individuos que han acordado previamente la adquisicion del
estupefaciente para su posterior comercializacién, y que lo que el legislador pretende es
gue éstos sean sancionados con una mayor dureza, por cuanto la ejecucién en conjunto
de ilicito de trafico, ademas de favorecer su impunidad, conlleva una resolucién delictiva
comun, que trasunta en una conducta mas deliberada y que ademas produce una

afectacion de mayor consideracion sobre el bien juridico protegido.

Asimismo, se debe tener presente que se trata de una agrupacion de personas,
reunidas con el propdsito de traficar, las que se encuentran en un plano de relativa
igualdad, que participan de manera complementada, realizando diversas labores que les
permiten permanecer en la clandestinidad, asegurando la impunidad de su actuar al
dividirse las diferentes funciones a desarrollar. En este mismo contexto, estas

agrupaciones presentan tanto una cierta permanencia en el tiempo como también

*2 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento, Boletin N° 2439-20.
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objetivos claros en dicho tiempo y espacio, concretizados precisamente a través de la
referida distribucién de funciones, utilizando para cumplirlas apodos, palabras o lenguaje

codificado y diversos nimeros y aparatos telefénicos, entre otros tantos elementos.*

Ahora bien, en cuanto a la participacion en esta figura, se colige de la simple
lectura de la disposicién que esta agravante implica el actuar de mas de un individuo, y
que se distingue de la simple coautoria, por cuanto estas agrupaciones representan per
se un mayor peligro, ya que igualmente son capaces de afectar el bien juridico salud
publica, aun cuando sean agrupaciones circunstanciales o carezcan de una estructura
jerarquica, de distribucion de funciones entre sus integrantes o de una determinada

permanencia en el tiempo.

Luego, podemos concluir que la modificatoria especial del articulo 19 letra a) de la
ley de drogas resulta aplicable en todos aquellos casos en que las conductas de mas de
un sujeto que comete alguno de los ilicitos previstos en la misma van mas alla de lo que
se entiende como la simple coautoria dispuesta en el articulo 15 N° 3 del Cdodigo Penal,
pues sus comportamientos suponen y evidencian la existencia de una organizacion o
estructura de relevancia y que en si mismas atentan contra la salud publica,
transformandose en un delito de peligro; al cual no obstante, le faltan o no concurren los
requisitos necesarios para la configuracion del delito de asociaciéon ilicita para el
narcotrafico dispuesto en el articulo 16 del mismo cuerpo legal o en caso de hacerlo, se
presentan de una forma manifiestamente atenuada o limitada, lo que igualmente impide

su constitucion o consideracién como asociacion.

En este orden de ideas, cada vez que nos encontremos en presencia de alguno de
los delitos previstos en la ley de trafico de drogas, en el cual exista cierta clase de

organizacion para cometer los mismos, resulta imprescindible proceder a evaluar si se

3 RUC 0900379726-8, 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 2 de noviembre de 2010, Intranet
Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo: http://fnintranet/juris/buscadores/cache/12-
2010.doc; RUC 0900156526-2, 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 24 de junio de 2011,
Intranet Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/06-2011.doc; RUC 0900364148-9, 6° Tribunal Oral en lo
Penal de Santiago, 4 de julio de 2011, Intranet Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/47-2011.doc; RUC 1100447207-3, 6° Tribunal Oral en lo
Penal de Santiago, 16 de enero de 2013, Intranet Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/161-2013.doc
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trata de una simple coautoria, contemplada en el articulo 15 N° 3 del cédigo punitivo, es
decir, que exista una facilitacién para que el hecho delictivo sea realizado, requiriendo una
accién u omision dolosa por parte del coautor o del cémplice; de una asociacion ilicita en
el caso que concurran copulativamente todos y cada uno de sus requisitos o bien; si
estamos en presencia de la circunstancia agravante especial analizada porque en la
especie se trata de una organizacion jerarquica 0 no, y que no necesariamente requiere
permanencia en el tiempo ya que perfectamente puede crearse para cometer un ilicito
determinado y luego proceder a disolverse; y que esté estructurada con el propoésito de
cometer injustos previstos en dicha ley.

En definitiva, la génesis de esta circunstancia tiene por objeto el lograr la
imposicion de penas de una mayor entidad en el caso de que sea comprobada la
existencia de una asociacién, agrupacion o reunion de sujetos que no alcance a constituir
una asociacion ilicita. Por tanto, la agravante se aplica a una agrupacién de individuos
unidos para un fin, sin que concurran los elementos pertenecientes a la asociacion ilicita.>
De lo anterior se desprende que el hecho de ser dos 0 mas los participes en ella no deriva
indefectiblemente en una asociacion ilicita si es que no concurren en la especie aquellos

rasgos que la caracterizan y conforman.*®

* REY HUIDOBRO, Luis. El delito de trafico de drogas. Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch, afio
1999. pp 233y siguientes.
> POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. “op. cit.”.
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5. Otras figuras penales asimiladas al Articulo 292 del Cédigo Penal,

contempladas en leyes penales especiales.

Al efectuar un examen tanto al amplio universo de leyes penales extravagantes a
nuestro coédigo punitivo como también a dicho cuerpo legal, se aprecian distintas
disposiciones que de alguna u otra forma tienen relacion con la asociacion ilicita, entre las
cuales se pueden mencionar el delito previsto en el articulo 411 quinquies del Cdadigo
Penal, relativo al trafico ilegal de migrantes y trata de personas, el cual literalmente
efectia un reenvio expreso a los articulos 292 y siguientes del mismo, que trata
precisamente de la asociacion ilicita, en todos aquellos casos en que los sujetos se
asociaren u organizaren con la finalidad de cometer alguno de los ilicitos establecidos en
su parrafo 5 bis, Libro Il, Titulo lll, razén por la cual, al no existir diferencias de
consideracién con el tipo del articulo 292, remitimos al lector al respectivo capitulo del

presente trabajo.

Por otro lado, encontramos la asociacion ilicita establecida en el articulo 2 de la
Ley 18.314 que determina las conductas terroristas v fija su penalidad. En este caso, la
norma dispone que la asociacién adquiere el caracter de delito terrorista desde el
momento en que tenga por objeto la comisién de ilicitos de esas caracteristicas, siempre y
cuando concurra el elemento subjetivo previsto en su articulo 1, inciso primero. Es decir,
se requiere que los delitos sean planificados y cometidos con el claro objetivo de
ocasionar un temor a la poblaciéon o a una porcién de la misma y no con el objetivo de

obtener un resultado particular respecto de cada uno de ellos.*®

Otro caso se describe en la Ley 17.366 de Propiedad Intelectual, especificamente
en su articulo 83, el cual si bien se refiere a la agrupacién o reunién de personas para la
comision de los delitos establecidos en dicho cuerpo legal sin que lleguen a constituir una

*® RUC 0900969218-2, Juzgado de Garantia de Victoria, 22 de octubre de 2010, Intranet Ministerio
Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/castro%20antipan.doc
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asociacion ilicita, hace en su inciso segundo una remisién expresa a las normas que rigen
a la organizacion del Cédigo Penal, agravando las multas que deben ser aplicadas segun
si se trate de crimenes, de acuerdo al articulo 293 o de simples delitos como lo establece

el articulo 294 del cddigo del ramo.

Esta Ultima figura resulta especialmente relevante por cuanto deja en evidencia
gue el criterio consistente en hablar ya no de asociacién sino que de una agrupacion de
sujetos cada vez que falten uno o mas de los requisitos necesarios para la configuracién
de la primera no es empleado Unicamente por nuestros tribunales, sino que también ha
permeado al legislador. Lo anterior queda en evidencia por cuanto al revisar la redaccion
de la norma tenemos que se trata de una especie de figura intermedia, es decir, por una
parte no es una asociacion, pero por la otra, si se refiere a una agrupacién o reunion de
personas y no obstante lo anterior, igualmente se sanciona como si efectivamente se
tratase de una asociacion, a través de un reenvio expreso a las normas que tratan la

misma en el Cédigo Penal.
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6. Otras figuras penales asimiladas al Articulo 16 de la Ley 20.000

contempladas en leyes penales especiales.

En este caso nos encontramos con la Ley 19.913 que sanciona el Lavado de
Dinero, y concretamente con su articulo 28 el cual sanciona precisamente la asociacion

ilicita constituida para la comision de dicho ilicito.

Si analizamos esta figura podemos observar que la misma es practicamente
idéntica a la establecida en el articulo 16 de la Ley 20.000, presentando como Unicos
rasgos distintivos las penas asignadas a las mismas, ya que el marco penal fijado en la
Ley 19.913 es inferior al de su par de la ley de drogas, y su finalidad, la que consiste en
este caso en la comision de delitos de lavado de activos y no de trafico ilicito de

estupefacientes.

Finalmente, no se incluye en ella la referencia que hace su simil de la ley de
drogas a la aplicacién del concurso real establecido en el articulo 74 del Cédigo Penal
para todos aquellos casos en que sus autores, ademas de incurrir en el delito de

asociacion, cometan algun otro de los ilicitos tipificados en la ley 20.000.
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7. Aproximacion a un analisis transversal de las formas de agravacion

por coautoria.

Como una primera consideracién, podemos sefialar que el rasgo comdn que
subyace a todas las figuras relacionadas con la coautoria y que han sido tratadas en el
presente trabajo, radica precisamente en el hecho de que la concurrencia de mas de un
sujeto activo en la comision de los ilicitos conlleva como efecto, por regla general, la
simplificacion en su ejecucién, como asimismo un aumento considerable en las
posibilidades de obtener la impunidad del delito ejecutado. En otras palabras, se genera
indistintamente un mayor grado de probabilidad de éxito en la comision, asociado a un
incremento en las posibilidades de impunidad de sus autores y consecuencialmente, la
disminucion o derechamente la eliminaciébn de estas circunstancias en relacion a
eventuales defensas que puedan ser intentadas por las victimas.

En este orden de ideas, unos de los efectos de mayor nocividad que estos casos
traen aparejados, es la generacion y aplicacion de grados cada vez mas altos de violencia
en contra de nuestra sociedad, afectando gravemente la vida de todos quienes formamos
parte de ella, no s6lo convirtiéndonos en victimas de ellos sino que, a la vez, ocasionando
un menoscabo real en nuestro legitimo derecho a vivir sin temor y libres de su amenaza.
Es decir, éstas afectan la tranquilidad y la paz social, no s6lo por la circunstancia de que
somos concientes de su existencia, sino, ademas, por el peligro que conllevan con

respecto a la preservacion del orden establecido y legalmente protegido.>’

En conformidad con lo anterior, nos encontramos frente a grupos conformados, ya
sea planificada o bien fortuitamente, para la ejecuciéon inmediata de hechos ilicitos
determinados y en los que puede o0 no existir una asignacién a cada uno de los hechores

de funciones especificas, sea que integren una estructura mas o menos definida.

> DONNA, Edgardo A. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo Il C. Buenos Aires, Argentina:
Rubinzal Culzoni Editores, afio 2002. pp. 106.
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Luego, y para efectos de proceder a delimitar ante cual de las distintas
circunstancias abordadas nos encontramos, deben ser valorados una serie de elementos
orientadores en esta materia, como son la existencia de algiin modo de organizacién, los
instrumentos empleados, las conductas desarrolladas, las finalidades perseguidas y la
duracion temporal, entre otros.

En este sentido, la mera circunstancia de que se acredite la existencia de un grupo
de sujetos mas o menos numeroso y que actle en la comisién de delitos que atentan
contra bienes juridicamente tutelados, no nos permite hablar automaticamente de la
presencia de una asociacion ilicita, dado que dichas actuaciones, en atencién a sus
particulares y especiales caracteristicas, pueden ser constitutivas perfectamente de
cualquiera otra de las figuras anteriormente analizadas.

No obstante lo anterior, si bien es dable reconocer que la asociacion ilicita
mantiene efectivamente ciertos elementos comunes con éstas, a su vez podemos
apreciar componentes que vienen en diferenciarlas en forma clara y contundente, los
cuales fueron ya desarrollados en los capitulos respectivos. Sin embargo, se debe
destacar que todas mantienen como objetivo comun y primordial la comisiéon de uno o
mas delitos, segin sea el caso, siendo esta ilicitud basal lo que deviene en su

reprochabilidad y en definitiva, en la afectacion de los bienes juridicos atacados por ellas.

Ahora bien, si efectuamos una revision panoramica de caracter general respecto
de cada una de los casos tratados, es sencillo advertir prontamente en varias de ellas la
existencia de un plan o acuerdo comun, el que no exige un determinado momento
temporal ya que puede ser perfectamente previo o bien simultaneo a la comision del ilicito
propuesto. Ademas, el referido acuerdo puede contener una multiplicidad de factores,
como por ejemplo la forma de ejecucién del delito y las funciones que cada sujeto llevara
a cabo, entre otras.

Pero su mayor relevancia radica en el establecimiento de los limites dentro de la
responsabilidad de cada sujeto y respecto de la cual éstos efectivamente deberan
responder, por cuanto dicho limite se materializa precisamente a través del citado
acuerdo, el que a la vez busca como finalidad evitar que un sujeto sea responsabilizado

por los excesos en que algin otro incurra y que evidentemente se apartan de los
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parametros previamente acordados. En este sentido, cada decisién comin debe pasar
necesariamente por este acuerdo, el que en definitiva dirimira lo que las distintas partes

concurrentes aportaran en el hecho a ejecutar.>®

En este contexto, y teniendo a la vista las distintas caracteristicas de cada una de
las circunstancias abarcadas, nos encontramos entonces en condiciones de efectuar una
clasificacion o agrupacion inicial en dos categorias. En un primer conjunto se puede incluir
a las circunstancias agravantes de responsabilidad del articulo 456 Bis N° 3 del Cddigo
Penal, a la prevista en el articulo 19 A) de la ley de trafico de drogas y a la agrupacién o
reunién de personas para la comisién de los ilicitos que atentan contra la Propiedad
Intelectual del articulo 83 de la Ley 17.366, atendiendo principalmente a que todas ellas
presentan como un elemento comun el hecho de que pueden configurarse, siempre
teniendo a la vista las circunstancias del caso concreto, a partir de la sola concurrencia
material y objetiva de una pluralidad de sujetos para la comision de un delito determinado,
hasta incluir la presencia de una minima o exigua estructura y/o distribuciéon de tareas

entre sus integrantes.

De hecho, respecto a la primera agravante, cominmente conocida como pluralidad
de malhechores, nuestra jurisprudencia se ha ido direccionando en el sentido de que
basta para la configuracion de la misma, la mera presencia de una pluralidad de
ejecutores, quienes deben actuar por hechos directos en el momento y en el lugar del

5960

delito>™", encontrandose siempre amparados en la seguridad y en la confianza que les

provoca la superioridad numérica®, lo que redunda en una nula o vaga opcién de defensa

* JAKOBS, Giinther. Derecho Penal, Parte General, Fundamento y Teoria de la Imputacion.
Madrid, Espafia: Editorial Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., afio 2002. pp. 745.

¥ RUC 0300182189-9, Ilustrisima Corte de Apelaciones de Arica, 6 de noviembre de 2004, Intranet
Ministerio Plblico de Chile, Area Juridica, codigo: http:/fnintranet/juris/buscadores/cache/145-
2004%20Arica%20figueroa%20y%20araya.doc

% RUC 0400031982-7, llustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, 23 de noviembre de 2004,
Intranet Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/04000319827%20R0OL%202112004%20AGRAVANTE%20
DE%20PLURALIDAD%20DE%20MALHECHORES%2023.11.04.doc

®. RUC 0400344857-1, llustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, 29 de junio de 2005,
Intranet Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/04003448571%201482005%20AGRAVANTE%20PLURALI
DAD%20DE%20MALHECHORES.DDP.29.06.2005.doc



por parte de las victimas.®? Es decir, el sustento intrinseco de la modificatoria en comento
estd constituido tanto por la superioridad numérica de los hechores como por la

desventaja que dicha superioridad trae aparejada para los afectados.®®

En tanto, en lo que dice relacién a la agravante del articulo 19 A) de la Ley 20.000,
nuestros tribunales de justicia han ido estableciendo que ésta puede configurarse a través
de un grupo o asociacién que tenga por finalidad el trafico ilicito de estupefacientes, sin
que resulte determinante para ello que los distintos sujetos se conozcan entre si,
bastando sélo su conocimiento respecto a la existencia de la sustancia ilicita y que hayan
actuado de acuerdo o de consuno en su trafico.** Por tanto, en la especie se trata de
agrupaciones de un caracter informal, las cuales no requieren necesariamente un mayor
conocimiento efectivo de cada uno de los miembros, sino que por el contrario, constituye
un rasgo esencial en ellas que en el caso de existir dicho conocimiento, éste sea cuanto
menos acabado como sea posible con la evidente finalidad de evadir un eventual

descubrimiento o detencion.

Entonces, se constituyen mediante un grupo cuyo destino es delinquir y que si bien
no requiere habitualidad, si es necesario que el actuar de los diferentes individuos suceda
de forma causal, con una participacibn mas o menos concertada y que apunte a la
comisién del ilicito de trafico de drogas®, escenario en el cual lo que se busca es
precisamente sancionar con una pena mayor cuando distintas personas se asocian sin
gue concurran los elementos de jerarquia y disciplina propias de la asociacién ilicita para
el narcotréafico®®. Es decir, la modificatoria en analisis consiste por antonomasia en algo

menor y mas sencillo que una asociacién, ain cuando exista una actuacion planificada en

2 RUC 0500531647-4, llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, 18 de mayo de 2006,
Intranet Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/371-2006%20corte.doc

% RUC 0500309119-K, llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de marzo de 2006,
Intranet Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/434-
06.%20%20CORTE%20456%20bis%20n3%20y%2011%20n9.doc

 RUC 0800185210-9, llustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, 14 de octubre de 2010,
Intranet Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/85-2010.doc

% RUC 0800500844-2, llustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, 24 de febrero de 2009,
Intranet Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/Recurso%2013.doc

% RUC 0900904349-4, llustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, 12 de mayo de 2010,
Intranet Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, caédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/ROL%20129-2010.doc
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la comisién del o los ilicitos a desarrollar.®’ Todo lo anteriormente sefialado es aplicable
analogamente a la agrupacion o reunion de personas para la comisién de los ilicitos que
atentan contra la Propiedad Intelectual del articulo 83 de la Ley 17.366, que a nuestro

juicio, constituye una suerte de réplica de la agrupacion establecida en la Ley 20.000.

Luego, en un segundo conjunto encontramos a la asociacion ilicita del Articulo 292
y siguientes del Cédigo Penal; la asociacién ilicita para el narcotrafico del Articulo 16 de la
Ley 20.000; la asociacion ilicita para el trafico ilegal de migrantes del articulo 411
quinquies del Codigo Penal; la asociacion ilicita terrorista establecida en el articulo 2 de la
Ley 18.314 y finalmente, a la asociacion ilicita para el lavado de dinero del articulo 28 de
la Ley 19.913, todas las cuales requieren para su verificacion de la concurrencia de cuatro
elementos basicos y que corresponden a: un centro y estructura de jerarquia y poder;

distribucién de funciones; permanencia en el tiempo y la finalidad de cometer ilicitos.

En estos casos, la distribucion de tareas puede consistir tanto en la realizacién de
delitos funcionales a la asociacion como en distintas gestiones destinadas a facilitar su
accionar, todo lo cual apunta a la obtencién de un beneficio a todas luces ilegitimo y que
tienen una duracibn mas o0 menos permanente en el tiempo, dado que siguen
materializandose incluso después que se haya producido la detencién de alguno de sus

miembros.®®

Las figuras de asociacion referidas deben presentarse absolutamente
diferenciadas de lo que seria un consorcio transitorio para la comision de ilicitos, lo cual
incluye, desde luego, que los integrantes mantengan un proyecto delictivo coman, el cual
debe ir mas alla de un mero acuerdo de voluntades y que contemple siempre la
posibilidad de un eventual reemplazo de alguno de sus miembros para la realizacién de

una funcion determinada, por cierto, sin que ello cause repercusiones negativas o de

" RUC 0500588416-2, llustrisima Corte de Apelaciones de Arica, 23 de enero de 2007, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/RECURS0%20299%20Arica.doc

% RUC 0800931887-K, 7° Juzgado de Garantia de Santiago, 23 de diciembre de 2009, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/Santiago.doc
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significacién en el resto de la organizacién criminal, elemento que se conoce como la

“fungibilidad” de sus integrantes.®®

Ciertamente, éstas tienen un propdsito delictivo genérico que debe ser conocido
por todos y cada uno de sus participes y que a su vez se va renovando con el transcurso
del tiempo, renovacion que puede irse materializando a través de la aplicacién de ajustes
de mayor o menor envergadura al plan inicialmente acordado,’® de modo tal que las
actividades criminales se sigan plasmando en ilicitos determinados, y no en simples
actividades genéricas, que intenten afectar bienes juridicamente tutelados.”

A modo de ejemplo, en el caso especifico de la asociacion ilicita para el trafico de
estupefacientes, las funciones a realizar por sus miembros no constituyen una némina
taxativa o excluyente, como la propia redaccion de la norma viene en refrendar, pudiendo
consistir entonces, entre muchas otras, en la adquisicién del estupefaciente, su
comercializacién, acopio, transporte, distribucion,’? financiamiento u otorgamiento de
cobertura y proteccién en su traslado’®, o facilitacion de bienes para su tréfico.”* Misma
I6gica y funcionamiento que a nuestro entender rige y delimita a la asociacion ilicita para
el trafico ilicito de migrantes; a la asociacion ilicita de caracter terrorista y a la asociacion

ilicita para el lavado de dinero.

Asimismo, estimamos de la mayor importancia proponer una segunda clasificacion

de las distintas circunstancias tratadas en este trabajo, la cual las divide entre aquellas

% RUC 1000626117-0, 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 8 de junio de 2011, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/Fallo%20red%20de%20corrupcion.doc

" RUC 0400215386-1, Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion, 23 de agosto de 2006, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/Rit%20130-2006.doc

" RUC 0500222874-4, Tribunal Oral en lo Penal de Villarrica, 28 de abril de 2010, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/sentencia%20elena%?20varela.doc

2 RUC 0500322293-6, llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, 12 de julio de 2007,
Intranet Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/cache/13482006%20Cara%20Pelota%20CA%20San%20Miguel.d
oc

¥ RUC 0700818345-1, llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de enero de 2011, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cadigo: http:/fnintranet/juris/buscadores/cache/2763-
2010%20%282%29.doc

" RUC 0900227878-K, Tribunal Oral en lo Penal de La Serena, 23 de marzo de 2010, Intranet
Ministerio Pudblico de Chile, Area Juridica, cddigo: http://fnintranet/juris/buscadores/cache/95-
2010.doc
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gue por si solas constituyen un ilicito y aquellas que constituyen sélo una circunstancia de
agravacion de la responsabilidad penal. Obviamente, en atencién a su naturaleza juridica,
en el primer grupo posicionamos a la asociacion ilicita de los articulos 292 y siguientes del
Cdbdigo Penal y a sus pares del articulo 411 quinquies del mismo cuerpo legal y a las
contenidas en las leyes 20.000, 19.913 y 18.314. Y en el segundo, tenemos las previstas
en los articulos 456 Bis N° 3 del Cddigo Penal, 19 A) de la Ley 20.000 y 83 de la Ley
17.366.

Entendemos que esta nueva distincion cobra relevancia por cuanto las primeras
atentan per se contra determinados bienes juridicos, circunstancia que no concurre
respecto de las figuras que conforman el segundo grupo, ya que éstas solo vienen en
acrecentar la afectacion de los bienes ya atacados por el ilicito base respecto al cual
adhieren. Luego, se aprecia claramente que por si solas no tendrian la aptitud necesaria
para generar una afectacién determinada y que pueda ser escindible de la emanada de
los respectivos tipos penales frente a los cuales se encuentran en una relacién de
accesorio a principal, dado que el efecto que éstas producen es precisamente el de
agravar la responsabilidad penal en la cual ya se incurri6 al ejecutar la figura principal.

En este orden de ideas, cabe precisar que no obstante que en el caso de las
asociaciones ilicitas el propio texto de nuestro Cédigo Penal enumera expresamente
como hienes juridicos susceptibles de ser menoscabados por ellas al orden social, las
buenas costumbres, las personas o las propiedades; en lo que a la doctrina penal
concierne, este asunto dista bastante de ser pacifico. De hecho, parte de ella estima que
el bien tutelado corresponde efectivamente al orden publico, no obstante otros estiman

|75

gue se trataria de la autotutela del poder estatal™ o incluso del correcto uso del derecho

de asociacion, o bien que la asociacidn ilicita tendria un caracter pluriofensivo que ataca

7677

tanto el orden social como el ejercicio de la libertad de asociacion™"’, consagrada en el

articulo 19 N° 15 de Constitucion Politica de 1980. Sin embargo, a todas estas posturas

> CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado. Madrid,
Espafa: ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y
Empresariales, n° 74, Universidad Auténoma de Madrid, afio 2008. pp. 245-287.

® CANCIO MELIA, Manuel. “op. cit.”.

" GRISOLIA, Francisco. “op. cit.”.
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se les critica como elemento comin la circunstancia de consistir en nociones vagas.’® A la
posicién que sostiene al orden publico como bien juridico menoscabado se le cuestiona
principalmente que al establecerlo como tal se apunta hacia un objeto de tutela colectivo
cuyo riesgo radica en que no tendria limites, pudiendo llevarnos en definitiva hacia una
arbitrariedad en el alcance del tipo.

En lo que se refiere a los bienes juridicos afectados por las circunstancias
establecidas en los articulos 456 Bis N° 3 del Cédigo Penal, 19 A) de la Ley 20.000 y 83
de la Ley 17.366, estimamos que corresponden precisamente a aquellos bienes respecto

de los cuales atentan los respectivos tipos penales base a los cuales adhieren.

Sumado a los sefialados anteriormente, consideramos constitutivo de un tercer
rasgo distintivo en esta materia el caracter eminentemente reemplazable de los sujetos
gue concurren en cada una de estas circunstancias, lo que se denomina como ‘la
fungibilidad” de sus miembros. En este sentido, se debe sefialar que dicho elemento
corresponde a una de las caracteristicas de las asociaciones ilicitas, en las cuales carece
de importancia la individualizacion de sus integrantes por cuanto lo relevante es que
realmente se cumplan las funciones planificadas y no quienes son los encargados de

materializarlas.

Es decir, se parte de la base de que si eventualmente alguno de ellos se retracta,
puede y debe ser reemplazado libre y rapidamente por otro, sin que se genere detrimento
alguno tanto al resto de la organizacion como al desarrollo de su esquema criminal.
Evidentemente no se puede decir lo mismo de las figuras restantes, en las cuales los
sujetos cuentan con que cada uno llevara a cabo una accién o participacién determinada,
asociada al sujeto en particular, conociéndose entre todos o al menos teniendo alguna
nocion respecto a la identificacion de cada uno. A mayor abundamiento, en el caso de
existir retractaciones, podemos llegar incluso al extremo de que estas circunstancias
agravatorias simplemente no lleguen a verificarse en el caso concreto.

8 CARNEVALLI, Raul y FUENTES, Hernan. Informe Juridico sobre la eventual aplicacién del delito
de asociacion ilicita establecido en el art 16 de la Ley N° 20.000. Politica Criminal, N° 6, 2008. pp 1-
10, codigo: http://www.politicacriminal.cl/n_06/d_1_6.pdf
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En lo que a la coautoria se refiere, estimamos que la circunstancia agravante del
articulo 19 letra a) de la ley 20.000 va mas alla de ella, por cuanto supone la existencia de
una organizacién o estructura de mayor relevancia criminal, que aumenta la penalidad del
trafico ilicito de estupefacientes y asimismo produce una afectacion de la salud publica, no
obstante carecer de la totalidad de los requisitos necesarios para configurar el delito de
asociacion ilicita. Ademas, en la figura de la letra a) del articulo 19 se debe considerar la
presencia y estabilidad de sujetos que se sirven del crimen, luego la sola planificacion o la
mera actuacion planificada en la comision de un delito constituye sélo coautoria y no
configura la agravante especial en comento.

Es decir, el grado de compromiso y contribucién en la agrupacién reviste una
relevancia tal que estimarla como analoga a una complicidad constituye un atentado
contra el sentido comdn, por cuanto al tratarse de una agrupacion destinada al trafico
ilicito de drogas, trae aparejada implicitamente un compromiso delictivo, conocido y
querido, de parte de sus miembros, a quienes se les reprocha no sélo el mero hecho de
cooperar, sino también el de desplegar actividades decisivas en la perpetracién del

ilicito.”

En otras palabras, lo que se requiere para efectos de estimar que nos
8encontramos frente a esta circunstancia, es que aquellos que toman parte en el delito
tengan conciencia, conocimiento y voluntad de que forman parte de una agrupacion o
reunién de delincuentes, de que realizan la actividad de tréafico ilicito de estupefacientes, y
en virtud de ello es factible efectuar un reproche mayor respecto de quienes se redinan
con el fin especifico de cometer un delito de trafico de estupefacientes. Todo lo cual

evidencia que lo que se pretende con esta agravante es una sancién mas severa frente a

" RUC 0500288226-6, 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 1 de septiembre de 2007, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, codigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/ShowDocAsHTML.asp?id=9214&text query

% RUC 0900394452-K, Tribunal Oral en lo Penal de Copiap6, 6 de abril de 2011, Intranet Ministerio
Puablico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/jurisp4.asp?id=17009&ru=0900394452&numpagina=6&sql=++ingreso%2Ecodi
go0+%3C%3E+0++and+modificatorias%5Ffallos%2Ecodigo+%3D+ingreso%2Ecodigo++and+maodifi
catorias%5Ffallos%2Ecod%5Fdet+%3D++%27175%27+&sql1=select%20distinct%20titulo,%20ruc,
%?20abstract,%20archivo,%20ingreso.codigo%20as%20incodigo%20%20from%20ingres0%20,%20
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una serie de casos en los que el nivel de coordinacién entre los integrantes excede la

simple coparticipacion.

Por otra parte, en referencia al nexo existente entre la pluralidad de malhechores
del articulo 456 Bis N° 3 del Cddigo Penal y la coautoria, estimamos que para evidenciarlo
es posible acudir a aquellos casos en los cuales cada uno de los individuos concurre a la
ejecucién del ilicito y lo realiza integramente. De esta forma se evitaria una eventual
infraccion al principio del Non bis in idem, ya que si se pensara en una realizacion parcial
del tipo por cada sujeto, traspasariamos el limite de esta modificatoria entrando
derechamente al ambito de aplicaciéon de la coautoria pura y simple establecida en el
articulo 15 del cdédigo punitivo, ya que precisamente esas realizaciones parciales se
encuentran consideradas legalmente como coautoria.®! En este sentido, el hecho de ser
plural el nimero de ejecutores de un delito no sélo simplifica la perpetracion del éste sino
que adema&s mejora la posicion de los participes,® todo lo cual redunda en entregar a los

sujetos una mayor seguridad en su actuar criminal.®

En este sentido, consideramos como coautores a quienes se reparten la ejecucion
del hecho punible de tal forma que ostentan un codominio del mismo y deciden
conjuntamente sobre su consumacion, por cuanto cada una de sus contribuciones resulta
funcional a la ejecucion total.** Luego, se debe tener presente que la modificatoria del 456
Bis N° 3 del Cédigo Penal consiste en el incremento del injusto que la pluralidad de
sujetos implica en la afectacién del bien juridico tutelado, y no en la materializacion del
ilicito, dado que concurriendo un solo sujeto el mismo igualmente se vera concretado.®

Ahora bien, en cuanto a la relacion que apreciamos entre la coautoria y las
asociaciones ilicitas, creemos que ésta se da, o mejor dicho, las segundas son una de las

formas de manifestacion de la primera. Lo anterior se puede apreciar desde la 6ptica de

8 OLIVER CALDERON, Guillermo. “op. cit.”.

8 RUC 0300192252-0, Tribunal Oral en lo Penal de Ilquique, 16 de agosto de 2004, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/ShowDocAsHTML.asp?id=404&text_query=

8 RUC 0300182189-9, llustrisima Corte de Apelaciones de Arica, 6 de noviembre de 2004, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/ShowDocAsHTML.asp?id=878&text_query=

8 CURY, Enrique. “op. cit.”.

% RUC 0900714267-3, Juzgado de Garantia de Colina, 12 de enero de 2010, Intranet Ministerio
Pudblico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/ShowDocAsHTML.asp?id=14443&text_query=# ftnl
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cada uno de los sujetos que la integra, los cuales adhieren su actuar al de la organizacién,
por lo que de cierta forma el accionar de ésta refleja y agrupa las contribuciones de sus
integrantes, sus diferentes aportes, dirigiéndolos a los objetivos planificados, los que no
s6lo han sido aceptados por todos sus miembros al momento de ingresar a ellas, sino que
se identifican con los que éstos buscan a tal nivel, que los actos sobre los cuales ellos
pueden disponer, decidir y sobre los cuales poseen total dominio, pasan a formar parte y
a colaborar con los que la organizacion comanda o realiza, y que desembocan finalmente

en la ejecucién de los delitos preestablecidos en el esquema criminal.

En definitiva, la asociacion ilicita debe delimitarse o diferenciarse claramente de
una coautoria 0 de un consorcio transitorio para delinquir. Para ello, es menester la
presentacién de un plan comun elaborado por dos 0 mas sujetos y que se base en un
programa y en los medios requeridos para llevarlo a cabo, todo lo cual excede del mero
acuerdo volitivo criminal. En otras palabras, son rasgos caracteristicos de toda asociacién
ilicita su estructura jerarquica, la cual contiene distintos niveles de responsabilidad; una
divisién de tareas o funciones, lo que permite reemplazar sencillamente y sin provocar
trastornos mayores a un integrante por otro; la permanencia temporal y como finalidad, la

comisién de hechos punibles.®

% RUC 1000626117-0, 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 8 de junio de 2011, Intranet

Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:
http://fnintranet/juris/buscadores/ShowDocAsHTML.asp?id=17225&text query= ; RUC
0400215386-1 y Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion, 14 de septiembre de 2007, Intranet
Ministerio Publico de Chile, Area Juridica, cédigo:

http://fnintranet/juris/buscadores/ShowDocAsHTML.asp?id=9188&text_query=
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