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I. Introduccion

Que la colaboracién o participacién de dos o mds personas en la comisién
de delitos sea una asociacién ilicita, resulta complejo no sélo como anilisis
dogmatico de los tipos penales involucrados sino que también atendidas las
consecuencias punitivas que acarrea. En este escenario, la doctrina y jurispru-
dencia han desarrollado diversos criterios a fin de dar pautas concretas para
la distincién de este delito respecto de otras figuras, como la conspiracién,
coautoria o, en el caso de la ley 20.000, la mera agrupacién o reunién de
delincuentes.

Por otra parte, la capacidad de aprendizaje de quienes conforman las asocia-
ciones ilicitas, las nuevas tecnologias y la evolucién de las estructuras empre-
sariales (licitas e ilicitas), han afectado también la persecucién de este tipo
de agrupaciones, ya que frente a las crecientes dificultades impuestas por el
Estado, a través de la persecucién penal y otras formas de control, éstas han
modificado su forma de funcionar, actuando de manera mds flexible y com-
pleja. Tal como sucede en cualquier tipo de empresa que quiera sobrevivir en
un mercado altamente competitivo, quienes se dedican a cometer delito han
mejorado su capacidad para operar clandestinamente y asi evitar la persecu-
cién penal.

Frente a esta realidad cabe analizar con mayor profundidad los requisitos
sefialados por la doctrina y jurisprudencia para la configuracién de una asocia-
cién ilicita. Generalmente estos son tratados de manera conjunta sin desarro-
llar sus caracteristicas especificas y las vinculaciones entre ellos, por lo que su
aplicacién al caso concreto como criterios limite entre el delito y otras figuras
resulta, hasta cierto punto, incierta.

Sin perjuicio que para la jurisprudencia reciente pareciera ser la jerarquia el
elemento mids relevante, la estabilidad temporal tiene una relevancia especial
para la investigacién y condena por trifico ilicito de droga, no sélo atendidas
las nuevas formas de emprendimiento ya indicadas sino que también puesto
que el sistema de persecucién penal actualmente es mds ripido y eficaz, siendo
detenidos los participes en los inicios de sus actividades ilicitas. Ademds, la

1  Abogado de la Unidad de Trifico Ilicito de Drogas, Fiscalia Nacional del Ministerio
Publico.
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propia definicién del elemento como “cierta” estabilidad temporal requiere un
andlisis mas profundo para determinar su contenido y limites.

Il. Elementos de la asociacion ilicitaZ

De conformidad con la doctrina y jurisprudencia, tanto respecto de la figura
genérica del Cédigo Penal como las contempladas en leyes especiales®, las aso-
ciaciones ilicitas en la legislacion chilena tienen caracteres comunes, siguiendo
casi todas la misma redaccién o remitiéndose a los articulos 292 y siguientes
del Cédigo Penal para la determinacién de la pena.

Ya en la génesis del articulo 292 aparecen los cuatro elementos tradicionales,
a saber, (i) un grupo organizado, (ii) con jefes (centro de poder), (iii) cierta
estabilidad temporal y (iv) finalidad delictiva, distinguiéndose los diversos
tipos bdsicamente en el contenido de este ultimo requisito.

Bajo denominaciones distintas se han desarrollado por la doctrina estos ele-
mentos: la existencia de una pluralidad de sujetos con una organizacién mds o
menos permanente y jerarquizada, cuya finalidad sea la comisién de (ciertos)
delitos’.

2 Los elementos del delito de asociacién ilicita han sido analizados anteriormente en la
Revista Juridica del Ministerio Pdblico: SaLazar, Andrés, Asociacién ilicita para el
narcotrafico e interpretacion del tipo penal, RIMP N°36, pp. 145 y ss.; MuRoz, Jorge,
Criterios o elementos necesarios para configurar el delito de asociacién ilicita para el
trafico de drogas del articulo 16° de la ley N°20.000, RIMP N°42, pp. 125 y ss.; MuRoz,
Jorge, La opinién de la jurisprudencia durante el afio 2010 en torno al delito de aso-
ciacién ilicita para el trifico de drogas, RIMP N°45, pp. 166 y ss.; Gajarpo, Tania,
Elementos del tipo penal de asociacién ilicita del articulo 292 del Cédigo Penal. Pro-
puesta, andlisis doctrinal y jurisprudencial, RJMP N°45, pp. 229 y ss.; Ficueroa, Renzo,
Comentario del fallo dictado en contra de la agrupacién “Los Gaetes” y su andlisis para
determinar los elementos que configuran una asociacién ilicita para el narcotrifico”,

RJMP N°47, pp. 143 y ss.

3 Articulo 1° f) de la Ley N°12.927 sobre Seguridad interior del Estado; articulo 1° N°11
de la Ley N"18.314 que Sanciona conductas terroristas y fija su penalidad; articulo 16 de
la Ley N°20.000; articulo 28 de la Ley N°19.913 que crea la Unidad de Analisis Finan-
ciero; y el articulo 411 quinquies del Cédigo Penal, agregado por la Ley N°20.057, que

establece el delito de asociacién para la trata de personas.

4 Sesién 1572 de la Comisién redactora del Cédigo Penal. Mis referencias respecto de la
génesis y comparacion entre los textos legales, ver Muroz, Jorge, Criterios o elementos
necesarios para configurar el delito de asociacién ilicita para el trifico de drogas del

articulo 16° de la ley N°20.000.

5 Porrrory, Sergio, MaTus, Jean y Ramirez, Maria, Lecciones de Derecho penal Chileno
Parte Especial, p. 598: se trata de una “organizacién mds o menos permanente y jerar-
quizada, con sus jefes y reglas propias, destinada a cometer un nimero indeterminado de
delitos”. Con algunas diferencias, LasaTuT, Gustavo y ZeNTENO, Julio, Derecho Penal,
T. 11, Editorial Juridica, Santiago 2002, p. 109; ETcHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal
Parte Especial, T. IV, Editorial Juridica, Santiago 1998, p. 317; Busros, Juan, Manual
de Derecho Penal PE, Ariel, Barcelona 1991, p. 328; Marus, Jean, “Dogmitica de
los delitos relativos al tréfico ilicito de estupefacientes”, en Porrrory, Sergio, Marus,
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Por su parte, la jurisprudencia se ha ido uniformando durante los Gltimos afios,

encontrdandose casos en que se exigieron hasta 10 elementos® hasta sentencias

recientes en que los requisitos, bajo denominaciones diversas, son basicamente

los descritos por la doctrina’.

ll. La estabilidad temporal como requisito de la asociacidn ilicita

1) Ubicacién sistematica

La justificacién de cada elemento pareciera ser de toda 16gica: la pluralidad de

sujetos y su organizacién se deriva claramente del término “asociar” u “orga-

nizar”; la jerarquia, de la redaccién de los tipos y en particular de la forma
de determinacién de las penas contempladas en la mayoria de los tipos; y la
finalidad de cometer (ciertos) delitos estd contemplada de manera expresa en

la ley.

Respecto de la estabilidad temporal algunos autores no se refieren a este

requisito® o simplemente declaran que “la asociacién es un grupo de caricter

8

Jean (coord.), Lavado de dinero y trifico ilicito de estupefacientes, Editorial Conosur,
Santiago 1999, p. 213; CarnevaLi, Radl, Fuentes, Hernédn, “Informe juridico sobre la
eventual aplicacién del delito de asociacién ilicita establecido en el art. 16 de la Ley
N°20.000”, en Revista Politica Criminal N°6, 2008, disponible en http://www.politica-
criminal.cl/n_06/d_1_6.pdf. En la doctrina comparada puede observarse una situacién
similar, ver: Mufioz Conbe, Francisco, Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo Blanch,
Valencia 2002, p. 798 y ss.; Garcia-PasLos, Antonio, Asociaciones ilicitas en el Codigo
Penal, Bosch, Barcelona 1978, p. 222 y ss.; Tamarrr, Josep, “Capitulo IV, Titulo XXI,
Libro II del Cédigo Penal”, en Quinteros, Gonzalo (dir.) y MoraLEs, Fermin (coord.),
Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Navarra 1996, p. 2169 y ss.; Z1FrER,
Patricia, El delito de asociacién ilicita, Ad-Hoc, Buenos Aires 2005; CornNEgjo, Abel,
Asociacién ilicita y delitos contra el orden publico, Rubinzal Culzoni Editores, Buenos
Aires 2001.

Sentencia del 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, de fecha 3 de mayo de 2007,
RUC 0500322293-6.

Entre otras: SCS Rol N®7712-2008, de fecha 15 de marzo de 2010; SCS Rol
3206-2007, de fecha 3 de septiembre de 2007; STC Rol N°1443-2009, de fecha
26 de agosto de 2010; sentencia del 2° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, de
fecha 2 de diciembre de 2010, RUC 070081345-1; sentencia del Tribunal Oral
en lo Penal de San Felipe, de fecha 5 de febrero de 2010, RUC 0800989323-8;
Sentencia 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC 0700935945-6, de
fecha veintidés de mayo de dos mil once. Asimismo, en aquellos casos en que
los imputados son absueltos por este delito pero se entiende configurada la
agravante contemplada en el articulo 19 a) de la ley 20.000, los tribunales tam-
bién desarrollan ambos conceptos: recientemente, por ejemplo, sentencia del 1°
Tribunal Oral en lo Penal de Santiago RUC N°1000280422-6, de fecha diez de
septiembre de dos mil once; y sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Con-
cepcién, RUC 0800331065-6, de fecha cuatro de mayo de dos mil once.

Lasarur, Gustavo y ZENTENO, Julio, Ob. cit.
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mds o menos permanente y jerarquizado, como se desprende del tenor del
Art. 293, que alude a los ‘jefes’y a ‘ejercer mando™, sin desarrollar de manera
separada la jerarquia de la estabilidad temporal. Otros estiman de manera
genérica que todos los requisitos “la distinguen de la mera conspiracién o el
acuerdo causal para cometer un delito determinado”, pero en todo caso seria
la “jerarquia y normativa propia” lo que distingue una asociacién ilicita de la
mera agrupacién de delincuentes “aun si ello deriva del hecho de tratarse de
una agrupacién o reunién mds o menos permanente” .

Por otra parte, segin BusTos “la falta de ‘organizacién’ es la diferencia fun-
damental con la conspiracién.”", pero para MuRoz CoNbDE el “acuerdo aso-
ciativo” debe ser duradero a fin de diferenciar “la asociacién y cualquier otra
forma de acto preparatorio o fase previa a la consumacién de un delito, o
forma de participacién intentada en el mismo.”*.

Por su parte, la jurisprudencia tampoco es undnime respecto de la ubicacién
sistemdtica de la estabilidad temporal respecto de los demds requisitos del
delito de asociacién ilicita. En general se limitan a enunciarla y desarrollar una
linea temporal desde los primeros delitos o indicios hasta el momento de la
detencién de los imputados, mostrando que existe continuidad en el tiempo,
respecto de los delitos y las personas involucradas®.

En todo caso, a pesar de las diferentes formas de justificar su inclusién, asi
como su contenido, existe consenso tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia de que “cierta estabilidad temporal” es un requisito del tipo penal, sin
el cual no es posible hablar de asociacién ilicita.

2) Contenido del requisito

Ahora bien, el consenso sélo llega en términos generales hasta la inclusién del
requisito: su contenido o no es desarrollado dandolo por evidente o simple-
mente se hacen breves referencias a este, dificultando determinar si se trata
de diferencias reales o de matices entre posturas concordantes en lo esencial.
Pareciera que las referencias estin dirigidas principalmente a distinguirlo de
otras figuras en vez de dotarlo de un contenido especifico (aunque finalmente
estén vinculadas).

9  ErcuHesERRrY, Alfredo, Ob. cit., p. 317.

10 Povrrrory, Sergio, MarTus, Jean y Ramirez, Maria, Ob. cit., p. 599. En el mismo sentido,
SEPULVEDA, Eduardo, “El delito de asociacién ilicita en la Ley N"19.366 sobre trafico de
drogas”, en Cuadernos Judiciales N°4 (2001), p. 65.

11 Ob. cit., pgina 328.

12 Ob. cit., pagina 798. En el mismo sentido, Robricuez, José¢, Manual de Derecho penal
parte especial, Bogotd 1975, pagina 659.

13 Vernota7.
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Se podri objetar a lo anterior que en todo caso, sea cual fuere la alternativa o
relevancia dada, “cierta” estabilidad temporal es necesaria. Pero la definicién
del contenido de este requisito tiene efectos précticos, segun la postura que
se adopte.

En particular, si se trata de una estabilidad retrospectiva o prospectiva. Es
decir, si la asociacién ilicita ha sido estable, siendo posible encontrar un pasado
comiin delictivo

estructura (o wocacion) tiene la capacidad de (o guiere)™ sobrevivir al delito que
inicialmente se propone cometer, es decir, si /a posibilidad tiene futuro.

La jurisprudencia no se ha pronunciado respecto de esta posible dicotomiay en
fallos recientes algunos tribunales han sostenido de manera directa o indirecta
una concepcién retrospectiva del elemento “cierta estabilidad temporal”.

a) Concepcidn retrospectiva

El 1° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, con fecha diez de septiembre de
dos mil once®, resume el desarrollo doctrinario y jurisprudencial de los ele-
mentos de la asociacién ilicita, y sefiala que los “... cuatro elementos esenciales
del delito de asociacidn ilicita para el trifico de drogas [son]: a) la existencia
de una organizacién jerarquizada, con reglas propias, y en la cual se distingan
los jefes o lideres de la organizacién, de quienes las ejecutan, distincién que
por lo demais fluye del mismo articulo 16; b) un concierto o acuerdo comin en
permanecer a esa organizacion de parte de todos sus integrantes; c) la estabili-
dad o permanencia de la organizacién, y d) la distribucién de funciones entre
los componentes de la organizacién™®.

La estructura explicita del tribunal a la hora de analizar cada uno de estos,
supuso responder una serie de preguntas: “A.- ¢Desde cuindo existié la
organizacién y quiénes la componian? B.- ;Existi6 un acuerdo entre todos
los miembros para pertenecer a la asociacién u organizacién? C.- ;Cudnto
tiempo de duracién tuvo esta organizacién? D.- ;Tenia esta organizacién una
estructura jerarquizada, con reglas propias y con distribucién de funciones
entre sus componentes?””. Como parece obvio, el sélo hecho de preguntarse
desde cuando existié la organizacién y cuinto duré demuestra una opcién
por mirar el pasado de la organizacién bajo una concepcidn retrospectiva del
requisito analizado.

14 En caso que se opte por una concepcién prospectiva quedard por determinar si esta
“posibilidad de futuro” es objetiva (su estructura lo permite), subjetiva (sus integrantes
pretender mantener la asociacién ilicita), o requiere ambas.

15 Causa RUC N°1000280422-6, contra Jorge Salinas Rivera y otros.
16 Considerando Décimo Quinto. Destacado en el original.

17 Considerando Décimo Sexto.
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En el Acta de Deliberacién, de fecha 2 de septiembre de 2011, el tribunal
rechazé que haya concurrido el requisito en comento, ya que “... si bien el
grupo completo de los cuatro acusados se articula en tres meses —marzo a
mayo de 2010- y algunos de ellos en cinco meses —enero a mayo de 2010- ,
no logran esos cortos periodos de tiempo satisfacer la exigencia de una per-
manencia estable de la agrupacidn, lo cual constituye otro de los requisitos
para configurar el delito de asociacién ilicita para el trifico de drogas.”®. Sin
embargo, en la sentencia el tribunal cambia de opinién:

“Si bien es cierto, que al comunicarse el veredicto se dijo que no se
verificaba el requisito de la permanencia, los sentenciadores, con un
mayor acopio de antecedentes y fruto de un estudio dogmdtico mas
profundo del presupuesto legal en juego, concluyen que ha de modi-
ficarse ese criterio, pues lo cierto es que hubo una permanencia mds o
menos relativa en mantener los objetivos de la agrupacién, como era la
comisién de delitos indeterminados, lo que al menos se verificé en dos
oportunidades y pretendié efectuarse en otra mds, que resulté frustrada.
Para arribar a lo anterior ha sido determinante el estudio de la doctrina
antes citada.”"’.

En la causa contra la asociacién denominada “Los Gaete”®, el 6° Tribunal Oral
en lo Penal de Santiago, afirmé que la estabilidad temporal es el elemento de
la asociacién ilicita que la permite distinguir de la mera coparticipacién: “en
otras palabras, deben existir antecedentes que den cuenta de una forma de
operar grupal y jerirquica con cierta divisién de funciones, que atn cuando
experimente cambios en algunos de sus integrantes, presente algin elemento
aglutinador estable que le dé una impronta o cohesién propias.”'.

En seguida, si bien continta afirmando que se trata de comprobar hacia
el pasado la existencia de la organizacién, también suma un elemento
prospectivo:

“Es del caso hacer presente que este elemento no dice directa relacién
con la permanencia del integrante mismo de la organizacién indivi-
dualmente considerado sino que cémo a partir de su intervencién ésta
proyecta en el tiempo la actividad del cuerpo colectivo, por sus ori-
genes, atendida su naturaleza hay que ir buscando en el tiempo los
vestigios o los indicios que va dejando, las huellas que la estructura
criminal fue dejando en el camino mientras fue operando y también

18 Punto 5 del Acta de Deliberacién. No destacado en el original.

19 Considerando Vigésimo Noveno. Finalmente fue rechazada la calificacién juridica pues
el tribunal no dio por acreditada la jerarquia necesaria para que estar frente a una asocia-
cién ilicita.

20 Sentencia 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC 0700935945-6, de fecha vein-

tidés de mayo de dos mil once.

21 Considerando Trigésimo Sexto. No destacado en el original.
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dimensiondndola hacia el futuro y de esta manera buscando los indi-
cios en las huellas o rastros que esta estructura dejé ...”*.

Sibien no es tan categérico como el veredicto ya citado, el tribunal basa (prin-
cipalmente) la prueba de la estabilidad temporal en “los vestigios o indicios”,
“las huellas” de la estructura de la organizacién “mientras fue operando”. ;Esta
se manifiesta en la comisién de otros delitos? ¢Se requiere poder distinguir
emprendimientos separados temporalmente? En caso que sean detenidos antes
de continuar con su agenda delictiva, ¢bastard probar “la huella” dejada en la

es posible responder con claridad estas interrogantes.

b) Concepcidn prospectiva

A primera vista se podria reprochar a una concepcién prospectiva que estaria
vinculada a un Derecho penal de autor, puesto que si se mira /o que vendri
se estarfa imputando actos que ain no se han cometido. Como se verd, una
mirada prospectiva a la estabilidad temporal no implica aquello, pues siempre
se imputan actos efectivamente realizados, aunque exista controversia en la
doctrina (sobre todo puesto que se trata de un problema vinculado a la deter-
minacién del bien juridico protegido®).

22 Ibid.

23 Aun cuando a estas alturas es casi un antecedente histérico, sobre todo en Alemania,
una primera aproximacién reconduce “la legitimacién o el bien juridico protegido” al
reconocimiento del derecho de asociacién, por lo que se busca atacar o prevenir el ejer-
cicio abusivo de este derecho (referencias a esta teoria en Cancio, Manuel, El injusto en
los delitos de asociacién: peligro y significado, RGDP N°8, noviembre 2007, disponible
en www.iustel.com, p. 12). Desde el punto de vista de la anticipacién de la punibili-
dad, se trata de la proteccién de los bienes juridicos afectados por los “delitos-fin” de la
asociacién: “la responsabilidad de los miembros de las organizaciones criminales se fun-
damenta a partir de imputarles la creacién de riesgos para los bienes juridicos protegidos
en los tipos que definen los delitos-fin de la asociacién criminal de que se trate” (SiLva,
Jests, “La ‘intervencién a través de organizacién’, una forma moderna de participacién
en el delito?”, en Cancio, Manuel y SiLva, Jests, Delitos de organizacién, Editorial
BdeF, Buenos Aires 2008, p. 100). Criticadas por la vaguedad del objeto de referencia,
las posturas que defienden un bien juridico colectivo oscilan entre el orden publico, la
seguridad interior, paz publica, entre otros (en Chile tiene fundamentos de texto legal,
ya que la asociacién ilicita del Cédigo Penal se encuentra en el titulo sobre los delitos
“contra el orden y seguridad publicos”; en la doctrina nacional, GuzmAN, José, “Objeto
juridico y accidentes del delito de asociacién ilicita”, en Estudios y defensas penales,
Lexis Nexis, Santiago 2005; ETcHEBERRY, Alfredo, Ob. cit., quien lo agrupa dentro de
los delitos de “peligro comun”; GrisoLia, Francisco, “El delito de asociacién ilicita”, en
Revista chilena de Derecho, Vol. 31 N°1,2004, para quien se trata de un delito pluriofen-
sivo pues “afecta tanto el orden social del Estado como el regular ejercicio de la libertad
de asociacién”, p. 80; para la revisién de la doctrina comparada, especialmente en Espafia
y Alemania, ver Cancio, Manuel, Ob. cit., p. 16 y ss.). Defendida por Manuel Cancio,
la idea de arrogacién del monopolio estatal de la violencia, si bien pareciera estar empa-
rentada con las concepciones anteriores, supone que la “dimensién especifica del injusto
de la asociacién criminal” radica en que “pretende ocupar un lugar (legitimo) en la vida
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Para afirmar la tesis prospectiva se debe tener presente que la forma de enten-
der la estabilidad temporal en términos retrospectivos pugna con algunas
objeciones expresadas en el texto legal y la doctrina.

En primer lugar, el tipo base contenido en el articulo 292 del Cédigo Penal
indica que la asociacién “formada con el objeto de atentar” contra ciertos bie-
nes “importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse”. Si bien
se puede sostener que en este caso se trata de consagrar el concurso real con
los delitos cometidos en el seno de la asociacién (con lo que el articulo 294
bis serfa una reafirmacién de lo anterior), en el caso de la ley 20.000 esta
conclusién es menos plausible, ya que se establece al mismo tiempo que el
delito se comete “por este solo hecho” de asociarse y que la regla concursal es
la contemplada en el articulo 74 del Cédigo Penal.

Por tanto, bajo una mirada literal es posible sostener que basta para la per-
secucién penal que exista una asociacién cuya finalidad sea “cometer alguno
de los delitos” de la ley 20.000, sin que sea necesario que los haya cometido.
Asi, la estabilidad temporal como requisito de la asociacién ilicita no podria
ser retrospectivo, pues el delito se comete desde su formacién, siendo un pro-
blema de la investigacién probar cuando nacié la asociacién ilicita. Como se
verd mds adelante, no es que sea irrelevante la existencia de un pasado orga-
nizativo, sino que en este sentido resulta cuestionable como contenido del
requisito analizado.

El cambio entre el veredicto y la sentencia del 1° Tribunal Oral en lo Penal
demuestra la adopcién de una mirada prospectiva (aunque limitada) opuesta
a la afirmada inicialmente:

publica”, arrogindose “el ejercicio de derechos pertenecientes al dmbito de soberania del
Estado” (Cancio, Manuel, Ob. cit., p. 36; y Cancio, Manuel, Los delitos de terrorismo,
estructura tipica e injusto, Editorial Reus, Madrid 2010). En cuanto injusto de amenaza,
la punicién de la asociacién ilicita se funda en la afectacién a nivel cognitivo de normas
principales a través de “normas de flanqueo” (Jakoss, Gunter, “Criminalizacién en el
estadio previo a la lesién de un bien juridico”, en Estudios de Derecho Penal, Civitas,
Madrid 1997, p. 293 y ss.). Finalmente, desde un punto de vista poco desarrollado en
Chile, en cuando delito de preparacién (que junto con los de acumulacién amplian la
divisién entre delitos de lesion, peligro concreto y peligro abstracto), el injusto espe-
cifico “se realiza por la creacién de un estado de organizacién criminal que puede ser
aprovechado por sus miembros o por terceros, para facilitar, posibilitar o asegurar la
comisién de los hechos punibles futuros de la asociacién, sean los que correspondan
de acuerdo al respectivo tipo penal de asociacién ilicita” (Mepina, Gonzalo, El injusto
de la asociacién ilicita como problema de la estructura de afectacién del bien juridico,
Editorial juridica, en imprenta, p. 20). Sobre la fundamentacién de los delitos de prepa-
racién, ver HerenpeHL, Roland, Kollective Rechtsgliter im Strafrecht, C. Heymanns,
Kéln-Berlin-Bonn-Minchen 2002, p. 182 y ss.; WornLers, Wolfgang, Delikstypen
des Priventionsstrafrecht — Zur Dogmatik “moderner” Gefihrdungsdelikte, Editorial
Duncker & Humboldt, Berlin 2000; y Von HirscH, Andrew y WorHLERs, Wolfgang,
“Teoria del bien juridico y estructura del delito, sobre los criterios de una imputacién
justa”, en HerenxpEHL, Roland (ed.), La teoria del bien juridico, Marcial Pons, Madrid

2007.
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“A este respecto, tampoco obsta a la permanencia de la agrupacién que
haya habido actos sin concretarse, pues lo importante es que se planifi-
que la ejecucién de los mismos, aunque sean indeterminados e incluso
no tengan concrecion. Esa es la opinién de la doctrina, en la que basta
la planificacién de los distintos delitos, los cuales deben ser indepen-

dientes entre si.”?*.

Sin embargo, no parece tan clara la distincién entre el principio de ejecucién
y la estabilidad temporal, sobre todo si queda pendiente determinar el grado
de planificacién que se requiere, pues parece no ser suficiente que dos o més
personas elaboren un plan tedrico para que exista una asociacién ilicita.

En la doctrina, el tratamiento conjunto con los demds requisitos dificulta
establecer su fundamento legal especifico y su necesidad, ya que pareciera
que en el dmbito nacional es la estructura de la organizacién la que permite
diferenciarlo de otras figuras, como la conspiracién o la mera coautoria, atin
cuando se hace también referencia a la estabilidad temporal conjuntamente
con lo anterior®. Sin embargo, independientemente de su ubicacién y fun-
cién exacta, se ha sefialado que se debe tratar “de una estructura destinada a
sobrevivir a la consumacién” de delitos determinados®. Es decir, la conexién
entre ambas podria consistir en que una de las caracteristicas de la estructura
de la organizacién, junto con establecer niveles jerdrquicos y distribucién de
funciones (requisitos analizables por separado), es su capacidad de seguir con
vida luego de cometer delitos especificos.

Dicho de otra manera, la asociacién se organiza para tener un futuro: la esta-
bilidad temporal se referiria a una prognosis de continuidad. EI hecho de
tener un pasado prueba que efectivamente tenia esa capacidad, pero es solo un
problema de cémo probar esa capacidad, no el contenido del requisito.

En este sentido la estructura de la organizacién debe demostrar una densi-
dad suficiente “tanto en cuanto a su proyeccién temporal como en cuanto a
su complejidad interna”¥, de tal manera que sea verificable cierta vocacion de

24 Considerando Vigésimo Noveno.

25 Ver: Bustos, Juan, Ob. cit.; PoLrrory, Sergio ef al, Ob. cit; CarngvaLLi, Ratl, FUENTES,
Hernan, Ob. cit.

26 Carnevarti, Radl, Fuenrtes, Hernédn, Ob. cit., p. 8.

27 MarRaticH, Juan, “Organizacién delictiva Bases para su elaboracién dogmadtica en el
derecho penal chileno”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 38 N°2,2011, p. 295. Frente
a esta caracteristica de la asociacién, para que le sea imputable a la persona la comisién
del injusto también se deben establecer exigencias “relativas al propio comportamiento
de integracién individual de la organizacidn asi estructurada”, a fin de poder imputarle
al integrante su pertenencia a la organizacion a titulo de autoria directa. Al respecto, ver:
Cancio, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado”, en
Cancio, Manuel y Sivva, Jests, Delitos de Organizacion, pp. 15 a 84; Cancio, Manuel,
“El delito de pertenencia a una organizacién terrorista en el Cédigo Penal espafiol”, en
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permanencia® en la mantencién de la asociacién como tal, a fin de cometer
nuevos delitos?’ -
siste en una agenda delictiva, en el sentido de que el objeto mismo (o ‘giro’) de
la asociacién ha de ser la perpetracién de hechos delictivos de determinadas
caracteristicas™,

Si la asociacién es reconocible como tal porque, ante la reiteracion de delitos,
es posible sostener que tuvo esa vocacién o proyeccién temporal, es un tema
vinculado a la prueba exigida para determinar si tenia tal densidad organiza-
tiva: una mirada exclusivamente retrospectiva confundiria gué se debe probar
con cémo debe hacerse.

¢) Asociaciones sin pasado

Como consecuencia de lo anterior, seria posible estar frente a una asociacién
ilicita sin que ésta se haya manifestado en delitos anteriores, pues dicho delito
se comete por el solo hecho de organizarse como tal. El problema radica,
entonces, en cémo probar que una agrupacién sin historial delictivo tiene una
entidad suficiente para que el injusto cometido por sus integrantes pueda ser
imputado bajo un concurso real con los (demds) delitos que cometen bajo la
asociacion ilicita.

Esto no quiere decir que baste el mero acuerdo de organizarse para que, “por

este solo hecho”, estemos frente a una asociacion ilicita®'. Claramente la idea

de “organizar” supone una manifestacion real de la jerarquia y distribucién de

funciones para la consecucién de un fin especifico, sobre todo en agrupaciones
2

informales. Es decir, se trata de “establecer o reformar algo para lograr un fin,

Revista de Estudios de la Justicia N"12, 2010, pp. 147 a 164; y GuzmAN, José, Ob. cit.,
p. 128 y ss.

28 Ziffer, Patricia, Ob. cit., p. 74: “La exigencia de permanencia, sin embargo, no debe llevar
a ver el desvalor del delito en la constante disposicién del grupo a cometer delitos en el
futuro [...] sino, en todo caso, en la vocacién del grupo de perdurar para la comisién de
varias acciones punibles independientes. Pues la sola existencia de ese plan de cometer
‘varios delitos’ surge no ya un mayor peligro de la accién conjunta de una pluralidad de
agentes, sino, antes bien, un peligro de ‘latencia’, consistente en la disposicién constante
de la asociacién para la comisién de delitos, sin que cada vez deba renovarse el acuerdo
entre los miembros”.

29 En este punto parece ser relevante la discusién sobre el bien juridico protegido por el
delito de asociacién ilicita (ver nota 23).

30 MaraticH, Juan, Ob. cit., pdgina 293.

31 Aunque habria que esclarecer la punibilidad de la conspiracién para cometer el delito de
asociacién ilicita para el tréfico de drogas, ya que si el articulo 16 de la ley 20.000 es un
injusto independiente podria aplicarse a su respecto el articulo 18 de la misma ley, que
contempla la conspiracién “para cometer los delitos contemplados en esta ley”, la que se
produciria por el “concierto para la ejecucién del crimen o simple delito” (articulo 8° del

Cédigo Penal).
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coordinando las personas y los medios adecuados” o “hacer, producir algo™®,
lo que denota una manifestaciéon concreta mds alld de la organizacién previa a
la realizacién de acciones especificas que le dardn vida3:.

En términos mds precisos, que una asociacién no tenga pasado se refiere mds
bien a la falta de historial delictivo (comprobable), de una serie de delitos
atribuibles a la asociacién, que permitan demostrar de manera concreta un
injusto auténomo que legitime la punicién de la conducta con independencia
de los delitos contemplados en la agenda de la asociacién.

Si bien lo usual en las causas por asociacién ilicita, en particular para el caso
de los delitos de drogas, es que se la investigue a raiz de ilicitos anteriores
o derechamente se trate de una investigacién durante la cual, atendida sus
caracteristicas, aparece que se trata de una asociacién, existen casos en que
dicha situaciéon puede no suceder.

En primer lugar, aquellos en los que no se pueda probar la vinculacién de la
asociacién con otros delitos, sin perjuicio que se tienen antecedentes que asi lo
indiquen. Es decir, que la asociacién si tenga estabilidad retrospectiva pero no
haya sido posible producir conviccién en el tribunal al respecto.

En segundo lugar, en aquellos casos en que el historial no es propiamente
de la organizacién, sino de grupos que antes de la investigacién en que se les
imputa conformar una asociacién ilicita no funcionaban con una estructura
jerdrquica o divisién de funciones comun propias de una asociacién ilicita. Se
trata de casos en que las actividades de los integrantes van evolucionando en
cuanto a su complejidad hasta lograr crear una organizacién con vocacion de
permanencia distinta a las actividades separadas de cada integrante.

Este caso plantea el problema de la complejizacién organizativa como paso
entre la mera coautoria, agrupaciones (como el articulo 19 a) de la ley 20.000)
y asociaciones ilicitas. La Excma. Corte Suprema ha sostenido®* que el con-
cepto de agrupacién es mds amplio que el de asociacién, ya que la primera
“corresponde al conjunto de personas o cosas agrupadas, o de personas reuni-
das; pero donde lo distintivo y relevante, es el hecho de juntar las personas o

32 Definicién de “organizar”, acepciones 1 y 3 del diccionario de la Real Academia

Espaiiola.

33 Lo que, ademds, podria afectar el principio cogitationis poenam nemo patiur. Fuera del
caso sefialado, en que claramente se requiere mis que la organizacién (teérica) de la
asociacion misma, estas consideraciones deberian tener consecuencias en torno a la inte-
gracion pasiva a la agrupacion: “los colectivos que presentan las caracteristicas necesarias
para suponer una puesta en cuestién del monopolio de violencia del Estado exigen una
actualizacién clara y permanente de la pertenencia” (Cancio, Manuel, “El injusto de los
delitos de organizacién: peligro y significado”, p. 41). Bajo una concepcién distinta pero
llegando al mismo resultado, SiLva, Jesus, “La ‘intervencién a través de organizacién’
sUna forma moderna de participacién en el delito?”, p. 117.

34 SCS Rol N°3206-2007, de fecha 3 de septiembre de 2007.
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cosas, con algin fin’, mientras que la segunda “responde mds que a la simple
conjuncién de personas, porque supone la asociacién de personas, pero regu-
lada por un conjunto de normas en funcién de los fines determinados™. En
definitiva:

“La simple agrupacién es el género y la asociacién es una especie
de aquél, mejorada y estructurada. Ambas tienen permanencia en el
tiempo y una misma finalidad o propésito ilicito, pero en la asociacién
existe ademds una jerarquia dentro de una organizacién que evidencia
estructura en su funcionamiento.”.

Bajo esta mirada, una mera agrupacién como la contemplada en el articulo 19
a) de la ley 20.000 puede tener permanencia en el tiempo y en algin momento
de su existencia puede evolucionar en su organizacion para convertirse en aso-
ciacion ilicita segin el articulo 16 de la misma ley.

Esta evolucién es propia de las asociaciones dedicadas al trifico ilicito de
drogas®, ya que se trata de emprendimientos que requieren conocimientos,
contactos, medios materiales, etc., que se van adquiriendo con el tiempo: en
este caso nos podemos encontrar con una asociacién ilicita que, como tal, no
tiene historial delictivo pero sus integrantes si, e incluso han formado gru-
pos menores que s6lo para el delito investigado han alcanzado una estructura
interna propia de una asociacién ilicita. En la medida que una agrupacién ha
sido exitosa en su empresa para realizar operaciones de mayor envergadura
probablemente requerird una estructura que la diferencie, precisamente aque-
lla de la asociacién ilicita.

En tercer lugar, nos podemos encontrar con casos en que no existan antece-
dentes de la existencia previa de la organizacién en cuanto tal ni respecto del

35 1Ibid, considerando 6°.

36 Ibid., considerando 7°. A continuacién sefiala: “8°.- [...] Pero, si esa misma accién de
traficar es llevada adelante por un grupo de personas que acuerdan la compra de droga
para su posterior venta, el legislador ha querido sancionarlos con mayor dureza, porque
la ejecucién en conjunto de una operacién de tréfico, ademds de favorecer su impunidad,
conlleva resolucién delictiva comun, ya que trasunta en una conducta mds deliberada y
que, ademids, puede producir una afectacién mds grave del bien juridico protegido. Ello
agrega una mayor criminalidad al comportamiento de los interventores y constituye por
ello una causal de agravacién de la responsabilidad penal.

Y silo cumplido ha sido en realidad una asociacién, donde cada uno asume un rol especi-
fico dentro de ese fin comin, regulado expresamente desde el interior de la organizacién,
se estd en presencia de un delito diferente, cual es precisamente el de asociacién para
el narcotrafico y este delito se sanciona en forma independiente del trifico de sustan-
cias estupefacientes que se haya sorprendido, por asi estar expresamente dispuesto en el

inciso final del articulo 16 de la ley 20.000.”.

37 Evidentemente no se trata de una caracteristica exclusiva de este tipo de delitos. Respecto
de la “trayectoria” del delincuente de organizaciones criminales, ver GIMENEZ-SALINAS,
Andrea, Requena, Laura y De La Corte, Luis, ¢Existe un perfil de delincuente orga-
nizado? Exploracién a partir de una muestra espafiola, en Revista Electrénica de Ciencia

Penal y Criminologia N°13,2011.
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pasado de los integrantes de esta, ya sea a nivel individual o como parte de
una mera agrupacion.

Frente a los dos primeros supuestos, ain sin historial delictivo, sin estabilidad
retrospectiva demostrable por una serie de delitos anteriores en cuanto aso-
ciacion ilicita, la existencia de esta vocacién o posibilidad de supervivencia se
puede probar de diversos modos. Por ejemplo, si se trata de la primera opera-
cién en que se detiene a los integrantes de la asociacién, pero se prueba que
esta ya contaba con jerarquia y divisién de funciones propias de una asociacién
ilicita segiin la forma cémo se relacionaban sus miembros, asi como coordina-
ciones para futuras importaciones de droga, ingresos de dinero anteriores por
sobre lo que podrian recibir con el trifico actual, compra de material suficiente
para mds de una operacidn, etc., si bien nos encontramos frente a la comisién
de un solo delito de trifico, atendida la calidad de los medios probatorios se
podria sostener que tenfan una vocacién o estructura que pueda fundar el
requisito de la estabilidad temporal. En ambos casos si existen anteceden-
tes concretos sobre un pasado comun, aunque no alcancen a generar convic-
cién respecto de que sean vinculables a la asociacién en cuanto tal o que sean
imputables al estado previo de la evolucién de la asociacién ilicita.

En el tercer caso, que podria ocurrir especialmente si se trata de extranjeros
de los cuales no se tienen antecedentes, la situacién no debiese ser tan distinta
aunque no existan estos antecedentes concretos. Esta situacién es aquella en
que la perspectiva prospectiva enfrenta mayores dificultades a nivel probato-
rio, pero segln los mismos elementos podria generarse conviccién respecto
de la existencia de “una jerarquia dentro de una organizacién que evidencia
estructura en su funcionamiento”®. En las sentencias citadas previamente los
tribunales ponen especial atencién, por ejemplo, a la manifestacién de esta
estructura segtn los contenidos de las escuchas telefénicas, en que claramente
existe un jefe y subordinados, planificacién de diversos delitos, capacidad ope-
rativa para realizar importaciones de cantidades importantes de drogas, etc.

Esto no quiere decir que tienen que encontrarse todos esos ejemplos para
determinar la existencia de una asociacién, sino que la densidad de la orga-
nizacién puede ser probada a pesar de no existir antecedentes suficientes res-
pecto de su pasado.

Bajo esta concepcidn, el 1° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago no habria
dudado entre el veredicto y la sentencia sobre si tres o cuatro meses son sufi-
cientes para determinar la existencia de la asociacién ilicita, sino que habria
analizado si la prueba rendida, entre ella la relativa a lo que sucedié durante
ese tiempo, daba cuenta de la finalidad delictiva, una jerarquia, divisién de fun-
ciones y estabilidad temporal (prospectiva) propias de una asociacién ilicita.
Dicho de otro modo, no hubiese sido tan relevante cuanto duraron los contac-
tos entre los imputados sino si bajo una determinada estructura estos podrian

38 SCS Rol N°3206-2007, de fecha 3 de septiembre de 2007, considerando 7°.
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(en abstracto) continuar. De hecho, las preguntas respecto de la estabilidad
temporal serian ;tenfan agenda comun? ;tenian vocacién de permanencia?,
mientras que el andlisis de lo que hasta ese momento habian alcanzado a
hacer responde a scémo pruebo los demds requisitos?

En todo caso, resulta obvio que a efectos probatorios contar con una orga-
nizacién a la que se le puedan imputar diversos ilicitos durante un tiempo
extendido, facilita no solo la prueba de la estabilidad (prospectiva) sino que
también la jerarquia y divisién de funciones, pues en los distintos emprendi-
mientos delictuales es posible determinar cémo funcionaba en los hechos la
asociacién, deduciendo de ahi la calidad de cada integrante.

d) Estabilidad temporal y nuevas formas de organizacién empresarial

Entre varios, queda pendiente un tema relativo a formas organizacionales
relativamente nuevas en el dmbito empresarial que, utilizadas en el trifico ili-
cito de drogas, permiten realizar operaciones similares o mayores a las de una
asociacién ilicita tradicional pero con una estructura més flexible.

Me refiero a una forma de colaboracién empresarial que en el dmbito del
Derecho comercial se denomina joint venture”. El problema adicional que
genera este tipo de asociaciéon empresarial, radica en que, al igual que las ante-
riores, no tiene un historial delictivo propio, pero (aparentemente) tampoco
tiene una pretensién o vocacién de futuro comin, con independencia de si por
el éxito de la colaboracion continien operando juntos.

Este tipo de colaboracién, que en materia de trifico tiene sentido especial-
mente en grandes operaciones de importacién de droga en las que existen
organizaciones diversas en cada pais, tiene mejor capacidad de evitar la perse-
cucién penal ya que pueden existir jerarquias paralelas, mayor compartimen-
tacién de la informacién, menor continuidad temporal que permita mds de

39 Eljoint venture ha sido definido como “una figura juridica asociativa, de origen conven-
cional no societario, cuya finalidad es establecer vinculos de colaboracién entre sujetos
que conservan su autonomia econémica y juridica, para llevar a cabo un emprendimiento
comun” (SanpovaL, Ricardo, Nuevas operaciones mercantiles, Lexis Nexis, Santiago
2004, p. 258), caracterizdndose por consistir en un “riesgo o aventura especifica’, con
administracién y beneficios compartidos y “contribucién a un fondo operativo” (p. 260).
Se distinguen dos tipos segiin su naturaleza: el joint venture contractual o non equity
joint venture, que se establece mediante un contrato entre las empresas, y el joint venture
no contractual o equity joint venture, “en que las empresas asociadas constituyen una
sociedad, de acuerdo con las leyes del pais donde se va a operar, quedando los negocios
administrados por dicha sociedad, que cuenta con su propia estructura de organizacién”
(Sanpovar, Ricardo, Derecho Comercial, T. I Vol. 2, 72 ed., Editorial Juridica, Santiago
2007, p. 220). Con otros matices, CONTRERAS sostiene que esta se caracteriza por estar
“destinado a un proyecto unico, de breve duracién” (ConTrERAS, Osvaldo, Institucio-
nes de Derecho comercial, Lexis Nexis, Santiago 2006, p. 867). PUELMA cuestiona que
sea esencial la limitacién a un negocio o emprendimiento particular (PueLma, Alvaro,

Sociedades T. I, Editorial Juridica, Santiago 2001, p. 135).
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una oportunidad para detener a la organizacién, menor desgaste en el trabajo
de cada grupo, etc.

Puede suceder que una o ambas agrupaciones sean asociaciones ilicitas por
separado. Nada impide un joins venture entre asociaciones ilicitas o entre estas
y agrupaciones menores. La capacidad de generar este tipo de colaboracién
empresarial denota al mismo tiempo un nivel superior en la estructura de la
organizacién, pues le permite realizar operaciones cuya envergadura es mds
bien propia de una asociacién ilicita, pero tiene la suficiente flexibilidad para
realizarlas de manera parcial mediante la coordinacién con otro(s) grupo(s).

El problema radica en determinar si el emprendimiento del joint venture, en
si mismo, puede constituir un injusto independiente, sobre todo si participan
agrupaciones de menor entidad que en el esfuerzo conjunto logran resultados
propios de una asociacién sin tener la proyeccién temporal que se le exige a
las asociaciones ilicitas.

Existen diferencias concretas entre el texto de la ley de drogas y la figura
comun del articulo 292 del Cédigo Penal que podrian fundar una excepcién
al consenso en torno a que cierta estabilidad temporal sea un requisito indis-
pensable para todos los delitos de asociacién ilicita. Es decir, que el articulo
16 de la ley 20.000 tendria una estructura tipica distinta, al menos en cuanto
a la estabilidad temporalidad.

El articulo 16 de la ley 20.000 estd redactado de una manera un tanto distinta:
en su encabezado sefiala que el objeto de la asociacién es “cometer alguno de
los delitos contemplados en esta ley” y al determinar la penalidad asignada a
quienes tienen un nivel superior en la jerarquia indica “el o los delitos que se
propongan”. Una interpretacion posible de la redaccion en singular del articulo
16 es que no excluye una temporalidad restringida a la comisién de un solo
delito. Es decir, que la agenda delictiva consista en la comisién de “el” delito
que se propongan.

Las diferencias con el proyecto original del ejecutivo muestran que la redac-
cién actual buscé reducir las exigencias de la jurisprudencia y doctrina. El
articulo 22 del proyecto de ley siempre se refirié a los “delitos” de la asocia-
cién, y la definié de manera bastante estricta: “Se entiende por organizacién
delictual, para estos efectos, a aquella sociedad criminal constituida por un
grupo de dos o mds personas, jerirquica y disciplinariamente constituido, uni-
das todas por el propésito comiin y de permanencia en el tiempo, de incurrir
en una indeterminada cantidad de delitos a fin de repartirse las utilidades o
beneficios que de ellos provenga.”.

Aun cuando esto ha sido puesto en cuestién® los elementos dados en el trd-
mite legislativo permiten afirmar que se pretendié de manera expresa reducir

40 HernAnpez, Héctor, Algunos aspectos de la Ley 20.000, Informe en Derecho para la
Defensoria Nacional Departamento de Estudios y Proyectos, N°6, Noviembre 2007.
Sostiene que esta conclusién no seria correcta ya que siempre se requiere la existencia de
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los requisitos (o su intensidad) en el caso de las asociaciones ilicitas de la ley
20.000*, como una excepcién al régimen comuin contemplado en el Cédigo
Penal, para que precisamente organizaciones con una estructura “no tradi-
cional” fuesen punibles bajo el articulo 16. De hecho, incluso se realizaron
declaraciones explicitas en torno a figuras como el joins venture®.

Si bien el recurso de la historia de la ley no obliga al intérprete®, para la com-
prension del tipo penal se debe tener presente que el proyecto de ley contem-

41

42

43

una asociacién, la que por definicién “debe tener como fin la perpetracién de un nimero
indeterminado de delitos”. Por tanto, desde su punto de vista, la forma de solucionar
las dificultades planteadas por las exigencias de la asociacidn ilicita fue la inclusién del
(actual) articulo 19 a): “si bien el legislador opta por no modificar los fundamentos ni, en
consecuencia, las exigencias interpretativamente asentadas del delito, se da por satisfecha
con una circunstancias agravante de los delitos especificamente cometidos, que responde
a la misma légica pero sin el mismo nivel de exigencia.” (p. 10).

Mis adelante sefiala: “Aunque la historia fidedigna del establecimiento de la ley no
aporta ningun antecedente sobre las razones del cambio, podria verse en él una renuncia
a la exigencia de que la agrupacién persiga la comisién de un nimero indeterminado
de delitos. Dicha conclusién, sin embargo, no seria correcta, porque los nimeros 1y 2
se limitan a sefialar las penas que corresponden a los distintos sujetos que forman parte
de o colaboran con la asociacién, penas que, sin embargo, reconocen como presupuesto
comun e ineludible el que efectivamente exista una asociacion ilicita, la que, en cuanto
tal, debe tener como fin la perpetracién de un nimero indeterminado de delitos. Es
decir, a condicién de que exista una genuina asociacién ilicita, el que en ella o para ella
planifique delitos, aunque sélo sea uno, se hace merecedor de la pena sefialada en el N°1

del art. 16.” (p. 13).

En el Informe de la Comisién Especial Drogas se dejé constancia que las diputadas
Sciaraffia y Soto, propusieron reemplazarlo por la redaccién actual del primer inciso.
Para justificar el cambio sostuvieron que esta “supera los problemas de tipificacién que
presenta la norma contenida en el proyecto y elimina el inciso segundo, por la dificultad
que presenta la prueba de la asociacién ilicita.”. Se insistié en que debia contemplarse
una figura menos restringida, sobre todo teniendo presente los problemas probatorios
que generaria, y distinguirla de la conspiracién tan solo como una organizacién frente a

una “simple reunién”. Historia de la Ley N°20.000, p. 123. Disponible en www.bcn.cl

Para la aprobacién definitiva de esta redaccién se tuvo presente la opinién del Ministro
de la Iltma. Corte de Apelaciones de San Miguel, sefior Claudio Pavez, quien distinguié
la asociacién para el tréfico de otras figuras, resumié los elementos propios de estas dlti-
mas y se detuvo especificamente en el tema tratado aqui:

“Los que conocen las organizaciones criminales destinadas al narcotrifico saben muy
bien que, en muchas ocasiones, se integran para un caso concreto, que obviamente
no permanecen en el tiempo y que emplean a individuos ocasionales que, después de
cumplida la misién particular, son dejados de lado. También es dificil determinar las
jerarquias dentro de la referida organizacién ocasional. Pero ninguna duda cabe de que
se estd en presencia de una asociacién ilicita que, en la prictica, no es sancionada por tal
situacién, sino por el resultado, cuando se ha incautado drogas. En la generalidad de los
casos, tales conductas asociativas no son castigadas.”.Ibid, Primer Informe Comisién
Constitucién, p. 588.

Recurrir a la historia de la ley no tiene por objeto dar un “argumento de autoridad” sino
que mostrar una interpretacién realizada al tipo penal por quienes lo construyeron. Asi-
mismo, debe reconocerse que en la Discusién en Sala de fecha 9 de diciembre de 2003,
el Senador Espina en su informe a la Sala sostuvo que la agravante “enfrenta la circuns-
tancia” de que la jurisprudencia utiliza los mismos criterios de la doctrina para la figura
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plaba una agravante de agrupacién, por lo que desde sus inicios se concibieron
ambas (agravante y delito) de manera separada: el articulo 19 a) no soluciond
un problema generado por la modificacién del articulo 16. La forma de evitar
la interpretacién vigente en ese minuto fue su modificacién para que esta
fuese mds amplia, incluyendo formas de organizacién mas flexibles con capa-
cidad de lograr los mismos objetivos que una asociacién ilicita tradicional.

IV. Conclusiones

De lo dicho hasta ahora es posible concluir que, si bien existe un amplio con-
senso en que cierta estabilidad temporal es indispensable para la existencia de
una asociacion ilicita, no lo hay respecto de su fundamento y contenido.

Dentro de la discusién cabe diferenciar una concepcién retrospectiva y una
prospectiva de la estabilidad temporal. Enseguida, parece necesario distin-
guir las preguntas sobre gué y cimo se debe probar. Segin la posicién que se
adopte en cada distincién tendremos diversos resultados a la hora de calificar
aun grupo de personas como una asociacién, con las tremendas consecuencias
penales que eso conlleva.

Al menos existen tres grupos de casos en que dicha definicién resulta crucial:
en los que no sea posible generar conviccién suficiente sobre el pasado de
la organizacién; en los que se trata del primer delito de la organizacién en
cuanto tal, pero que es fruto de una evolucién comprobable; y en los casos en
que no existan antecedentes de la asociacién ni de sus integrantes.

Como se debe probar la estabilidad temporal, respetando un Derecho penal del
hecho y no de autor, supone demostrar la existencia de la jerarquia y estruc-
tura propias de una asociacién ilicita, lo que puede hacerse a partir de los
elementos que la vinculen a una agenda delictiva en cuanto asociacién.

Por ultimo, la evolucién de las formas de organizacién empresarial nos plan-
tean nuevos problemas tanto en la investigacién como en su subsuncién juri-
dica, siendo posible sostener que existen diferencias entre la asociacién ilicita
contemplada en el Cédigo Penal y la asociacién ilicita de la ley 20.000, que
permiten investigar una agrupacién que funciona como joint venture bajo el
titulo de “asociacién ilicita”.

En todo caso, la posibilidad de que un joint venture sea punible como asocia-
cién ilicita de la ley 20.000 no excluye la necesidad de verificar la concurrencia

comun, con lo que desconoce la modificacién del delito como injusto independiente.
Pero, al mismo tiempo, sostiene que de seguirse esos criterios se “haria imposible” probar
la existencia de una asociacién ilicita para el trafico de drogas, lo que resulta un tanto
paradéjico, pues de aceptarse un concepto idéntico a la figura del Cédigo Penal estaria
apoyando la creacién de un delito totalmente simbélico, sin aplicacién préctica posible,
lo que por definicién resulta contrario a la légica de persecucién penal imperante en la

discusién parlamentaria (Historia de la ley 20.000, p. 696).
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de los demas requisitos, en particular, la jerarquia, sino que supone profundizar
la comprensién de los requisitos y revisar su contenido, lo que evidentemente
excede las posibilidades de estas reflexiones.
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