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Resumen

El presente articulo reconstruye en rasgos generales la forma en que ha fallado la ju-
risprudencia durante el ario 2010 en torno a la figura de la asociacion ilicita para el
trdfico de drogas del articulo N°16 de la Ley de Drogas. Para ello recurre a cinco fallos
emitidos durante este periodo, a saber, la sentencia de la Excelentisima Corte Supre-
ma (ECS) dictada en marzo, las sentencias de los Tribunales de Juicio Oral en Lo
Penal (TOP) de San Felipe y Talca, de mayo y julio respectivamente, y las sentencias
de los TOP 2%y 6° de Santiago, de diciembre. El andlisis serd realizado recogiendo
sus opiniones en torno a tres aspectos: el bien juridico protegido, los elementos que dan
contenido al tipo penal, y la participacion.

PALABRAS CLAVE: TRAFICO DE DROGAS, ASOCIACION ILICITA; JURISPRUDENCIA 2010.

1. El bien juridico protegido

En relacién a la pluriofensiva naturaleza del delito de asociacién ilicita,la ECS
en la sentencia de reemplazo dictada en marzo del presente afio, donde es
acogida la pretensién de la Defensa en orden a absolver por el delito de asocia-
cién ilicita para el trifico de drogas del articulo 22° de la Ley N°19.366 (hoy
articulo 16" de la Ley N"20.000), se refiere al tema en el ndmero primero de
la siguiente forma:

“1°).— Que a los fundamentos anotados en la resolucién que antecede y que ya
se han dado por expresamente reproducidos, con la finalidad de evitar repeti-
ciones innecesarias, se impone agregar que por ultimo, tampoco se observa la
necesaria lesién al bien juridico protegido por el articulo 22, N°2°, de la Ley
N°19.366, en la medida que se considere, como lo hace un sector de la doc-
trina, que ese objeto juridico amparado es el propio poder del Estado, en otras
palabras, “su primacia en cuanto institucién politica y juridica, comprometida
por el mero hecho de la existencia de otra institucién, con fines antitéticos
a los suyos, que le discute esa hegemonia o monopolio del orden juridico y
politico”, dicho de otra manera “con el delito de asociacién ilicita trata nuestro
Cédigo de proteger la propia institucién estatal, su hegemonia y poder, frente
a cualquiera otra organizacién que persiga fines contrarios y antitéticos a los de
aquélla, pues la mera “existencia” de una pluralidad de personas que, de forma

1 Abogado de la Unidad Especializada en Trifico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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“organizada” (asociativamente), intentan unos objetivos opuestos a las leyes
penales, pone ya en entredicho la suprema y efectiva supremacia del poder del
Estado”. De todo lo cual, es logico colegir que el titular del bien juridico pro-
tegido es el propio Estado, guardiin del orden social, que ostenta el monopolio
del orden juridico, y no la colectividad indiscriminadamente considerada” (José
Luis Guzman Dalbora: “Objeto juridico y acciones del delito de asociaciones
ilicitas”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 Epoca, Numero 2
(1998), pagina 158 y 159); aun cuando se estime que es el “orden publico” el

objeto protegido en la asociacién criminal, siendo el conglomerado social en

su conjunto, v no el Estado, el sujeto pasivo del delito, tampoco puede enten-
derse acreditado el ilicito. “La existencia de una asociacién cuyo objetivo sea

la comisién de delitos afecta, por si misma, a la tranquilidad publica, no sélo
porque el hecho del conocimiento de su existencia produce inquietud social,
sino también por el peligro que implica para la preservacion del orden social
establecido y legalmente protegido” (Creus: “Derecho Penal”, parte especial,
tomo II, Astrea, segunda edicién, Buenos Aires, 1988, pagina 106); en esta

hipétesis, la pretendida organizacién no alcanzé los ribetes de trascendencia

antes reseflados ni menos puso en peligro la institucionalidad, estabilidad o
permanencia estatal” (CORTE SUPREMA, 2010).

La Corte en el numeral citado, considera que, ya sea que se estime que el bien
juridico protegido por la figura es el “poder del Estado”, o que se trate del
“orden publico”; en el caso concreto no existe “la necesaria lesion” para que
se tenga por configurada la conducta tipica, ya que el conjunto de actividades
desplegadas por los encartados no pudo poner en peligro “la institucionalidad,
estabilidad o permanencia estatal”.

Sin embargo, el mismo pérrafo citado, realiza un segundo alcance que pareciera
) )
relativizar esta exigencia al sefialar que “la mera “existencia” de una pluralidad

de personas que, de forma “organizada” (asociativamente), intentan unos obje-
tivos opuestos a las leyes penales, pone va en entredicho la suprema y efectiva
supremacia del poder del Estado”.

De esta forma, bastaria al ente persecutor probar la existencia de la asociacién
ilicita para que, dicha lesién quede satisfecha.

Al respecto, y adelantindonos al siguiente numeral, el méximo tribunal declara
en su considerando décimo tercero lo siguiente:

“La jurisprudencia ha desarrollado los criterios o elementos necesarios para
determinar o llenar de contenido el tipo delictual, a saber: la existencia de
estructuras jerarquizadas, de comunicaciones y/o instrucciones, concertacién,

distribucién de tareasy una cierta estabilidad temporal”(CORTE SUPREMA,
2010).

No desarrollaremos el punto, puesto que como hemos dicho, ello serd tratado
en el numeral siguiente, pero queremos destacar que el méximo tribunal pese a
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considerar como necesaria para la configuracién del tipo en comento “la lesién
del bien juridico protegido”, remite su prueba a la comprobacién de la existen-
cia de estos cuatro elementos.

Por su parte, y siguiendo el desarrollo jurisprudencia en torno al bien juridico
protegido por la figura, el 2° TOP de Santiago, en el considerando noveno del
fallo senala:

“sosteniéndose por la doctrina mayoritaria, que el bien juridico en la especie,
resulta ser pluriofensivo, al resultar afectados el orden publico, en cuanto a
tranquilidad o paz social y aquellos bienes protegidos por los delitos objeto
del programa criminal, esto es, en la especie, la salud publica. La permanencia
en el tiempo de esta asociacion y el desarrollo de su quehacer ilicito, importa
una evidente lesién al ordenamiento juridico establecido por nuestra sociedad
para garantizar los bienes juridicos ya indicados” (2° TOP DE SANTIAGO,
2010).

Sigue a nuestro juicio el razonamiento ya expresado por el méaximo tribunal, en
el sentido de que el bien juridico genérico protegido por la figura, resulta lesio-
nado con la sola existencia de la organizacién, expresada en su permanencia en
el tiempo y su quehacer ilicito.

Respecto del punto, el 6° TOP de Santiago hace la siguiente reflexién en el
considerando cuadragésimo segundo de la sentencia de diciembre de 2010:

“Por otro lado, los conceptos tradicionales de asociacién ilicita no pueden ser
tomados en consideracién de manera ortodoxa, pues se encuentran asociados
mis bien a estructuras orientadas en su origen a enfrentar el poder del estado
poniendo en jaque a las instituciones estatales, criterio del cual, nuestro legis-
lador penal se ha desprendido en parte, al tipificar especificamente la figura
asociativa destinada al trifico de estupefacientes en que tales consideraciones
no resultan del todo aplicables al no ser el objetivo final de los sujetos activos

implicados en su comisién” (6 TOP DE SANTIAGO, 2010).

De lo anterior podemos deducir que el tribunal descarta en parte, que una
asociacién ilicita para el trifico de drogas cuya actividad esté tipificada por el
articulo 16° de la Ley de Drogas, pueda tener como objetivo final enfrentar el
poder del Estado, ya que ha sido el mismo legislador quien ha establecido la
figura en una ley especial.

Resulta interesante respecto del punto, recordar lo que la historia fidedigna de
la ley nos dice al respecto.

Quedo registrado en actas de la discusién del proyecto de ley que incorporé
por primera vez esta figura (articulo 8° de la Ley N"17.934 de 1972), que el
Ejecutivo buscaba crear una figura especifica de asociacién ilicita para el delito
de trifico de drogas, ya que a su juicio la figura consagrada en el Cédigo Penal
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“estd limitada a ciertos objetivos, por lo que es necesario incluirla especifica-
mente en esta materia si se quiere sancionar a las organizaciones de traficantes”

(BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 1985).

Mas alld del debate en torno a la naturaleza del bien juridico protegido por esta
figura, podemos concluir que si bien nuestra jurisprudencia aborda el tema e
incluso el méximo tribunal expresa una necesidad de lesion del mismo, segin
se desprende de las citas realizadas, dicha lesion es producida con el solo hecho
de constituirse la asociacién ilicita, por lo que su prueba se remite a la compro-
bacién de la existencia misma de dicha organizacién, punto que abordaremos
a continuacion.

2. Los elementos que permiten configurar el delito

Si tenemos como referencia las primeras condenas que se dictaron en la mate-
ria en los inicios de la reforma procesal penal en el pais, es posible constatar
que el nimero de elementos necesarios para dar contenido al tipo penal de la
asociacién ilicita para el narcotrifico —siguiendo la forma en que la ECS de
refiere al punto— se ha ido reduciendo gradualmente.

En la revisién que realizaremos a continuacién, presentaremos su comporta-
miento durante el afio 2010 y lo haremos en la forma en que han sido trata-
dos en las respectivas sentencias, sin hacer una revisién por separado de sus
aspectos objetivos y subjetivos, sino que siguiendo el listado de elementos que
el tribunal estimé como necesario para configurar el delito, y agregando en el

elemento respectivo su faz subjetiva cuando asi lo hubiera referido el tribunal.

2.1 Desarrollo

En la sentencia de marzo del presente afio, la ECS sefial6 en el considerando
décimo tercero —también citado en el nimero anterior- que los elementos nece-
sarios para configurar el delito en comento eran: “la existencia de estructuras
jerarquizadas, de comunicaciones y/o instrucciones, concertacién, distribucién

de tareas y una cierta estabilidad temporal”(CORTE SUPREMA, 2010).

La enumeracién realizada por la ECS serd seguida con minimas diferencias
por toda la jurisprudencia posterior durante el afio 2010, como podremos
apreciar en los pérrafos siguientes.

EITOP de San Felipe en junio del presente afio, en el considerando vigésimo,
considera que el delito en comento se configura con los siguientes elementos:

“Que los hechos precedentemente expuestos fueron calificados por estos
jueces como constitutivos del delito de asociacién ilicita para el narcotrifico
descrito y sancionado en el articulo 16 de la ley 20.000, figura delictiva que
sanciona la confabulacién encaminada a montar una actividad delictiva por
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un sistema de crimen organizado, lo que hace punible esta conducta sélo por
constituirse, independiente de la realizacién efectiva de los delitos para cuya

comisién una pluralidad de sujetos se ha concertado formando una agrupacién
o cuerpo organizado jerdrquicamente, con tareas planificadas y distribuidas
entre sus miembros, con reglas o directivas acatadas por éstos, con caricter
mds o menos permanente en el tiempo v con la finalidad de cometer uno més

delitos contemplados en la Ley de drogas namero 20.000"(TOP DE SAN
FELIPE, 2010).

Luego resume en cuatro los elementos necesarios:

“(a) Participacién concertada de varias personas, elemento que se da en la espe-
cie habiendo resultado acreditado que (...) el concierto de los acusados fluye de
las distintas funciones, y la comunicacién que entre ellos se producia a fin de
coordinar estas actividades con el claro propésito de constituir una agrupacién
tendiente a cometer el delito de trifico ilicito de estupefacientes en sus distin-
tas modalidades.

(b) Jerarquia que se manifiesta dentro de una organizacién que evidencia

estructura en su funcionamiento, supuesto que concurre en la especie, pues
resulté acreditado que la agrupacién era liderada por A.C.C., quien realizaba
los contactos para adquirir la droga y entregaba ésta a los siguientes eslabones
de la distribucién de la droga, (...), quienes ejecutaban labores de recopilacion,
recaudacién de dinero y traslado de la droga desde el norte hasta el centro del
pais, donde E.C.C. y J.M.M., miembros del grupo, recibian la droga para su

venta y distribucién.

(c) Permanencia en el tiempo, en cuanto se pudo determinar por la Policia de
Investigaciones que los encartados formaban parte de este grupo durante el
ano 2008, desplegando desde el inicio de la investigacién hasta su detencién
actividades destinadas al trifico de droga, constituidas por multiples hechos
delictuosos tendientes a obtener ese fin.

(d) Misma finalidad ilicita, habiendo resultado acreditado que todos los encar-
tados posefan un dolo comin, reflejado en las miltiples acciones ejecutivas
desplegadas por éstos en el lapso investigado, distribucién de roles que tuvo
por objeto el trifico de pasta base de cocaina proveniente del norte del pais
hacia la zona central, en especial a las ciudades de San Felipe, y Santiago”

(TOP DE SAN FELIPE, 2010).

Podemos apreciar en la cita realizada, que el TOP de San Felipe hace una
enumeracién muy similar a la ECS, pudiendo constatarse que en su aplicacién
al caso concreto, el tribunal alude en los elementos de concertacién y finalidad,
tanto a aspectos objetivos como subjetivos.

Es asi como al referirse el tribunal al elemento de concertacidn, ella es enten-
dida como la existencia de un propésito comin entre los encartados, de cons-
tituir una organizacién para el trafico ilicito de sustancias prohibidas.
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Algo similar sucede respecto del ultimo de los elementos mencionados por el
tribunal, la finalidad, la que identifica con la existencia de un “dolo comun”,
respecto del cual el tribunal cita a Mario Patricio Ruiz Zurita, en su libro “El
delito de Asociacién ilicita”, Ediar Editores Ltda, afio 2009, pagina 121, de la

siguiente manera:

“El delito prevé la integracién de dos o mds personas en el cometimiento de
los hechos. A la par de la permanencia y del acuerdo de voluntades tendiente
ala ejecucion de planes para cometer delitos determinados, resulta importante
analizar el grado de pertenencia que tienen hacia la sociedad criminal todos
y cada uno de sus miembros. Ello no exige por si una actividad material, sino
la de estar intelectualmente en el concierto delictivo que se forma o unirse al
ya formado; o sea coincidir intencionalmente con los otros miembros sobre
los objetivos asociativos”. Afirmando que formar parte de la asociacién ilicita
significa “estar en el concierto delictivo, a partir de su formacién o en cualquier
momento ulterior. La participacién como coasociado presupone la conciencia

del objeto del pacto y la voluntad de ligarse con é1” (TOP DE SAN FELIPE,
2010).

De esta forma el TOP de San Felipe coincide con lo sefialado por la ECS,
en torno a los cuatro elementos ya mencionados, agregando que el dolo de la
figura se materializa en la existencia de un propésito comin de constituir una
organizacidn, existiendo por lo tanto un concierto delictivo y una coincidencia
en la finalidad ilicita de cometer delitos de la Ley de Drogas.

Por su parte el TOP de Talca, en el considerando décimo quinto de la sen-
tencia en comento, podemos apreciar que continda en una linea similar a la

seguida por el médximo tribunal y el TOP de San Felipe:

“De este modo, podemos concluir que lo que sanciona el precepto en comento
es la organizacién de dos o mds personas, con estructura y mandos, cuyas
voluntades convergen para constituirla, con cierta permanencia en el tiempo
y con el propésito de cometer uno o mis de los delitos que contempla la Ley

N°20.000” (TOP DE TALCA, 2010).
Luego indica en su considerando décimo sexto:

“En efecto, los agentes formaban parte de una organizacién que tenia una
estructura funcional y jerdrquica, con cierta permanencia en el tiempo, cuya
finalidad era cometer uno o mds de los delitos que contempla le ley N°20.000;
en la que uno de los acusados ejercia el mando e impartia instrucciones, que el
otro enjuiciado cumplia y coordinaba con los demds miembros; todos los cua-

les se sentian participes de dicha organizacién, tenfan conciencia de su existen-
cia como tal; ademds, conocian y procuraban el cumplimiento de los objetivos

ilicitos, mediante distribucién de funciones, las que eran dirigidas por quien

ejercia el mando” (TOP DE TALCA, 2010).
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Podemos identificar en la cita, los cuatro elementos mencionados por la ECSy
el TOP de San Felipe, a saber, jerarquia y funciones, concertacién, permanen-
cia en el tiempo y finalidad de cometer delitos de la Ley de Drogas, agregando
el TOP de Talca en relacién a la faz subjetiva del tipo que todos tenian con-

ciencia de la existencia de esta organizacién criminal, se sentian participes de
ella y compartian su finalidad.

Por su parte, el 2° TOP de Santiago en el noveno considerando de la sentencia
analizada, se refiere asi a los elementos necesarios para tener por configurado
el delito:

“para que exista el delito de asociacién ilicita los hechos deben corresponderse
con los requisitos que han dado tanto jurisprudencia como la doctrina es decir,
la presencia de un grupo de personas con organizacién y jerarquia, con una
divisién de funciones, con permanencia en el tiempo y un objeto determinado.
En otros términos, la asociacién debe estar constituida por dos o mas personas

cuyas voluntades convergen para constituir un cuerpo organizado jerdrquica-
mente, dirigido por uno o mis jefes, con reglas y directivas que se deben aca-
tar y hacer cumplir disciplinadamente, incluso con sigilo, con caricter mds o

menos permanente en el tiempo v con la finalidad de cometer delitos” (2° TOP
DE SANTIAGO, 2010).

Distinguimos en el pérrafo citado los elementos de convergencia de volunta-
des, jerarquia, permanencia y finalidad.

En el siguiente parrafo del considerando décimo, el tribunal profundiza sobre
la convergencia de voluntades e incluye en su andlisis la posibilidad de existir
dolo eventual:

“De esta manera el acuerdo de voluntades debe ser auténtico, aunque no requiere
ser expresado verbalmente y con precision, sino que se admite el acuerdo expli-
cito y el implicito, derivado de actos concluyentes ejecutados en ese sentido,
como ofrecer comprar las cosas que permitan desarrollar una actividad ilicita y
facilitar los medios para ello, ain cuando la situacién de acuerdo se efectde con

dolo eventual, esto es, que consista en la simple aceptacién de la comisién del
hecho al que se concurre” (2° TOP DE TALCA, 2010).

La sentencia dictada en diciembre del afio 2010 contra la organizacién lide-
rada por A.C. por el 6° TOP de Santiago?, consigna en el considerando cua-
dragésimo segundo, los elementos que habri que considerar para tener por
configurado el delito de asociacién ilicita para el trifico de drogas:

“A partir de estos antecedentes jurisprudenciales y doctrinarios y recogiendo
y y

ademds las caracteristicas ambientales dentro de las cuales se desarrollan nor-

malmente las actividades de estos grupos orientados, como en el caso que nos

2 Se trata de sentencia de Tribunal de Juicio Oral en lo Penal que a la fecha de redaccién
de este articulo, ain no se encuentra firme y ejecutoriada.
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convoca, al trifico de estupefacientes, dentro de unidades territoriales limita-
das como villas o poblaciones y basicamente enfocadas a consumidores finales
o traficantes mds pequeflos, es que en resumen, estimamos concurrentes como
criterios de base para establecer la existencia de la figura penal analizada los
siguientes:

3 4 e asi ..
1°) un centro de poder que asigna tareas, se reserva la toma de decisiones
y maneja y centraliza la informacién sensible para el funcionamiento de la
organizacion;

2%) un grupo de sujetos que cumple las funciones y tareas asignadas por el

nucleo decisor;

3°) una relativa estabilidad en el tiempo;

4°) el fin de ejecutar delitos de la Ley de Drogas y obtencién de lucro” (6° TOP
DE SANTIAGO).

Podemos apreciar que a diferencia del resto de la jurisprudencia del afio 2010,
el 6 TOP de Santiago no incluye entre los elementos concurrentes para la

configuracién del tipo la “convergencia de voluntades”.

En relacién a los aspectos subjetivos del tipo penal en comento, estos son abor-
dados a propésito de uno de los puntos alegados por la Defensa:

“CUADRAGESIMOCUARTO: Que, sin perjuicio de los elementos objeti-
vos mencionados en el considerando precedente, algunas de las defensas han
hecho referencia a un elemento que resulta de especial relevancia para esta-
blecer la participaciéon de un individuo en este tipo penal cual es, el sentido
de pertenencia a la asociacién ilicita. Y es que en el dmbito de lo puramente
subjetivo, el dolo en este tipo penal estd dado por la conciencia de pertenecer,
de ser parte de un grupo, sumado al conocimiento de la ilicitud de las activi-
dades de esa agrupacién y la voluntad de actuar en pro de la concrecién del
plan delictivo de la organizacién al cual se adhieren expresa o ticitamente a
través de su comportamiento. Es del caso tener presente que a criterio de estos
juzgadores el alcance de este conocimiento no abarca necesariamente el iden-
tificar a todos y cada uno de los miembros del colectivo, ni los roles que cada
uno de ellos cumple en la estructura, incluso podria darse que no mantuvieran
contacto alguno entre ellos, pese a lo cual saben que forman parte de ella. Y
es este uno de los elementos que por excelencia se vera acreditado a través de
la interpretacién de comportamientos o conductas de los agentes a partir del
tamiz de las médximas de la experiencia o en base a la observaciéon de la con-

ducta del hombre medio”(6° TOP DE SANTIAGO, 2010).

A continuacién, y a partir de la determinacién de la participacién de dos de
los acusados, el tribunal vuelve a referirse al tema resultando interesante el tipo
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de actitudes y acciones que toma como base para inferir la existencia de estos
elementos subjetivos:

“En este sentido la reflexién formulada por la defensa de F.O. en cuanto a la
ausencia de un sentido de pertenencia y de que éste no se sujetaba a ninguna
“férrea disciplina” de la supuesta organizacién, no resulta atendible, pues atin
cuando pudiese desprenderse una cierta actitud de descuido o desidia de parte
de O. en el cumplimiento de sus obligaciones para con su jefe A.C., ello no fue
ébice como para que se observara que A.C. lo sigue llamando y le llama per-
manentemente la atencién por sus retrasos, lo que denota que a pesar de todo
sigue trabajado para €l (...) En el caso particular de los acusados A.M.y D.S,,
el sentido de pertenencia al colectivo no estd dado por la ejecucién de actos
tipicamente propios del “giro” o de la “agenda delictiva” de la asociacion, sino
por la ejecucion de actos de favorecimiento de la actividad de aquélla, cada uno
dentro de la esfera de sus competencias, tendiendo a pasar inadvertidas por
desarrollarse en el dmbito de lo legalmente aceptado, como lo es la actividad
mercantil o de la abogacia. (...) en otras palabras esta clase de participe advierte

la idoneidad de su aporte en la produccién del resultado delictivo” (6° TOP
DE SANTIAGO, 2010).

Por lo tanto, podemos decir que el tribunal en el parrafo citado, deduce la exis-

tencia del dolo de dos acciones: la jerarquia (primer elemento), expresada en
el acatamiento de normas v en la colaboracién a la finalidad delictiva (cuarto
elemento), esto es la comisién de delitos sancionados por la T.ey de Drogas

ambos aspectos incluidos en los propuestos mencionados en el considerando
cuadragésimo tercero.

A continuacién, el tribunal hace un ejercicio inverso y descarta la participacién
de dos de los acusados por la ausencia de dolo, aplicacién que también nos
ayuda a comprender mejor el concepto de dolo que aplica el tribunal:

“En el caso de estas encausadas si bien algunas de las acciones precedentemente
descritas fueron acreditadas, éstas sélo derivaron de su condicién de familiares
del principal ejecutor de los delitos de trafico, H.M.D. y del hecho de vivir en
el inmueble de Maria Auxiliadora XXX en un momento determinado, motivo
por el cual se vieron inmersas en las actividades de M.D., pero mds bien de
manera circunstancial a consecuencia del vinculo que las une con dicha per-
sona. Es por lo mismo, que no se puede considerar que concurra a sus respectos
el elemento subjetivo propio de este delito, cual es el sentido de pertenencia a
la agrupacién delictiva, por lo que no el tipo penal. En otras palabras, si bien

quedsé acreditado en autos que las acusadas incurrieron en conductas de trifico,

por la cuales resultaron condenadas en definitiva y que en tales acciones se
vio involucrado H.M.D. al ser el duefo de las sustancias incautadas en poder
de aquella, no se acredité que R.I.. y N.M. hubiesen obrado en el marco del

programa delictivo de una estructura jerdrquicamente organizada, con reglas y
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c6digos de comportamiento a los cuales ajustarse en pro de la concrecién del
objetivo del cuerpo colectivo”(6” TOP DE SANTIAGO, 2010).

2.2 Conclusion.

Durante el presente afio es posible constatar, respecto de los elementos que
la jurisprudencia considera como necesarios para configurar el delito de aso-
ciacién ilicita para el trifico de drogas, un relativo consenso encausado por lo
sefialado por la Corte Suprema en marzo, en torno a considerar como tales:
primero, la convergencia de voluntades; segundo la existencia de una jerar-
quia y asignacién de funciones; tercero, una relativa estabilidad en el tiempo y
cuarto y tGltimo, la finalidad de cometer delitos materia de la Ley de Drogas.

Si bien podemos apreciar que no existe un tratamiento uniforme respecto del
concepto de la faz subjetiva del tipo, es posible concluir que ella se resume en la
conciencia de existir como organizacién, un sentido de pertenencia a la misma
y el consentimiento en su plan delictivo, sin perjuicio de hacer las debidas dife-
rencias cuando se trata del niumero 1° o 2° del articulo 16°.

Sin perjuicio de lo anterior y sin dejar de participar en la tendencia gene-
ral por reducir los elementos necesarios para configurar el delito en comento,
podemos advertir que el 6° TOP de Santiago da por configurado el delito en
funcién de la existencia de una jerarquia o centro de poder, de una distribucién
de funciones, estabilidad temporal y una finalidad de cometer delitos de la Ley
de Drogas, excluyendo el elemento convergencia de voluntades.

Sigue en este sentido, como veremos en las conclusiones finales de este arti-
culo, la concepcidn original del legislador cuando establecié la figura genérica
de la asociacion ilicita en el proyecto del Cédigo Penal.

3. Laparticipacion

Abordaremos este aspecto de la figura en comento, en el andlisis de la discu-
si6én realizada en torno al N°2 del tipo penal del articulo 16°, puesto que cree-
mos que es sobre este punto donde se concentrd la discusién jurisprudencial
en torno al tema durante el afio 2010, sin perjuicio de entender que la partici-
pacién en general es un punto muy discutido por la doctrina y la jurispruden-
cia en el delito en comento, donde por ejemplo, Claus Roxin ha realizado un
significativo aporte a la comprensién de la participacién de quienes el autor
denomina como “los hombres de atrds en los delitos de aparatos organizados
de poder”, con el desarrollo de la teoria del dominio de la organizacion.

Las citas que realizaremos a continuacién tienen relacién con los problemas en
la determinacién de la participacién de quienes poseen respecto de la organi-
zacién criminal, una posicién mds bien periférica quienes incluso se valen de
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cierta calidad juridica para disfrazar su participacion, problematica que alguna
doctrina ha denominado como “ignorancia deliberada”.

3.1 Desarrollo

Citaremos en primer lugar lo sefialado por la ECS en su sentencia de marzo
del ano 2010, donde en su considerando décimo se refiere en general al tema:

“DECIMO: Que la ilicitud de la organizacién criminal es un injusto auté-
nomo, independiente del propio de los delitos concretos que se pretenden eje-
cutar mediante ella, lesionando la seguridad general y la paz publica, por lo que
la conducta a sancionar del miembro activo de la asociaciéon debe apreciarse
en su dimensién de conducta funcional al referido ilicito, es decir, si partiendo
de la organizacién criminal como sujeto-sistema que lesiona objetos de pro-
teccion del derecho penal como la paz y la seguridad publica, es posible fun-
damentar convincentemente la atribucién de responsabilidad penal por dicha
lesién a cualquier persona que realice una conducta funcional a aquel método”

(CORTE SUPREMA, 2010).

La cita del méaximo tribunal, propone a nuestro juicio un enfoque de la orga-
nizacién criminal, como un sistema compuesto por varios sujetos, cuyas rela-
ciones entre si son funcionales a su plan delictivo. Desde este punto de vista, la
participacién y en definitiva la responsabilidad penal que le cabe en la misma
a cada sujeto, podra ser determinada en funcién de la conducta desplegada y
de la funcionalidad que ella posee para llevar a cabo la finalidad delictiva de la
organizacion.

Al respecto el TOP de San Felipe, citando a Ruiz Zurita (2009) agrega en
el considerando vigésimo de su sentencia de junio, elementos subjetivos a lo

expresado por la ECS:

“El autor, Mario Patricio Ruiz Zurita, en su libro “El delito de Asociacién ili-
cita”, Ediar Editores Ltda, afio 2009, pagina 121, sefiala que (...) formar parte
de la asociacién ilicita significa “estar en el concierto delictivo, a partir de su
formacién o en cualquier momento ulterior. La participacién como coasociado
presupone la conciencia del objeto del pacto y la voluntad de ligarse con él. El
hecho de formar parte de la asociacién, constituye un delito por si mismo. La
persona es punible por el s6lo hecho de ser miembro de aquella, independien-
temente de que, llevindose a ejecucion el pacto, se consumen o se intenten los

delitos que constituyen su objeto”(TOP DE SAN FELIPE, 2010).

Es dable recordar que la figura del articulo 16° considera dos formas tipicas de
participacién. El ntimero 1°, para aquellos que financien de cualquier forma,
ejerzan mando o direccién, o planifiquen el o los delitos que se propongan, y
el nimero 2°, para quienes suministren vehiculos, armas, municiones, instru-
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mentos, alojamientos, escondite, lugar de reunién o cualquiera otra forma de
colaboracién para la consecucién de los fines de la organizacién.

A continuacién destacaremos dos casos que ilustran el punto en cuestién:
el primero abordado por el TOP de Talca; y el segundo, por el 6° TOP de
Santiago.

El primer caso, se refiere a la situacién de la acusada S.R., que conociendo de
la existencia de la organizacidn, del origen ilicito del dinero, acepta colaborar
en una posible guarda de dinero, situacién de la que luego rinde cuenta a otro
de los encartados y miembro de la organizacién.

El segundo caso, trata del acusado D.S., el que poseyendo un negocio esta-
blecido legalmente para la venta de armas, proporciona de dichos elementos
a la organizacién criminal bajo la cobertura formal del giro de su negocio,
consciente de la existencia de la organizacién y de que ello contribuirfa al plan
delictivo de la misma.

Al respecto el TOP de Talca, en su considerando décimo sexto y décimo sép-
timo, discriminan sobre la participacién de los encartados —incluyendo a la
referida acusada- de la siguiente manera:

“DECIMOSEXTO: (...) Por su parte, la acusada S.R., colaboré en la recep-
cién de algunos pagos y rindié cuenta de ello a P.L., consciente de su proce-
dencia y existencia de la referida organizacién, haciendo, de este modo, mas
expedita la ejecucion del hechol...).

DECIMOSEPTIMO: Que conforme a lo razonado en el motivo anterior, la
actuacién que ha correspondido en dicho ilicito a P.L., se encuadra en el N°1
del articulo 16 de la Ley N°20.000, y se califica como autoria, en los términos
previstos en el articulo 15 N°1 del Cédigo Penal.

Mientras que la intervenciéon de S.B. y S.R., se enmarca en la hipétesis del
N°2 del citado articulo 16 de la Ley N"20.000; en el primer caso, como autor
ejecutor, segun lo establecido en el articulo 15 N°1 del Cédigo Punitivo; y en
el segundo, en calidad de cémplice del mismo, acorde con lo estatuido en el
articulo 16 del citado Cédigo” (TOP DE TALCA, 2010).

De acuerdo a lo expuesto, el tribunal pese a estimar que S.R. colabora con la
organizacidn, tiene conciencia de la existencia de la misma y de la procedencia
de los dineros, resuelve condenarla como cémplice.

El 6° TOP de Santiago, en el considerando cuadragésimo tercero de la sen-
tencia declara:

“De estas llamadas podemos desprender claramente que D.S. efectivamente
provee de armas A.C.; que, afloran dudas respecto a la transparencia de los
procedimientos de adquisicién de las armas atendidas las palabras que emplea
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S. tales como “cahuin” o “hacer como que los compraron 0 km” o bajar clara-
mente la voz cuando le ofrece un fusil AK-47. Asimismo, llama la atencién
que el sefior S. le diga a A.C. que hay cosas que no puede hablar por el teléfono
sino sélo por celular, lo que tal como refiere el testigo C., induce a pensar en
un deseo de proteger el contenido de las comunicaciones, lo que aporta otro
indicio probado de que S. sabia de las actividades ilegales de C. Cabe agregar
que existen llamadas que dan cuenta de que S. mantenia contacto con otros
sujetos relacionados con actividades ilicitas como K.B., D.G. o un tal “Cho-
colo”respecto del cual manifest6 al Tribunal no conocer, sin embargo, del tono
de la conversacidn 1169 con A.C. impresiona como que si lo identifica perfec-

tamente” (6° TOP DE SANTIAGO, 2010).

En el cuadragésimo noveno considerando el tribunal concluye respecto de las
tunciones del acusado:

“En cuanto a D.A.S.O,, este colabora al cumplimiento de los fines de la orga-
nizacién criminal, aportando las armas que ésta requiere para brindarse pro-
teccién revistiendo de legitimidad la adquisicién de las armas de A.C.y C.'T.”

(6°TOP DE SANTIAGO, 2010).
Y luego resuelve:

“CUADRAGESIMO SEXTO: Con respecto a (...) D.A.S.0.(...), los hechos
acreditados se encuadran en el delito de ASOCIACION ILICITA PARA EL
NARCOTRAFICO del articulo 16 N°2 de la Ley N°20.000, en relacién a los
articulos 3" y 1° de la misma” (6° TOP DE SANTIAGO, 2010).

El tribunal resuelve en definitiva, condenar al acusado como autor del delito
de asociacidn ilicita para el trifico de drogas, previsto y sancionado en el N°2
del articulo 16°.

Conclusiones

Respecto del bien juridico protegido por la figura del articulo 16° de la Ley de
Drogas, existe en parte de la jurisprudencia del ano 2010, la inclinacién a con-
siderar como tal —junto al bien juridico especifico, salud puiblica- el poder del
Estado o el orden publico, y la necesidad de su lesién como condicién para la
configuracién del delito en comento. Ello sin embargo, no produce en la pric-
tica un aumento del baremo probatorio de la figura, puesto que dicha lesién
es vista como consecuencia de la sola existencia de la organizacién criminal,
la cual habrd de probarse con la concurrencia de una convergencia de volun-
tades, jerarquia y distribucién de funciones, estabilidad temporal y finalidad
de cometer delitos de la Ley de Drogas, elementos que son sefialados por el
méximo tribunal en su sentencia de marzo, y que serdn el marco de referencia
que asumird en adelante la jurisprudencia durante todo el afio 2010.
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En relacién a la participacién, podemos constatar que no existe un compor-
tamiento uniforme en la jurisprudencia analizada, especialmente en aquellos
casos que podriamos encuadrar en el nimero 2° del articulo 16°, y que dicen
relacién especificamente con quienes prestan ayuda a la organizacién, pose-
yendo en los casos analizados conocimiento de la existencia de la misma y
conciencia de que su accién contribuye a la realizacion del plan delictivo de la
asociacion. De acuerdo a lo resuelto por el tribunal ello constituiria complici-
dad para el TOP de Talca, y autoria para el 6° TOP de Santiago.

Hemos dejado intencionalmente para el final de estas conclusiones, el com-
portamiento jurisprudencial en torno a los elementos necesarios para dar por
configurado el delito de asociacién ilicita para el trifico de drogas, puesto que
nos parece que pudiera resultar interesante el referirnos brevemente al modelo
que subyace en el andlisis de una organizacién en funcién de sus elementos
internos y a su posible revisién.

Lo primero que podemos advertir respecto del comportamiento de la juris-
prudencia durante el afio 2010 en torno a los elementos necesarios para dar
por configurado el delito de asociacién ilicita para el trifico de drogas, es la
continuidad de una marcada tendencia a disminuir dichos elementos.

Al respecto podemos distinguir al menos tres respuestas posibles para explicar
esta tendencia:

La primera, interpreta esta tendencia jurisprudencial, como un gradual retorno

a la visién que originalmente inspiré a nuestro legislador y que podemos ver

plasmada en la siguiente cita de la Sesién 157°, durante la discusién del pro-
vecto de Cédigo Penal:

“pidi6 el sefior Gandarillas que se suprimiera la palabra “partida” con que ter-
mina el articulo 292°, que decia: “Por el solo hecho de organizarse la partida”,
porque la finalidad de la disposicién es castigar los cuerpos formados para

propender a un fin ilicito, de un modo mis o menos estable, a diferencia de las

conspiraciones para cometer uno o mds delitos determinados, que se castigan
con las penas asignadas en el Libro I. No basta, por consiguiente, que se forme
una partida de criminales, para que tenga aplicacién este articulo; es necesa-

rio, ademds, que esa partida constituya un cuerpo organizado con sus jefes y
reglas propias. La Comisién acepté estas consideraciones, acordando suprimir

la palabra en cuestion” (VERDUGO, 1986).

Podemos distinguir en la cita la alusién al concurso de cuatro elementos: exis-
tencia de una jerarquia, reglas de funcionamiento (idea muy cercana a la actual
“definicién de funciones”), estabilidad en el tiempo y finalidad de cometer ili-
citos, donde podemos apreciar una notoria similitud con el planteamiento del

6° TOP de Santiago.
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Una segunda respuesta, interpreta esta reduccién como un gradual abandono
de aquellas concepciones que equiparan la asociacién ilicita para el trifico de
drogas con una organizacién de corte mafioso o terrorista, tendencia que cede

en favor de aceptar una visién de la organizacién criminal mds cercana a nues-
tra realidad nacional.

En este sentido se pronuncia el 6° TOP de Santiago en el siguiente pérrafo
correspondiente al considerando cuadragésimo segundo:

“Conceptos como los de una “férrea disciplina”, “estructura jerarquizada en
términos estrictos”, “compartimentacién de tareas” o “corrupcién de funciona-
rios publicos” introducidos por alguna jurisprudencia que a su vez los recoge de
la doctrina, nos parecen elementos que se ven morigerados a la luz de la reali-
dad en la que se desarrollan estas unidades a lo menos en nuestro pais, los que
por cierto podrian ser considerados como plenamente vigentes en los casos de
estructuras de mayor entidad o envergadura vinculadas mds bien a la actividad
“mafiosa” mis cercana a la realidad internacional. En este sentido, estas iltimas
caracteristicas deben ser vistas y analizadas con mayor flexibilidad o laxitud a
la hora de emitir un pronunciamiento judicial al nivel que nos atafie al existir
una mayor cercania personal entre los asociados, muchas veces a nivel familiar
y doméstico. Por otro lado, los conceptos tradicionales de asociacién ilicita no
pueden ser tomados en consideracién de manera ortodoxa, pues se encuentran
asociados mds bien a estructuras orientadas en su origen a enfrentar el poder
del Estado poniendo en jaque a las instituciones estatales, criterio del cual,
nuestro el legislador penal se ha desprendido en parte, al tipificar especifica-
mente la figura asociativa destinada al trifico de estupefacientes en que tales
consideraciones no resultan del todo aplicables al no ser el objetivo final de los

sujetos activos implicados en su comisién” (6° TOP DE SANTIAGO, 2010).

Y una tercera y dltima opcidn, que sostiene a titulo personal quien suscribe el
presente articulo, interpreta esta gradual reduccién de los elementos necesarios
para dar contenido al tipo, como el reflejo de un agotamiento en la forma de
analizar una organizacién a través de sus elementos internos, modelo por cierto
ya desechado en el desarrollo teérico en torno a las organizaciones humanas
(ESPINOZA, 2010).

Un enfoque mis actualizado, supone una mirada que excede la simple enu-
meracién de sus elementos internos para describir la identidad de una orga-
nizacién. En este sentido, quien suscribe cree que un enfoque sistémico —por
ejemplo- podria adecuarse mucho mejor como herramienta de analisis.

La idea de una organizacién criminal como un sistema, importa la necesaria
conclusién de que una asociacién ilicita puede contener esos elementos u otros,
pero su identidad radicara en las relaciones que establecen sus partes en fun-

cién de la finalidad (MATURANA'Y VARELA, 1996), que en este caso es la
de cometer delitos de la Ley de Drogas.
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Dicho de otra manera, puede haber un centro de poder, pero también puede
haber otra forma de tomar las decisiones; puede haber distribucién de funcio-
nes, pero también pueden ser compartidas, difusas o variar dindmicamente en
el tiempo; puede existir estabilidad temporal, pero ella puede ser interrumpida
cuantas veces la organizacién lo requiera; pero lo que debe existir siempre es
un sistema que conformado por distintos individuos, se organiza y establece
relaciones entre si acordes a su fin delictivo, por todo el tiempo que ellos o las
circunstancias lo definan.

En este sentido, Maturana y Valera (1996), van mds alld en la descripcién de las
organizaciones, y desarrollan el concepto de “autopoiesis”, que es la caracteris-
tica que alcanzan algunas organizaciones humanas consistentes en ser capaces
de suprimir algunos de sus elementos internos, con el fin de lograr una mejor
adaptacion frente al medio y sin perder su identidad.

Este es una conducta que hemos visto reiterada en el devenir de muchas de las
organizaciones investigadas, donde la supresién de funciones, de integrantes,
incluso de jefaturas, es implementada sin mayor dilacién con el fin de perma-
necer en el tiempo y de seguir ejecutando su plan delictivo.

Un ejemplo paradigmitico en este sentido, lo constituye la organizacién lide-
rada por A.S.y condenada por el 2° TOP de Santiago, la cual estaba integrada
por sélo cuatro sujetos, y donde las jefaturas intermedias y el reparto de fun-
ciones, fueron varias veces alteradas en funcién de la subsistencia de la organi-
zacién y de la realizacién de su plan delictivo.

Desde este particular punto de vista, nuestros tribunales no podrian esperar
siempre la existencia de una jerarquia o de una distribucién de funciones en la
organizacién delictiva, sin embargo tampoco podrian desconocer que la exis-
tencia de un sistema construido por un conjunto de sujetos, y caracterizado
por el establecimiento de una red de relaciones funcionales al fin de traficar, no
podria ser otra cosa que una asociacién ilicita para el narcotrifico (ZUNIGA,

2010).
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