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“El Derecho es una ciencia; la abogacia es un arte.
Es el arte de persuadir al juez™.

I. Introduccion

La investigacién y prueba del delito de asociacién ilicita se enfrentan a una
serie de dificultades especiales, no sélo atendidas las nuevas formas de organi-
zacion, uso de tecnologia, realizacién de actos neutros, etc., sino que también
desde un punto de vista de cémo se logra que el tribunal adquiera la convic-
cién de que efectivamente estamos frente a la comisién de dicho delito.

Como se expondrd a continuacidn, este segundo tipo de dificultades estd vin-
culado a diferencias existentes entre la comprobacién de los delitos base y de
la asociacién ilicita, de acuerdo con los requisitos exigidos por la doctrina y la
jurisprudencia, tanto en términos cuantitativos como cualitativos.

La experiencia internacional® ha demostrado la importancia de contar con
nuevas herramientas tecnolégicas que permitan una investigacién eficaz de
organizaciones de mayor complejidad, atendido el volumen de la informacién,
nimero de involucrados, tipo y cantidad de delitos, etc. Para esto, la Fiscalia
Nacional del Ministerio Piblico a través de la Unidad de Trifico Ilicito de
Drogas, cuenta con programas computacionales destinados al anilisis y pre-
sentacién de datos, denominados en términos genéricos como “software i2”,
los que actualmente estin siendo utilizados por la mayoria de las fiscalias
regionales en causas de alta complejidad.

El objetivo del presente trabajo es mostrar la relevancia de este tipo de herra-
mientas en la persecucién de organizaciones criminales de mayor envergadura
desde el punto de vista de la acusacién, la produccién de prueba durante el
juicio y, en definitiva, la sentencia. En primer lugar, se analizarin ciertas carac-
teristicas propias de la prueba de este delito para, en segundo lugar, vincular

1 Abogado de la Unidad Especializada de Trifico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Jaucuen, Eduardo, Tratado de la prueba en materia penal, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe
2006, p. 11.

3 Ver http://www.i2group.com/us/about-i2/media-coverage
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éstas con los medios tecnolégicos con que cuenta el Ministerio Puablico a fin
de lograr la condena de los miembros de asociaciones ilicitas.

Il. Queé se debe(ria) probar respecto de una asociacion ilicita

1) Contenido del tipo

A pesar de ciertas diferencias de forma y fondo, la doctrina y jurisprudencia
nacional se encuentra conteste en que los requisitos del tipo son, a grandes
rasgos, la existencia de un grupo organizado (con divisién de funciones), mis o
menos permanente y jerarquizado, cuya finalidad sea la comisién de delitos*.

Dicho acuerdo, en todo caso, pasa a ser mds difuso al intentar distinguir la
asociacién ilicita de otras figuras: utilizaré como ejemplo en adelante la Ley
20.000, pues contempla una figura intermedia (agravante de “agrupacién o
reunién de delincuentes”) entre la coautoria del Cédigo Penal y la asociacién
ilicita (art. 16).

Respecto del articulo 19 a) de la Ley 20.000, la Corte Suprema ha soste-
nido que “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 funcio-
namiento’”.

Si bien en la punicién independiente de la asociacién ilicita respecto del tra-
fico ilicito de drogas juega un rol relevante el bien juridico protegido (con lo
que su determinacién adquiere una importancia practica mayor)® aparecen
también consideraciones cualitativas en torno a los requisitos de la asociacién
ilicita’. La Corte Suprema no es clara en este punto, ya que en un primer

4 Los que varian segtin la ley en que esté contemplada la asociacién (Cédigo Penal, Ley
20.000, etc.). Para un panorama resumido de las diversas opiniones, ver Ramirez, Tomds,
“Algunas reflexiones en torno a la estabilidad temporal como requisito de la asociacién
ilicita”, en Revista Juridica del Ministerio Pablico N°48, Santiago 2011, pp. 137 a 154, n.
2,5y7.

5  Sentencia de la Corte Suprema Rol N°3206-07 de fecha 3 de septiembre de 2007, con-

siderando 7°.

6 Ibid., considerando 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 legisla-
dor ha querido sancionarlos con mayor dureza, porque la ejecucién en conjunto de una
operacién de trifico, ademds de favorecer su impunidad, conlleva resolucién delictiva
comun, ya que trasunta en una conducta mdas deliberada y que, ademds, 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”.

7 Idem: “Y si lo cumplido ha sido en realidad una asociacién, donde cada uno asume
un rol especifico dentro de ese fin comin, regulado expresamente desde el interior de

138

ArticuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

momento sefiala que la diferencia radica en la presencia de mds requisitos para
el salto entre la mera agrupacién y la asociacién (criterio cuantitativo) pero
luego introduce elementos vinculados a las caracteristicas de, por ejemplo, la
jerarquia (criterio cualitativo)®.

Resulta dificil establecer una conclusién clara respecto de lo que quiso o no
quiso decir la Corte Suprema al respecto, pero podemos encontrarnos ante
grupos con un nivel bdsico o minimo de organizacién en que, nominalmente,
estén presentes los requisitos de la asociacién ilicita, sin que sean calificables
como tal. Sobre todo en el caso del trifico ilicito de drogas: es de comin ocu-
rrencia que el trifico se realice por un grupo de personas’, en el que exista un
nivel bésico de distribucién de funciones', un nivel minimo de jerarquia' y
estabilidad temporal’?, mientras que la finalidad ilicita es comtin en todo caso
(de otro modo seria irrelevante penalmente)®.

. . que pu . : .
Estas consideraciones, que pueden ser aplicables a otro tipo de delitos!* y dan
cuenta de una mirada mds amplia, podrian ser ttiles para la investigacién y
prueba de las asociaciones ilicitas: en definitiva se trata de coautorias diferen-

la organizacidn, se estd en presencia de un delito diferente, cual es precisamente el de
asociacién para el narcotrifico”. En un sentido similar, ver sentencia del Tribunal Cons-

titucional de fecha 26 de agosto de 2010, Rol N°1443-2009.

8 Idem.Una posibilidad interpretativa para sostener que la Corte Suprema sélo realiza un
andlisis cuantitativo funcionaria bajo el supuesto de que entiende que es impropio hablar
de “jerarquia” para casos distintos a los que contempla la asociacién ilicita, es decir, que
serfa un error expresar que existe una “jerarquia rudimentaria” o “de menor intensidad”.
Sin embargo, esto pugna con el uso comin del término y el de la Real Academia Espa-
fiola (ver www.rae.es), v, por lo demds, la sentencia siempre se refiere a la “jerarquia” con
ciertas caracteristicas, por lo que si tiene otras podria denominarse “jerarquia”sin que sea
la necesaria para los efectos de la tipicidad objetiva de la asociacién ilicita.

9 De hecho, lo inusual es el trafico realizado exclusivamente por una persona. Un ejemplo
seria quien cultiva cannabis sativa en su domicilio, la procesa y vende directamente, o si
desvinculamos quien vende al menudeo de su proveedor de droga. En los demds casos,
existe una cadena empresarial en la que participan varios sujetos, distribuyéndose funcio-
nes distintas.

10 Podrian ser funciones basicas, con independencia de quienes las ejerzan o realicen mds
de una, comprar, guardar, vender y proporcionar seguridad.
11 En los grupos familiares esta se confunde con la preexistente (padre o madre respecto de

los hijos), pero sigue siendo una “jerarquia” en un sentido (bastante) amplio.

12 Cuando se indica que una grupo de personas “se dedica a” la venta de drogas, se hace
referencia a su estabilidad temporal.

13 En todo caso, claramente si no concurre de ninguna manera un requisito (por ejemplo,
se trata de una especie de cogperativa delictual en que definitivamente no existen niveles
jerdrquicos) no podremos estar frente a una asociacién ilicita.

14 Asi, un grupo de personas que se dedican a hurtar en una tienda comercial, en la que
uno ejerce cierto mando y organiza los hurtos, otro vigila proporcionando seguridad y el
tercero se encarga de la sustraccién material.
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ciables cualitativamente®. Los casos de coautoria (art. 15 N°1 y 3° del CP), la
agrupacién del art. 19 a) y la asociacién del art. 16 tienen en comun la exis-
tencia de un grupo de personas vinculadas a hechos punibles, pero cada una
tiene un plus respecto de la anterior. Siguiendo la légica de la Corte Suprema,
la coautoria seria el género, la agrupacién una especie y la asociacién una
subespecie.

En el mismo sentido, el Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San-
tiago ha sostenido que “los requisitos para estar en presencia de una asociacién
ilicita deben ser mayores al concierto previo y divisién de funciones propios
de una simple coautoria determinada acorde a lo prevenido en el articulo 15
del Cédigo Penal, en el marco de un delito de emprendimiento™®. Resume estas
distinciones de la siguiente manera:

“Los requisitos para que concurra una asociacién ilicita deben ser aun
mayores, al menos desde el punto de vista cualitativo, a los necesarios para
que concurra la calificante contemplada en el articulo 19 a) que castiga
con un plus de pena el haber formado parte de una agrupacién o reunién
de delincuentes, sin incurrir en el delito de organizacién del articulo 16 de
la Ley 20.000. En efecto, la agrupacién o reunién de delincuentes aparece
como una forma simplificada, debilitada o degradada de una estructura
que en lo esencial es la misma™”.

Desde este punto de vista la tarea del tribunal tiene una complejidad adicio-
nal, pues la verificacién de la concurrencia de los requisitos supone en cada
caso analizar la prueba rendida y determinar cualitativamente las caracteristi-
cas de cada uno. Ademds, si desecha la imputacién por asociacién ilicita, en el
caso de la Ley 20.000 también debera analizar si la organizacion alcanza a ser
una agrupacién como la contemplada en el articulo 19 a), es decir, determinar
si estd “por sobre la mera coautoria en un delito de emprendimiento y por

15 Los criterios cuantitativos siguen teniendo una funcién (una coautoria sin divisién de
funciones no seria ni siquiera una agrupacién o reunién para los efectos de la agravante
de la Ley 20.000). El acento se pone en que nominalmente las tres situaciones podrian
cumplir con los mismos elementos, como se sefialé previamente, por lo que su diferencia
definitoria es cualitativa.

16 Sentencia RUC 1000455477-4 de fecha 26 de noviembre de 2011, tribunal integrado
por los magistrados Mauricio Rettig Espinoza, Maria Luisa Riesco Larrain y Ana Marfa
Hernindez Medina, considerando vigésimo primero. Sin perjuicio de que cita a la Corte
Suprema (sentencia de fecha 8 de julio de 2010, Rol N°2596-2009), luego se enun-
cian siete requisitos, aunque en todo caso parecieran ser subsumibles en los cuatro ya
sefialados.

17 Idem.Luego de analizar parte de la prueba sefiala que “es posible ver en dicha agrupacién
una determinada estructura por sobre la mera coautoria aunque no al nivel requerido por
el delito de asociacién ilicita”.
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debajo de la mayor jerarquia, estructura, especializacién y permanencia que
»18

supone la concurrencia del delito de asociacién ilicita
En todo caso, de las sentencias revisadas parece no existir unanimidad en
torno al contenido preciso de aquello que distingue las situaciones que van
de la simple coautoria hasta la asociacién ilicita, tendiendo algunas a poner
el acento (sin descartar otros criterios) en el tipo de vinculacién del participe
hacia el grupo®, la proyeccién de sus actividades® o, para el caso de la dis-
tincion entre el art. 19 a) y 16 de la Ley 20.000 (que también deberia tener
consecuencias respecto de su distincién con la coautoria), la jerarquia®’.

18 1Ibid., considerando vigésimo segundo. La cita completa es la siguiente: “De este modo,
es posible estimar que el mayor injusto necesario para fundar dicha agravante especial,
esto es, la mayor peligrosidad para el bien juridico que implica el hecho de actuar a
través de una agrupacién o reunién estable, no sélo provee mayor eficacia y seguridad
en la concrecién de una conducta de trafico aisladamente considerada, sino que provee
ademids de un cierto grado de especializacién y permanencia en el actuar delictivo, por
sobre la mera coautoria en un delito de emprendimiento y por debajo de la mayor jerar-
quia, estructura, especializacién y permanencia que supone la concurrencia del delito de
asociacién ilicita, en este caso, para traficar sustancias estupefacientes o psicotrépicas
ilicitas”.

19 Por ejemplo, sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Bernardo RUC
N°0800165077-8, de fecha 3 de enero de 2012, integrado por los magistrados Hugo Sal-
gado Morales, Verénica Arancibia Pacheco y Azeneth Aguilar Navarro (actué como juez
alterno Marcela Erazo Rivera), considerando quinto: “Cabe puntualizar que la accién de
operar en forma asociada u organizada, se distingue de la co-autoria (alegado por una de
las defensas) porque la actividad de cada uno de los miembros se concentra en el grupo y
responde a su condicién de integrante de aquel, sujeto al control constante de los lideres
en pro de una gestioén concertada, donde la aportacién personal va dirigida al grupo en
cuanto tal, es decir se conforma al colectivo”.

20 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, RUC N°1000305354-2,

de fecha 16 de enero de 2012, integrado por los magistrados Celia Olivares Ojeda, Patri-
cia Garrido Frigolett y Juan Angel Muiioz Lépez, considerando décimo sexto: “si bien
en ambas situaciones interviene un grupo de personas, en la coparticipacién, aunque
haya infracciones que se repiten, éstas surgen de momento a momento, pero quedan
aisladas unas de otras, y en el caso de la asociacién, el propésito de delinquir persiste en
los miembros de la banda que se pliegan a las decisiones del jefe.
En la participacién multiple, los individuos que intervienen lo hacen con la finalidad
de cometer un delito determinado cuya responsabilidad habrd de precisarse, segin sea
el caso, como autoria material, coautoria simple, coautoria intelectual, autoria mediata,
complicidad. En esta figura no se requicre necesariamente que el acuerdo para cometer
el delito anteceda a éste, ni que se manifieste expresamente. En la asociacién ilicita en
cambio, la conducta del delincuente encuentra su fundamento en su capacidad volitiva
en virtud de que, desde antes de incurrir en el acto delictuoso, el individuo se encuentra
plenamente consciente de que se une al grupo precisamente con la finalidad de perpetrar
actos ilicitos tipificados en a ley (Claudia Ferndndez Jiménez, Anuario Juridico, Nueva
Serie, 1994, Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de
México)”.

21 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Andes RUC N°0901120081-5,
de fecha 13 de enero de 2012, integrado por las magistrados Alessandra Tubino Tassara,
Paola Hidalgo Benavente y Carolina Escandén Cox, considerando trigésimo tercero:
“Ciertamente al existir una agravante de agrupacion de delincuentes en la ley 20.000, s
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En el desarrollo del juicio y la sentencia, las preguntas al respecto pueden
referirse en muchas ocasiones al cudndo un grupo de personas puede ser deno-
minado con propiedad “asociacién ilicita”. Las discusiones en torno a casos
concretos en que se acusa por asociacion ilicita pasan muchas veces por el
cuestionamiento de que se trate rea/mente de una asociacién o si sélo es una
agrupacién. Para profundizar al respecto parece relevante desarrollar previa-
mente una distincion entre la prueba del delito base y de la asociacién ilicita.

2) Diferencias en el analisis de la prueba

La asociacién ilicita y los delitos que se propone cometer no sélo se distin-
guen a nivel del tipo penal, como parece obvio, sino que también respecto de
cémo se prueba cada uno.

En términos generales, salvando las diferencias entre los modelos a los que
se hara referencia, se ha sostenido que la actividad probatoria en juicio no se
reflere a comprobar la veracidad o falsedad de los sucesos contenidos en la
acusacion, ya que “el juez no entra en contacto personal con los hechos, sino
con proposiciones relativas a éstos”*. En este sentido, “los hechos son aquello
que afirman los enunciados verdaderos™, con lo que se difumina el limite
entre el andlisis de los hechos y del Derecho®.

Por lo tanto, cada vez que se declara “el Ministerio Publico ha probado los
hechos contenidos en la acusacién” (o no lo ha probado) lo que se expresa en
definitiva es que “las afirmaciones que se aportar[o]n con los medios (elemen-

debe existir un factor que las diferencie como es la jerarquia que ademds se desprende de
las diferentes penalidades que la norma contempla en funcién de ello”.

Las tres sentencias recién citadas a esta fecha no se encuentran ejecutoriadas, pero se
incluyen como criterios utilizados por tribunales, los que como toda nuestra jurispru-
dencia, no obligan a los siguientes pronunciamientos pero dan luces de la direccién que
estin tomando los jueces en esta materia.

22 Avicés, Luis, “Hechos y su fundamentacién en la sentencia, una garantia constitucio-
nal”, en Revista de Estudios de la Justicia, N4, afio 2004, p. 178. Para un resumen
completo de las distintas posiciones en torno a “la verdad” en materia procesal penal, ver
Cuaia, Rubén, La prueba en el proceso penal, Hammurabi, Buenos Aires 2010, pp. 337
a 52. O.0., Roxin, Claus, Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires
2000, p. 185: “Probar significa convencer al juez sobre la certeza de la existencia de un

hecho”.

23 Hanson, Norwood, Patrones de descubrimiento. Observaciones y explicacién, Ed.
Alianza, Madrid 1985, p. 16. En el mismo sentido, sosteniendo que las proposiciones
relativas a hechos son “representaciones cognoscitivas”, Van Dy, Teun, Estructuras y

funciones del discurso, Siglo XXI Editores, México 1991, p. 81.

24 AnprEs, Perfecto, Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal, DOXA
Cuadernos de Filosofia del Derecho N°12 afio 1992, p. 264: “las mismas peculiaridades
(‘ambigiiedad’, ‘textura abierta’, zonas de penumbra’) que se predican de los enunciados
dednticos suelen encontrarse también presentes en los enunciados que se expresan en
lenguaje observacional; por mds que éstos hayan de tener normalmente como referente
entidades connotadas por un menor nivel de abstraccién”.
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tos) de prueba, acreditaron la correspondencia entre los enunciados que se
muestran al juez, con la realidad que ha acaecido™.

Bajo distintas denominaciones, como “correspondencia aproximativa’® o

“corroboracién de hipétesis o de la probabilidad inductiva™, se trata en térmi-
nos generales de proposiciones presentadas al tribunal a fin de que éste deter-

mine si se han corroborado por lo que pasan a ser verdaderas en ese sentido®.

Por ejemplo, la prueba de la transferencia de droga supone una proposicién
factica respecto de la cual se pueda predicar que es verdadera o falsa. Para
lograr una conclusién al respecto, se debe realizar un “anlisis de cada medio
de prueba en si mismo y en relacién con los demds” para luego “apreciar si los
hechos (enunciados o proposiciones ficticas) han sido suficientemente corro-

25 Avicgs, Luis, ob. cit., p. 179. Basado principalmente en Tarurro, Michele, La prueba de
los Hechos, Ed. Trotta, Madrid 2002, p. 99 y ss. Este tltimo autor ha sefialado que “en
un contexto judicial una asercién relativa a un hecho es verdadera en la medida que ha
sido confirmada por pruebas: ‘verdadera’ es equivalente a ‘probada™. (Tarurro, Michele,
“Narrativas judiciales”, en Revista de Derecho Universidad Austral, Vol. XX N°1, julio
2007, p. 249).

26 FerrajoLi, Luigi, Derecho y Razén, Ed. Trotta, Madrid 2006, p. 543.: “A diferencia de
lo que sucede con las demds normas y actos juridicos, cuya sola condicién de validez es la
observancia de las normas superiores, la legitimidad de los actos jurisdiccionales penales
estd, pues, condicionada también por su verdad procesal en el sentido ya ilustrado de
‘correspondencia aproximativa’: por decirlo claramente, por la verdad y fiabilidad, tanto
fictica como juridica, de los discursos asertivos que forman la motivacién". Bajo esta
concepcidn, los actos jurisdiccionales constan de “proposiciones asertivas, susceptibles
de verificacién y refutacién, y de proposiciones prescriptivas, ‘justificadas’, ‘legitimadas’ o
‘motivadas’ por las primeras". (Ibid, p. 542).

27 Elmodelo de la corroboracién de hipétesis o de la probabilidad inductiva supone que “la
justificacién de una proposicién factica que describe un evento que no es directamente
observable, se basa en la constatacion, a través de la observacién directa, de hechos que,
dados nuestros conocimientos previos acerca del mundo, tendrian que haberse producido
si esa proposicién fuera verdadera”. Accarino, Daniela, “El modelo legal de justificacion
de los enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a través del recurso
de nulidad”, en Formacién y valoracién de la prueba en el Proceso Penal, Coord. Acca-
TINO, Daniela, Abeledo Perrot, Santiago 2010, p. 126. Este modelo se enmarca dentro
de los limites establecidos en la legislacién respectiva, en el caso chileno, especialmente
en los articulos 297 y 342 del Cédigo Procesal Penal, ¢l que seria un modelo de justifica-
cién a veces denominado “analitico”; ver AccaTiNo, Daniela, “La fundamentacién de la
declaracién de hechos probados en el nuevo proceso penal. un diagnéstico”, en Revista
de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XIX N°2, diciembre 2006, pp. 12 y ss.
Disponible en http://www.scielo.cl/pdf/revider/v19n2/art01.pdf.

28 La tarea de los intervinientes consistiria entonces en “gestionar la produccién de infor-
macién relevante para cada juicio, como también proponer posibles historias que le den
sentido al conjunto, es decir, tendrdn que buscar y seleccionar posibles fuentes de infor-
macién, como asimismo, proveer de esquemas de interpretacién que le den sentido a la
informacién producida” (Coroma, Rodrigo, “Vamos a contar mentiras, tralari... o de
los limites a los dichos de los abogados”, en Revista de Derecho, Universidad Austral
de Chile, Vol. XIX N2, diciembre 2006, p. 35, disponible en http://www.scielo.cl/pdf/
revider/v19n2/art02.pdf).
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borados por datos empiricos que fueron debidamente llevados a juicio y con
posibilidad de contrastacién o refutaciéon™.

Para el caso de la prueba de las proposiciones relativas a la asociacién ilicita el
escenario parece tener algunas diferencias. En la medida que el acuerdo social
de la asociacién ilicita se debe manifestar en la realidad, no bastando las meras
declaraciones®, se deben analizar un conjunto de proposiciones ficticas para
que podamos sostener que existe una asociacién (punible como tal) y no se
trata de formas menos elaboradas de coparticipacién.

Al igual que en el caso del delito base, se trata de presentar una “historia”, en
el sentido de “encadenamientos que nos sirven para dar sentido a una serie
de acontecimientos que, de otra manera, se presentaria inconexos™, pero para
la asociacién se requiere explicar las particularidades de dicha historia a fin
de elevarla por sobre la coautoria y la agrupacién o reunién. Para el caso del
defensor sucede lo inverso: su “historia” supone encadenar los acontecimientos
de tal manera de negar la pretensién contenida en la acusacién.

Por tanto, se podria sefialar que una caracteristica especial del delito de asocia-
cién ilicita consistiria en que los medios de prueba, ya utilizados para probar
el delito base, ahora deben ser analizados en su conjunto para determinar si
efectivamente esta coautoria tiene (cualitativamente) las caracteristicas nece-
sarias para ser considerada asociacién ilicita. Es decir, mientras que para los
demas delitos la prueba consiste en “un medio de verificacion de las proposi-
ciones de hecho™ que afirman la imputacidn, en el caso de la asociacién ilicita
se tratarfa principalmente de explicar cémo del anilisis conjunto de las propo-
siciones ficticas es posible verificar la concurrencia de los requisitos necesarios
para estar frente a una asociacion ilicita.

lll. Cruce y analisis de datos con i2

La complejidad demostrada por las asociaciones ilicitas y las dificultades vin-
culadas a su prueba, tanto respecto de su estructura organizativa como a la
participaciéon de miembros intermedios, implica un desafio para la investiga-
cién y presentacién de los casos ante los tribunales.

Es usual que en investigaciones de mediana y mayor complejidad se utilicen
presentaciones grificas para mostrar la estructura de la organizacién, la cro-
nologia de los hechos, diagramas, fotografias, etc. Sin embargo, la utilidad de
estos medios es restringida y no permiten realizar operaciones de anilisis de

29 Aviegs, Luis, ob. cit., p. 182.
30 Referencias doctrinarias en nota 4.
31 Coroma, Rodrigo, ob. cit., p. 41.

32 Horvrrz, Maria y Lépez, Julidn, Derecho procesal penal Chileno, t. II, Ed. Juridica,
Santiago 2004, p. 65.
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datos, lo que es especialmente importante al trabajar con grandes volimenes
de informacién.

A fin de mejorar las herramientas de trabajo durante la investigacién y su
presentacién posterior en juicio, el Ministerio Publico cuenta actualmente
con programas computacionales generados i2 Group, destinados precisamente
para casos de alta complejidad. Estos “permiten que analistas e investigadores
descubran conexiones, patrones y relaciones ocultas en volimenes de datos”,
caracterizados por ser “flexibles, escalables, seguros y de ficil despliegue y
soporte™.

A pesar de que puedan ser utilizados para fines similares a los indicados pre-
viamente (como presentacién Power Point, por ejemplo, respecto de la estruc-
tura de la organizacién), sus funcionalidades estdn vinculadas principalmente
a permitir un uso adecuado de grandes cantidades de datos y ayudar al usuario
a realizar un andlisis de los mismos de mejor calidad.

Los programas computacionales i2 con que cuenta el Ministerio Puablico
34
son*:

a. Analyst’s Notebook® permite visualizar grandes cantidades de informa-
cién investigativa, “para entender el gran cuadro de imagen”; revela patrones y
conexiones ocultas para ayudar a dirigir la investigacién; permite crear manual
o automiaticamente grificos de andlisis, asi como generar enlaces y grficos de
datos estructurados.

A diferencia de otro tipo de presentaciones, “las cartas de Analyst’s Notebook
no son simplemente recursos visuales; todos los articulos de la carta retienen
la informacién que ellos representan, empotrado en la carta o por enlaces
directos a bases de datos”, permitiendo desplegar la informacién requerida,
ordendndola de manera adecuada y facilitando el andlisis de las relaciones
entre sujetos, propiedades, etc.

b. iBase es una “aplicacién de base de datos que contiene funcionalidades de
colaboracién y busqueda permitiendo la obtencién, administracién de datos y

33 Informacién disponible es http://www.i2group.com/es/productos-y-servicios/Inea-de-
productos-analticos [visitada el 17 de enero de 2012].

34 Salvo otra mencidn, la informacién se encuentra disponible en http://www.pegasus.cl/

productos y http://www.pegasus.cl/productos [visitadas el 17 de enero de 2012].

35 Los nombres de los programas se utilizan en inglés. La traduccién literal seria “Libreta
de notas del analista”, pues se utiliza principalmente para manejar los datos (entidades,
caracteristicas y relaciones) visualizando inmediatamente los diagramas o grificos que
se vayan creando, como el organigrama de la organizacién, los bienes de sus integrantes,
etc.

36 La traduccidn literal de “chart”, palabra utilizada por i2 Group en la descripcién de sus
productos, puede ser “carta’, pero resulta mds adecuado utilizar los términos “gréfico” o
“diagrama”.
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la difusién de inteligencia procesable y de elementos en apoyo de las operacio-
nes basadas en inteligencia™’.

Se utiliza principalmente como base de datos a la cual se puede acceder desde
Analyst’s Notebook, cuyo contenido es ingresado por los usuarios del sistema
y mediante la importacién de otro tipo de archivos.

c.iBridge permite generar un “puente” entre Analyst’s Notebook y otras bases,
que le permiten recuperar y analizar la informacién almacenada en bases de
datos estindar relacionadas.

d. TextChart estd destinado a extraer, estructurar, visualizar y almacenar la
informacién contenida en documentos de texto no estructurados.

El uso de estos programas computacionales ha sido util en diversas inves-
tigaciones de mayor complejidad, funcionando como una herramienta que
finalmente mejora el traspaso de la conviccion del fiscal al tribunal. Es decir,
permiten no sélo el andlisis de los datos sino que mostrar sus resultados de
manera clara, precisa y completa a fin de estructurar la teorfa del caso y corro-
borar las proposiciones ficticas planteadas en la acusacién.

Segun lo ya sefialado, los programas i2 tienen dos dmbitos principales de tra-
bajo: la investigacién y el juicio oral. En el primero, se trata de la recopilacién
y andlisis de los datos que se van consiguiendo durante su curso: la relevancia
radica en que ayuda a dar fundamentos para justificar que no se trata de una
mera coautoria ni, en el caso de la Ley 20.000, una agrupacién del articulo 19
a), sino una verdadera asociacién ilicita.

Como el proceso para confirmar que se estd realizando una investigacién por
asociacion ilicita puede ser gradual, mientras se avanza en la misma se puede
determinar que concurren los requisitos del delito pero ademds, mediante
el cruce y andlisis de datos, también el contenido de los mismos en el caso
concreto. Por ejemplo, determinar la estructura y jerarquia de la organizacién
supone analizar quienes dan 6rdenes y quienes las acatan, el nivel de acata-
miento de las mismas, el trato existente y la fungibilidad de los integran-
tes, la flexibilidad con que se realizan las operaciones, etc. En esta tarea, que
generalmente es realizada directamente por las policias y el fiscal, el uso de
los programas mencionados puede jugar un rol fundamental, al permitir un
manejo ordenado de la informacién y su andlisis bajo pardmetros mds rapidos
y certeros de los que individualmente se pueden lograr.

El segundo dmbito, es la presentacién del caso durante el juicio oral. Como
suele suceder en estas situaciones, luego de una larga investigacién el fiscal
cuenta con la conviccién y las pruebas de que estamos frente a una asocia-
cién ilicita, pero como el tribunal no ha sido parte del proceso de investiga-

37 Informacién disponible en http://www.i2group.com/es/productos-y-servicios/Inea-de-

productos-analticos [visitada el 17 de enero de 2012].
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cién, enfrenta un andlisis de pruebas (sobre el delito base) antes de conocer y
corroborar las proposiciones ficticas que lo sustentan. Es decir, el trabajo del
fiscal supone una doble tarea, ya que no sélo debe producir prueba respecto,
por ejemplo, del trifico ilicito de drogas, sino que asumiendo como verdade-
ras esas proposiciones, ademds debe articular una explicacién razonable del
andlisis que lo llevé a considerar a los imputados como miembros de una
asociacion ilicita.

Al mismo tiempo, la discusién con las defensas girard en torno a ambos deli-
tos con las mismas dificultadas anteriores. Incluso no es poco frecuente que
algunos imputados no cuestionen en lo fundamental la imputacién por el
delito base, quedando la discusién centrada casi exclusivamente en el anilisis
de la asociacién ilicita®®.

En este dltimo caso, puede ser especialmente ttil hablar de “hechos primarios”
como aquellos en los que “hay un bajo nivel de reconstruccién por parte del
que los formula y, en cambio, una estrecha conexién con lo que directamente
habria sido observado”®. Esto no quiere decir que no debe realizarse andlisis
alguno de los “hechos primarios”, sino que este es menos intenso, haciéndose
mds complejo en la medida que se trate de, por ejemplo, quienes participan
en el delito pero no tienen contacto directo con la droga, hasta la discusién de
tondo sobre la asociacién ilicita.

Asi, el conjunto de llamadas telefénicas interceptadas pueden dar cuenta de
las conversaciones entre los imputados, su ubicacién, participacién en delitos,
etc., pero algo un poco mds elaborado es la conclusién en torno al tipo de
relacién que tenfan, quien realmente daba las 6rdenes, si éstas se cumplian
y las consecuencias del incumplimiento, el lenguaje utilizado, si existia cierta
vocacion de permanencia, etc.

Paralelamente, es posible sostener que el nivel de reconstruccién indicado se
enfrenta a otro tipo de analisis complejo: el paso juridico entre una coautoria
y la asociacién ilicita es gradual y tiene su correlato fictico en las dindmicas
delictuales que, sobre todo si se trata del trifico ilicito de drogas, también es
gradual. Como delito de emprendimiento, supone la adquisicién de herra-
mientas, conocimientos, contactos, etc., que muestran un camino, una ver-
dadera evolucion organizativa para competir en el mercado. Las distinciones
Juridicas van de la mano de los cambios ficticos propios de quien se dedica a
cometer delitos de emprendimiento: en esta medida, es posible expresar la
pregunta en torno a la justificacién de la imputacién como un cudndo la coau-

38 Especialmente aquellos imputados detenidos en posesién de la droga, quienes pretenden
colaborar para configurar la atenuante del articulo 11 N°9 del Cédigo Penal o como la
cooperacién eficaz contemplada en el articulo 22 de la Ley 20.000, o respecto de quienes
la prueba de cargo es de tal contundencia que sus defensas prefieran concentrarse en la
asociacién ilicita (teniendo presente sobre todo las consecuencias punitivas).

39 Coroma, Rodrigo, ob. cit., p. 48.
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toria se convierte en asociacién ilicita, en forma paralela al cudndo el empren-
dimiento delictivo logra cierta complejidad para cumplir con los requisitos de
una asociacién ilicita®.

Todo el proceso de investigacién y juicio oral desemboca, finalmente, en el
alegato de clausura. Aqui, “el objetivo de los discursos de los abogados no
tiene que ver directamente con la introduccién de [...] hechos primarios sino
con su reconstruccién y su vinculo con el caso™: el fiscal y las defensas pre-
sentardn su teorfa del caso del conjunto de la prueba para explicar por qué
se ha sostenido que estamos o no frente a una asociacién ilicita. Asi como
en el alegato de apertura los intervinientes ofrecen un dngulo® desde el cual
pretenden que el tribunal valore la prueba, en el de clausura se debe explicar
el andlisis realizado para “bosquejar la resolucién que se pretende”®, dandole
sentido a la prueba producida*.

En este contexto, Analyst’s Notebook resulta especialmente util pues ayuda
a ordenar la informacién, mostrarla de manera estructurada y clara, como un
medio para que la fiscalfa explique el anélisis que ha construido desde los ini-
cios de la investigacién, cémo éste es corroborado con los testimonios, docu-
mentos, etc., concluyendo que nos encontramos ante un injusto distinto, en
concurso con el delito base.

Por tltimo, las operaciones de anilisis predicadas del fiscal y las defensas,
también son aplicables al tribunal. Por ejemplo, el Primer Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, luego de analizar los demds requisitos, sefiala
que “queda por verificar si en la especie se cumple con quizds el elemento
que caracteriza a este delito para diferenciarlo de otras formas semejantes de

40 Lo mismo sucede en las empresas licitas, respecto de las cuales el Estado cambia su
relacién atendidas sus caracteristicas, sobre todo en materia tributaria. Por ejemplo, la
distincién en las formas de llevar la contabilidad segiin tipo de empresa o su fiscalizacién
segln sea micro, pequefia, mediana o gran empresa (ver Resolucién exenta SII N°79 de
30 de abril de 2010 que fija némina de “Grandes contribuyentes”, a efectos de su fisca-
lizacién por la Direccién de Grandes Contribuyentes, disponible en http://www.sii.cl/
documentos/resoluciones/2010/reso79.htm y resumida en https://misii.sii.cl/misii/des-
cripcion_segmento.pdf ).

41 Coroma, Rodrigo, ob. cit., p. 48.

42 Cua1ia, Rubén, ob. cit., p. 505: “La prueba puede ser idéntica para todas las partes; lo
central es el que cada una establezca el dngulo con el cual el tribunal debe apreciarla”.

43 TIbid., p. 508.

44 Lier, Michael, CaLpweLL, Mitchell y ByceL, Benjamin, Ladies and gentleman of the
jury, Simon and Schuster, Nueva York, 2000, p. 11: “The closing argument is the lawyer’s
final oportunity to give perspective, meaning, and context to the evidence introduced
throughout a lenght trial. It is the last chance for the lawyer to forcefully communicate
his position to the jury, to convince them why his version of the ‘truth’is correct”. Este
libro ha sido resefiado en castellano por Ivin OBANDO, en Revista Ius et Praxis, afio 15
N°1, pp. 455 a 460, y es parte de una trilogia de los autores (“Greatest closing arguments
in modern law”), cuyo tercer volumen resulta especialmente atingente en lo penal (The
devil’s advocates, Simon and Schuster, Nueva York 2006).
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participacién, en especial la coautoria, o la eventual agravante residual con-
templada en el articulo 19 letra a) de la Ley 20.000”%. Comienza pregun-
tandose “sQuién dirigia esta organizacién?” y luego responde: “[...] hay una
notoria falta de disciplina y obediencia en este grupo que también pugna con
el concepto de una organizacién. No es sélo desorden, como pretenden suavi-
zarlo los oficiales Muiioz y Toledo. Es simplemente falta de rigor y disciplina.
Ejemplos: [...]7*. Asi, analiza las historias y explicaciones de los intervinien-
tes, segin la informacién aportada por diversos medios de prueba, a fin de
escoger una de éstas como proposicién corroborada.

En otro caso, para afirmar la existencia de la jerarquia de la asociacién ilicita,
el tribunal la funda especialmente en el testimonio del funcionario policial del
caso, quien “especifica durante su exposicién que con la investigacién se logrd
delinear un diagrama de organizacién sefialando que desde [D.N.] a los acu-
sados [P.A.] y [J.B.] el diagrama era que dos personas se dedicaban a conocer
y reclutar personas para el trifico y esa labor la cumplia [O.A.E.] y [K.M. V],
ambas se contactaban con mujeres [...] a las que le ofrecian dinero, [...] y
ambas eran las encargadas de recibir documentos de identidad, cédula o pasa-
portes de las reclutadas pues los sujetos de nacionalidad colombiana exigian
previamente a la compra de pasajes, conocer el aspecto fisico y antecedentes
de las contactadas”, lo que “permite divisar la estructura de la organizacién y
su funcionamiento para el trifico de droga lo que les dio la estructura de la
organizacién™.

De hecho, la estructura de las sentencias es similar: revisan los requisitos por
separado y en cada uno parten declarando si han adquirido la conviccién de

45 Sentencia RUC N°1000280422-6 de fecha 10 de agosto de 2011, integrada por los
magistrados Irma Andrea Tapia Valdés, Maria Isabel Pantoja Merino y Tomds Gray

Gariazzo, considerando trigésimo.

46 Tdem. Con un andlisis similar, sentencia del Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, RUC 1000455477-4 de fecha 26 de noviembre de 2011 (ver n. 16),
considerando vigésimo primero: “de la prueba rendida resulta evidente para el tribu-
nal, la existencia de una agrupacién bastante mds débil y menos clara que la requerida
para el delito de asociacién ilicita, toda vez que si bien es posible ver en la acusada [...]
una especie de lider, luego no es posible desprender normas claras de respeto hacia una
estructura de orden permanente”.

47 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar RUC N°1000305354-2,
de fecha 16 de enero de 2012 (ver n. 20), considerando décimo quinto. Finalmente
concluye: “Asi, de los antecedentes probatorios aportados por el ente persecutor y de
los dichos de los propios acusados se pudo desprender que un grupo de individuos se
reunié en diversas ocasiones y lugares con la finalidad de idear, coordinar y ejecutar una
conducta delictiva consistente en reclutar mujeres jévenes de buen fisico para enviarlas
al extranjero a efectuar entrega de drogas, organizacién en la que existia una jerarquia
que fue acreditada’”.

“Asimismo, de la prueba aportada por el persecutor surgieron otros numerosos elementos de
conviccién indiciarios del control, y por ende, rol jerdrquico que desempefiaban ambas,
como también de las actividades que cumplian los demds integrantes del grupo” (consi-
derando décimo sexto).
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que concurra, para luego sefalar los antecedentes cuyo andlisis lo corrobora.
Si es rechazada, pero se afirma la agravante, se realiza una breve explicacién
en torno a su justificacién, que aparece explicitamente a propdsito del mayor
peligro de una agrupacién respecto de la mera coautoria, pero implicitamente
como el peligro de convertirse en asociacién ilicita* *.

Por dltimo, resulta importante resaltar que el uso de estas herramientas tecno-
légicas permite avanzar de mejor manera en la investigacién y luego durante
el juicio oral, de organizaciones criminales de nuevo cusio, que con estructu-
ras mis flexibles se adecuan al mercado logrando los mismos resultados a
menor costo. Asi como en el dmbito empresarial licito, las asociaciones con
una estructura muy rigida tienen problemas para adecuarse a nuevos desafios,
por lo que demuestran un nivel superior de complejidad para la investigacién
aquellas que superan ese modelo y logran buenos resultados pero con mayor
seguridad para los participes.

En este sentido, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Andes sostuvo
que la estructura de las organizaciones criminales puede variar, sin que pier-
dan la calidad de asociacion ilicita™:

48 Sentencia del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago RUC
N°0800472579-5, de fecha 20 de noviembre de 2011, integrado por los magistrados
Carlos Carrillo Gonzilez, Juan Antonio Poblete Méndez y Rossana Costa Barraza,
considerando 64°: “nos encontramos con un grupo de personas ligadas fundamental-
mente por lazos familiares y en el caso de dos imputados, favorecidos por la vecindad,
en que si bien compartian ciertas caracteristicas como el modus operandi en la forma
de vender y ocultar la droga en la via publica, carece de la organizacién que permita
determinarlo como asociacién en términos juridico penales, en que uno o alguno de sus
miembros ejerciera efectivamente preponderancia sobre los otros; mds bien existié una
proteccién integral del grupo que no amerita una sancién por separado sino la agrava-
cién de la pena por esta via y de la forma como se sefiala en el articulo 19 letra a) de la
ley N°20.000.

Es asi que se establecié la existencia de un grupo de personas coordinadas para la venta
de droga, mas no que obedecieran las 6rdenes impartidas por una lider [...], éstos mds
bien aportaban sus influencias y sus contactos con funcionarios policiales y con ciertos
proveedores que eran compartidos, pero no en el nivel organizado que se ha pretendido
por el Ministerio Pablico y la parte querellante.

Tal como se dijera anteriormente, la idea de asociacién implica la existencia de un orden,
una organizacién interna, con cierto nivel jerarquico, con divisién de roles y funciones
con una cierta estabilidad temporal que no se dan en la especie.

Asi entonces cabe resaltar que la inclusién de esta agravante tiene la finalidad de lograr
la imposicién de penas de mayor entidad en caso de comprobarse la existencia de una
asociacién de personas que no llegue a configurar una asociacién ilicita”.

49 Ver también n. 18.
50 Sentencia RUC N°0901120081-5, de fecha 13 de enero de 2012 (ver n. 21), conside-

rando trigésimo tercero. “En la actualidad, se advierte que se evoluciona a la creacién
de emprendimientos colectivos que buscan un fin determinado en el mercado, para lo
cual se organizan o crean, ya no con tanta regulacién interna o estatutos incélumes en
el tiempo, con escala de sanciones, disciplina estricta y obediencia devota, sino que al
contrario, es cada vez mds frecuente observar que se tiende a conseguir grupos afiatados
de personas comprometidas, orientadas a la ganancia grupal, interrelacionados mas por
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“Esa tendencia, no tiene porque ser tan distinta a la que opera en clandes-
tinidad para fines delictivos en que mis que el conocimiento de todos sus
miembros entre si, se requiere la conciencia de estar formando parte de un
mismo plan que llevan a cabo varias personas. [...] Sin embargo, ello no
quiere decir que deba probarse un estatuto jerirquico ejercido a través de
6rdenes y sanciones disciplinarias extremas, sino que lo esencial es la dis-
tribucién de funciones bajo un centro de direccion o mando que planifique
las tareas y distribuya funciones como mejor se requiera para los fines de
la organizacién y que a su vez, pueda relacionarse paralelamente con otros
miembros de la misma, justamente para mejor coordinacién de las tareas

a realizar”.”

Las empresas evolucionan de acuerdo con un mercado mds competitivo (tanto
por la accién de otros competidores como la del Estado), en el que se requie-
ren formas de organizacién mds eficientes. Esto genera dificultades para la
persecucién penal, por lo que se requiere contar con mayores capacidades
durante la investigacién para enfrentar en el juicio oral a imputados con
mayores conocimientos y un mejor relato de la defensa®. Justamente, es en
este marco donde se insertan los programas computacionales i2, como herra-
mientas novedosas y de gran utilidad para el trabajo del Ministerio Publico.

51

52

sus funciones que por una escala de mando, en que mis que reglas existen objetivos y en
que la forma en que se concreten no importa tanto. También se puede observar que para
abaratar costos, muchas veces las empresas externalizan funciones en otras, interrelacio-
nandose para lograr su objetivo, sin que por ello se entienda que desaparezca la primera
como tal, ella sigue existiendo, sigue operando pero ahora encarga ciertas labores a otros,
que no son parte de la primitiva’.

Y luego continta: “Por otra parte y en la especie, no debe perderse de vista que se trata
de establecer la existencia de una asociacién u organizacién que no se dedica a cualquier
tipo de delito de la ley 20.000 sino que concretamente a la internacién o importacién
de grandes cantidades de droga desde el exterior a territorio nacional, de modo que es
l6gico que exista una transaccién de ella a través de dos o mds personas en un plano de
igualdad, esto es, vendedores, duefios de la droga, antes de la entrega y compradores que
se convierten en propietarios, después de su transferencia’.

Asi como el Fiscal y la defensa deben articular una explicacién del andlisis de la prueba,
el tribunal tiene la obligacién de motivar su decisién bajo la premisa de que debe hacerse
cargo de todas las alegaciones y prueba rendida: “La motivacién es fundamentalmente
explicacién de la decisién [...] constituye el porqué de la decisién pero no la forma
de llegar a ella” (Lérez Barja, Jacobo, Tratado de Derecho procesal penal, Thompson
Aranzadi, Navarra 2004, p. 1389).
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