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I. ANTECEDENTES

La Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta, acogié parcialmente una
serie de recursos de nulidad respecto de una sentencia definitiva dictada por el
Tribunal de Juicio Oral de esa misma ciudad, en la cual se condenaba a todos los
acusados por el delito de trafico de drogas, aplicando la agravante contenida en
el articulo 19 letra a) de la Ley N 20.000. Las defensas de los distintos acusados
presentaron 5 recursos de nulidad, por diversas causales, habiéndose acogido
en definitiva la contemplada en el articulo 373 letra b del Codigo Procesal
Penal, esto es “cuando en el pronunciamiento de la sentencia se hubiere hecho
una errénea aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo”, dictandose la correspondiente sentencia de reemplazo
en la cual se establece que respecto de todos los acusados no se configura la
agravante de agrupacion o reunién de delincuentes. Particularmente, todos los
recursos coincidian en que no correspondia aplicar la agravante anteriormente
seflalada, para lo cual esgrimian diversas razones, vinculadas a que no se lo-
gro acreditar la existencia de tres organizaciones criminales con estructuras,
jerarquias y objetivos, como también que no se lograba acreditar el requisito

de permanencia o estabilidad respecto de la agrupacién.

II. NOCIONES BASICAS RESPECTO DE LA INCORPORACION
DE LA AGRAVANTE

Desde la incorporacion de la agravante de agrupacion a la Ley N° 20.000,
han existido dudas respecto de los limites que ella posee, no existiendo clari-
dad en cuanto a los elementos que la componen ni cémo queda estructurado
el andamiaje penal en materia de trafico de drogas para los casos en que exista

participacion de varios sujetos. De hecho, al consultar la historia de la ley
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—bastante pobre en lo referente a este puntol— se pueden encontrar pasajes
descontextualizados que no permiten justificar una interpretacion en distintos
niveles. Cabe sefialar que esta confusién? no solo se produce respecto de la
agravante, sino que es posible advertirla en la regulacién general que realiza
nuestro ordenamiento juridico en materia de asociacion ilicita. Lo anterior
queda en evidencia en una jurisprudencia que no profundiza mayormente al
respecto, limitindose a un analisis binario (es o no es parte de la asociacion)3
que no satisface las complejidades que presentan los casos en la actualidad,
los cuales incluyen formas maés sofisticadas y complejas para organizarse o
financiarse (v. gr. outsourcing, clusters, crowfunding, plataformas de activos vir-
tuales, etc.)%, encontrandonos con situaciones en que existird una participacion

L HERNANDEZ, Héctor, “Algunos aspectos de la Ley N” 20.000”, informe en derecho, Defen-
sorfa Nacional, Departamento de Estudios y Proyectos, N° 6/2007/noviembre, p. 3, [disponible
en: https://biblio.dpp. cl/datafiles/5269.pdf, accedido el 10 de marzo de 2021. “Al respecto la
historia fidedigna del establecimiento de la ley lamentablemente no aporta mayores elementos
utiles para la interpretacion de la circunstancia. El Mensaje no se detiene especialmente en ella
y el tinico cambio que sufre su formulacion a lo largo de todo el proceso legislativo se limité a
la mera supresion de la exigencia consistente en que la agrupacion o reunién hubiera agregado
una mayor criminalidad al comportamiento de los malhechores”.

2 CarNEVALL, Raul, “Hacia un injusto penal de la criminalidad organizada: una propuesta
a modo de lege ferenda”, en Revista Derecho Universidad Catélica del Norte, volumen 21, N° 2,
2014, pp. 61-101. Ultimo acceso el 15 de marzo de 2021, [disponible en https://scielo.conicyt.
cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-97532014000200003#n65]. “Por de pronto, de
este elenco se puede afirmar que su tratamiento es bastante particular y algo confuso. En algu-
nos casos, solo se remite a lo dispuesto en el Cédigo penal —articulos 292 y ss.—, sin disponer
un tratamiento punitivo diverso. Asi sucede, con la trata de personas y el trafico de migrantes
y con lo expresado en el articulo 369 ter del Codigo Penal que solo habla de organizaciones
delictivas, sin agregar nada mas. En otros casos, si bien se remiten a las normas del delito de
asociacion ilicita, ofrecen un sistema punitivo més gravoso. Es el caso, de la ley sobre conductas
terroristas y de crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra. Por
ultimo, en las leyes de trafico ilicito de estupefacientes y de lavado de activos se brinda una
regulacion particular, diversa a la del Codigo penal. Lo mismo acontece con la ley de seguridad
interior del Estado, que de forma bastante escueta solo indica que se debe castigar a los que se
asociaren en partidos politicos, movimientos o agrupaciones”.

3 AVENDARNO, Amelia, “Analisis jurisprudencial de la agravante especial prevista en la Letra
A) del articulo 19 de la Ley N° 20.000”, en Repositorio Universidad de Chile, actividad formativa
equivalente a tesis, 2012. Ultimo acceso el 15 de marzo de 2021, [disponible en http://reposi-
torio.uchile.cl/handle/2250/113352]. OvALLE, Marcelo, “La agravante de agrupacion o reuniéon
de delincuentes para el trafico ilicito de drogas del articulo 19 letra a) de la Ley N” 20.000”, en
Repositorio Universidad de Chile, actividad formativa equivalente a tesis, 2012, [disponible en

http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/113055] accedido el 10 de marzo 2021.

4 MaRrcAzzoLo, Ximena, “Anélisis juridico de las asociaciones ilicitas en la Ley N° 20.000”,
en Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 55, junio de 2013, pp. 111-143, [disponible en
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plural respecto de una o varias operaciones de trafico de drogas, pero ello no
necesariamente implicara que todos quienes participaron tengan la calidad de
autores del delito de organizacion o puedan ser considerados parte de la agru-
pacién o reunioén de delincuentes. Siguiendo en esta logica empresarial, resulta
ineludible sostener que las asociaciones que han sido investigadas son cada
dia mas planas u horizontales, sin que sean claramente distinguibles quiénes
actian como jefes y quiénes tienen la calidad de miembros y colaboradores,
presentandose desafios en la forma en como se imputa responsabilidad hacia el
lado en la organizacion, por ejemplo, si determinadas personas pudiesen tener
la calidad de complices de la asociacion ilicita, como se imputa responsabilidad
hacia adentro de la organizacion, es decir, quiénes forman parte de la misma
y, finalmente, hacia arriba en la organizacion, en otras palabras, como logro
probar quiénes actuaron como jefes de la misma®.

En el fallo que nos hemos propuesto comentar, los ministros de la [ltma.
Corte, segiin lo descrito en el considerando decimotercero, entienden que exis-
ten problemas en los razonamientos de la sentencia dictada por los jueces del
tribunal a quo, ya que sefialan que no se condicen con la forma como ocurrieron
los hechos, aunque posteriormente sefialan que sus apreciaciones aparecen
justificadas y el error radicaria en la significacion juridica que le atribuyen a
los mismos. A mi modo de ver, este considerando resulta bastante paradigma-
tico y decidor de los problemas practicos asociados a la eventual aplicacion de
la agravante, ya que aun cuando se establece que existieron problemas en los
razonamientos descritos en el fallo del Tribunal Oral que llevaron a cometer
un error en la aplicacién del derecho, se justifica la apreciacion que pudieron
haber tenido los jueces, en otras palabras, da la idea de que desde los hechos
—dependiendo de la perspectiva o forma como se interpreta y va calibrando la
norma, podria llegarse a respuestas diversas. Lo anterior, deja en evidencia

file:///7:/ARTICULOS/ comentario%20sentencia/revista_juridica_55.pdf] accedido el 10
de marzo 2021. “[L]a organizaciéon debe entenderse en un sentido moderno de distribucion de
funciones y responsabilidades, ya que al igual que la sociedad, as asociaciones ilicitas evolucionan
y se adaptan a las nuevas estructuras, hoy mas flexibles y dindmicas”.

5 LonpoNo, Fernando, “El caso manos blancas: problemas de imputacién en contextos de
organizacion criminal a la luz del derecho penal chileno”, en Couso, Jaime y WERLE Gerhard,
Intervencion delictiva en contextos organizados, Valencia: Tirant lo Blanch (2017), pp. 331-360.
“Una primera constatacion es obligada aqui. Cuanto més laxos sean los criterios de imputacion
de pertenencia, tanto menos relevante sera, para la praxis, el problema de la responsabilidad por
contribuciones de agentes externos a la asociacion. En efecto, la banalizacion de la exigencia
de pertenencia puede llevar a que toda la instancia de contribucién con la organizacion cuente
como forma de autoria en el delito de asociacion”.
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que no existen limites claros en nuestro ordenamiento juridico respecto de la
criminalidad organizada, pudiendo constatar que al menos doctrinaria y juris-
prudencialmente los conceptos resultan bastante liquidos, siendo necesario
establecer una serie de cesuras segtin la densidad organizacional que exista y la
permanencia o estabilidad de la participacion conjunta. En este orden de ideas,
coincidimos con lo que algunos autores describen como el desafio ontolégico®
en materia de criminalidad organizada, en cuanto no contamos con un aparato
conceptual adecuado que nos permita diferenciar de forma eficiente los dife-
rentes planos que pueden existir en la participacién de varias personas en un
delito, tales como la coautoria, la agrupacion y la asociacién ilicita.

Ahora bien, lo paradoéjico del caso analizado es que tanto los jueces del tri-
bunal @ quo como los ministros de la Corte estaban de acuerdo en que para la
aplicacion de la agravante de agrupacion se requiere de algo mas que la simple
coautoria, pero sin que esto llegue a configurar una asociacion ilicita en los tér-
minos del articulo 16 de la Ley N° 20.0007. En efecto, al revisar ambas sentencias
se advierte claramente las similitudes en cuanto a los limites inferior y superior
respecto de la agravante, como también a los elementos que la componen.
Entonces, la pregunta que cabe formularse es por qué se llega a un resultado
distinto si los hechos son los mismos y al parecer, al menos declarativamente,
se interpretan de la misma forma las distintas normas.

Segun iremos analizando, podremos observar que el fallo de la Corte termina
incurriendo en el mismo error que ellos enrostran al tribunal oral, ya que no
explicitan claramente las razones o motivos por los cuales consideran que de
los hechos establecidos no puede concluirse lo resuelto por el tribunal a quo,
segun analizaremos en el punto V.

6 MANALICH, Juan Pablo, “Organizacion delictiva: bases para su elaboracion dogmatica en el
derecho penal chileno”, en Revista Chilena de Derecho, volumen 38, N° 2, pp. 279-310. Disponible
en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372011000200005,
accedido el 10 de marzo 2021. “Y la hipotesis global que se intentard someter a verificacion
es que el conjunto de los problemas mas agudos que trae consigo la discusién acerca de la asi
llamada “criminalidad organizada” al menos en el A&mbito de referencia pertinente para el
discurso de la dogmatica juridico-penal, es de tipo ontoldgico: no contamos con el aparato con-
ceptual adecuado para dar cuenta, satisfactoriamente, de los diferentes niveles en que el tema
“criminalidad organizada” impone preguntas que vuelven necesarias respuestas diferenciadas”.

7 HERNANDEZ, ob. cit., p. 3, “Al contrastar el delito de asociacion ilicita con la citada agra-
vante de organizacion se desprende que ésta es una forma simplificada o degradada de orga-
nizacion criminal donde, aunque es necesaria la permanencia en el tiempo (para diferenciarla
de la ejecucion conjunta del delito), se observa un nivel organizacional mucho menor que en
la asociacion ilicita, sin una estructura jerarquica rigida ni una ‘disciplina vigorosa’, y donde
tampoco se manifieste una divisién de funciones”.
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ITI. ANALISIS DE FORMA RESPECTO DE LA AGRAVANTE

Esta agravante se encuentra contenida en el articulo 19 letra a) de la Ley
N?20.000 y establece que, tratandose de los delitos de la Ley N°20.000, se
aumentara la pena en un grado “Si el imputado formé parte de una agrupacién
o reunién de delincuentes, sin incurrir en el delito de organizacion del articulo
16”. En un analisis meramente descriptivo podriamos entender que se deben
cumplir a lo menos 4 elementos:

a) Que al imputado a quien le apliquen la agravante esté siendo perseguido
por un delito de la ley de drogas, de aquellos descritos en el parrafo primero
de la Ley N°20.000 denominado “De los crimenes y simples delitos”. No es
necesario que todos los sujetos que participaron de la agrupacion o reunion
estén siendo perseguidos de forma simultanea en la misma investigacion. Por
otro lado, consideramos que no se podria invocar la agravante si el sujeto con
anterioridad ha formado parte de una agrupaciéon o reunion que cometié delitos
de la Ley N 20.000, lo relevante para agravar la pena es que uno de los delitos
que actualmente se le imputan fuera cometido de esta forma. Considero que
el aumento en la penalidad se justifica en la forma como se cometen determi-
nados delitos, que involucra la asociaciéon u organizaciéon de personas con una
proyeccion de permanencia® y estabilidad para cometer delitos de la forma mas
eficiente posible, reduciendo los riesgos aparejados de la actividad criminal,
maximizando las ganancias que se logren obtener?.

b) Que el imputado al momento de cometer el delito de la ley de drogas haya
formado parte de una agrupaciéon o reunion. Desde nuestra perspectiva, la norma
diferencia dos situaciones que tienen distinta envergadura. Una agrupacion,
segun lo descrito por la RAE, es el conjunto de personas y organismos que se
asociacion con algin fin. En este concepto vemos claramente que se encuentra
mucho mas cercano al concepto de asociacién u organizacion en cuanto a su es-
tabilidad o permanencia, a diferencia de lo que se entiende por una reunion de

8 MARCAZZOLO, ob. cit., p. 4. “La permanencia dice relaciéon con el factor temporal o crono-
logico, pero no debe exigirse que esté en relacion con cierta cantidad de delitos cometidos ya
que el ilicito existe al margen de los que se cometan. A nuestro juicio, la permanencia o dice
relacion con el transcurso de un largo tiempo, aunque puede darse, sino que debe dar cuenta
de la estabilidad de la organizacion, es decir, de un grupo que se asocia sin fecha de término
y con estabilidad”.

9 Noétese que hablamos de proyeccién de permanencia, es decir, es un criterio que se analiza
de forma proyectiva y no retrospectiva. El criterio no considera cuanto tiempo alcanzé a durar
la asociacion o agrupacion, sino si existe un determinado nivel de organizacion que permite
entender que los sujetos podian estar preparados para cometer otro delito.
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personas, respecto de la cual se sefiala que es el “conjunto de personas reunidas”,
siendo un concepto que se encuentra temporalmente limitado (no es posible
entender reuniones que se mantengan en el tiempo). Si uno lo asemeja con al-
guna actividad licita que quisiéramos realizar, por ejemplo, una importacion de
televisores, podemos advertir las diferencias entre conformar una agrupaciéon o
convocar a una reuniéon para conseguir este proposito, siendo bastante evidente
que la primera de ellas posee una connotacién de cierta permanencia o estabilidad
en el tiempo, que la segunda no tiene.

¢) Que la reunion o agrupacion sea constituida por delincuentes. Si bien
en algiin momento se intentd interpretar de la misma forma que el concepto
de malhechores que utilizaba el antiguo articulo 456 bis N° 3 del Codigo Penal,
es decir, personas que tuviesen antecedentes, que hubiesen delinquido con
anterioridad, en el presente caso se entendio la voz delincuente a las personas
que estan cometiendo un delito!?, que seria alguno de los sefialados en la
letra a).

d) Que la agrupacién o reunion, no logre constituir los elementos propios del
delito de asociacion ilicita del articulo 16 de la Ley N° 20.000. Se ha criticado que
esta agravante se incorpora por la complejidad que trae aparejada la acreditacion
de una asociacion ilicitall, para la cual generalmente sera necesario contar con

10°GaJarRDO, Tania, “Modificaciones de la Ley N” 20.931 ‘Agenda Corta’, ;Derogaciéon o
sustitucién de la agravante de pluralidad de malhechores? Estudio de las agravantes de los
articulos 456 bis N° 3 y 449 bis del Cédigo Penal en los delitos contra la propiedad”, en Revista
de Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 28, Santiago: Thomson Reuters, 2017, pp. 3-33. Una
discusion similar se ha dado en la agravante incorporada en el Codigo Penal respecto de los
delitos de robo y hurto, “[d]e estas definiciones podemos concluir que un grupo de personas
es tan solo una pluralidad de personas que forman un conjunto, con la diferencia que habla de
personas y no de malhechores, lo que implicaba, demostrar alguna participacion pretérita en
un hecho penal de alguno de los sujetos. La organizacién seria una estructura intermedia entre
la agrupacién y la asociacion ilicita, dado que deben tener una finalidad comun y estar coor-
dinados para ello, en estos casos para cometer este tipo de delitos, pero no se exige que estén
presenten los elementos del delito auténomo de asociacion ilicita que veremos a continuacién”.

L MEDINA, Gonzalo, “El injusto del delito de la asociaciéon ilicita como problema de la
estructura de afectacion del bien juridico”, en KUNSEMULLER, Carlos y GARRIDO, Mario (eds.),
La Ciencia Penal en la Universidad de Chile. Libro Homenaje del Departamento de Ciencias Pe-
nales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Chile: Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile. pp. 481-504. Considera que su incorporacién “ha sido justificada por el
ente persecutor para sancionar de manera mas severa a supuestos en los cuales la existencia de
la organizacién criminal es compleja en su declaracion forense”. OVALLE, ob. cit., p. 4: “[d]ada
la complejidad del tipo penal de asociacion ilicita descrito y sancionado en el articulo 16 de la
Ley N° 20.000, desde la mirada de su dificil probanza por los elevados elementos dogmaticos
que requiere, el legislador en materia de trafico ilicito de estupefacientes incorpora en la ley
citada la figura agravatoria del articulo 19 letra a) a fin de no permitir espacios de impunidad
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una prueba indiciaria sélida que logre comprobar los distintos supuestos que
han sido establecidos por la dogmatica y la jurisprudencia.

I'V. ACUERDOS (RELATIVOS) DOGMATICOS Y JURISPRUDENCIALES

Enlaactualidad, es posible advertir que en los distintos operadores del sistema
procesal penal existe un consenso mayoritario en cuanto que:

a) La agravante de agrupacion o reuniéon posee un limite superior que es la
asociacion ilicita, como también que su limite inferior esta dado por la coautoria.

b) La voz “delincuente” a que hace referencia se vincula con personas que
se encuentren cometiendo un delito y no en el sentido que se le atribuia a la voz
malhechores, segin lo visto supra 111 c.

¢) La agrupacion de delincuentes como la asociacion ilicita para traficar,
requiere de cierto grado de estabilidad o permanencia en el tiempo. A mi modo
de ver, no se puede exigir lo mismo respecto de la reunién de delincuentes, en-
tendiendo que la agravante contenida en el articulo 19 letra a) presenta hipotesis
diferenciadas de agrupacion o reunion.

d) No es necesario perseguir en el mismo procedimiento a todos quienes han
formado parte de la agrupacion o asociacion!2. Puede ocurrir que ni siquiera se

conozcan entre los distintos miembros de la organizacién.

a aquellos sujetos que si bien obran en forma conjunta no llegaron a formar una asociacion
ilicita, castigando de esta forma el plus o mayor desvalor de conducta que implica el agruparse
para cometer delitos como los indicados”.

12 ARRIETA, Nicolas, “Breve resumen y analisis de la jurisprudencia més reciente emanada
de la Sala Penal de la Corte Suprema sobre la Ley N° 20.000 que sanciona el trafico de estupefa-
cientes y sustancias sicotropicas”, en Revista Juridica del Ministerio Piblico, N° 52, septiembre
de 2012, pp. 127-136. Ultimo acceso el 15 de marzo de 2021, [disponible en file:///C:/Users/
mcontreras/Downloads/revista_juridica_52%20(1).pdf]. Respecto del rol de ingreso 2406-
2012, de la Excelentisima Corte Suprema, en la cual considera que no puede entenderse que
determinados sujetos formaron parte de una asociacion, no obstante existe un “tnico sujeto que
aparece realmente con el dominio integro [sic] de un empresa dedicada al trafico de sustancias
estupefacientes pero donde el resto de los individuos no logran evidenciar —en el hecho proba-
do—la voluntad comun de pertenencia a un grupo organizado, suficiente como para calificar la
causal agravante de que se trata”. Por otro lado, AVENDANO, ob. cit., p. 4: “[d]ebemos sefialar que
no es requisito para dar por establecida esta agravante que ella se aplique a todos los participes
de la agrupacioén o reunion, sino, que tan sélo se requiere que concurran las condiciones de la
norma respecto a cualquiera de ellos y siendo asi, ella se aplica s6lo a quienes tengan conciencia,
conocimiento y voluntad de que forman parte de una agrupaciéon o reuniéon de delincuentes
que realizan actividades de trafico y no cuando su participacion es meramente circunstancial a
la actividad que se pesquisa. Ello es asi atento a que esta agravante no se comunica a terceros,
sino que tiene un caracter individual”.
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e) Se ha entendido que el articulo 19 letra a) es una norma de aplicacion de
pena, aun cando se encuentra ubicada dentro parrafo 2 referido a las circuns-
tancias agravantes!s.

V. REVISION DE LA RESOLUCION DE LA CORTE (CONSIDERANDO XIV)

Con el objeto de conseguir un anélisis en profundidad iremos separando los
razonamientos expuestos:

a) En un primer lugar, se sefiala que de los hechos que habian sido estable-
cidos no es posible que se haya acreditado “tres organizaciones criminales, con
las estructuras, jerarquias y objetivos que infieren los jueces, pues el mérito del
proceso no permite tal conclusién, maxime si se tiene en cuenta que los juzgado-
res del tribunal oral determinaron el liderazgo de la primera organizacion, en un
‘tal Mauricio’ como lo sefialan literalmente, persona que no ha sido investigada,
ni fue sujeto de este proceso y en consecuencia, mal puede determinarse a partir
de dicho individuo, una estructura jerarquica”. Al respecto, podemos comenzar
sefialando que la Corte hace referencia a organizaciones criminales, en cambio,
el TOP hace referencia a Organizaciones o Agrupaciones. La diferencia puede
ser sutil, pero consideramos que es de suma relevancia, ya que los requisitos
y elementos que componen una u otra son diferentes. En este mismo orden
de ideas, resulta interesante analizar si en una misma operacion de trafico de
drogas, podria existir mas de una agrupacion u organizacion. A mi modo de ver,
la respuesta es afirmativa, ya que las organizaciones o agrupaciones se van aco-
modando a las nuevas formas de organizarse empresarialmente, en la cual vemos
de forma habitual casos de subcontratacion y externalizacion, no existiendo en
estos casos el componente jerarquico entre las organizaciones o agrupaciones
que interactiian, ya que la relacion se produce de forma mas horizontall®.

13 AVENDANO, ob. cit., p. 4, citando la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de
diciembre 2006, rol N° 644-2006, “[d]esde la vigencia de la ley las Cortes de Apelaciones del
pais han estimado que se trata de una norma de aplicacién de pena, que obedece a razones de
politica criminal, ya que el legislador, en uso de sus facultades y atribuciones constitucionales
y por razones de interés social, ha decidido aumentar en un grado la pena asignada al delito de
trafico ilicito de estupefacientes, cuando el imputado forme parte de una agrupacioén o reuniéon
de delincuentes, sin que exista en este caso, como lo han pretendido algunos recurrentes, in-
fraccion constitucional, ya que el legislador actud dentro de su reserva legal, asi como tampoco
existe una contravencion al principio de igualdad ante la ley, puesto que este principio no se
ve afectado, ya que, se aplica la misma disposicion a todas las personas que se encuentren en
la misma situaciéon”.

14 LonpoRo, ob. cit., p. 4: “[p]odria con todo discutirse si esta exigencia basica de adhe-
sién o pertenencia es en Chile una nota caracterizadora de las figuras de organizacién para el
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A lo anterior se debe sumar que no se realiz6 un analisis de posibles sujetos
que fueran cooperadores externos a alguna de las organizaciones, pensandose
siempre desde una perspectiva dualista (es o no es parte de alguna asociacion
o agrupacion) lo cual genera dudas, ya que evidentemente existen diferencias
entre los grupos que participan de la operacion!®. No obstante, consideramos
que existe una serie de hechos acreditados que a lo menos dan cuenta de una
agrupacion conformada para traficar, como son el caracter transnacional de la
operacion, que se coordina un cargamento de drogas que pasa por al menos
tres paises, que vinculado al volumen y calidad de lo traficado, dan cuenta de
un cierto conocimiento del negocio, ya que resulta muy poco factible tener la
capacidad operativa para montar una operacion de esta envergadura por sujetos
que no conozcan el negocio. En términos generales, fenomenolégicamente, la
forma como opera el negocio ilicito se basa en la confianza, la cual requiere
de tiempo para construirse. Como sefialamos precedentemente y volvemos de
forma majadera a subrayar, lo anterior no quiere decir que todos los sujetos
hayan participado de alguna organizacion o agrupacioén, en estas operaciones
se da el caso de sujetos que solo prestan algiin grado de apoyo.

b) Por otro lado, resulta necesario aclarar que en cuanto al requisito de
liderazgo que no logran ver los ministros, este esta vinculado a que exista una
determinada jerarquia en la organizaciéon, pudiendo ser mucho maés leve la den-
sidad organizacional de una agrupacion.

c¢) Consideramos relevante referirnos a lo sefialado por la Corte en cuanto a que
no se puede construir una organizacién o agrupacion, respecto de un sujeto que

lavado de activos y de la ley de drogas. En ambos casos la ley sanciona —como autores, habra
que decir—so6lo a quienes ‘se asociaren u organizaren’ (con el objeto de llevar a cabo los delitos
fin). Que la primera conducta —asociarse— supone una forma fuerte de adhesion o pertenencia
parece indiscutible. La pregunta es si la segunda voz —organizarse— se quiere decir algo distinto
o no. El tema no ha sido especialmente tratado en nuestro medio. Considero que la conducta de
organizarse ha de entenderse como un equivalente funcional de la pertenencia, aplicable para
aquellas organizaciones carentes de formas rituales o formales de adhesion, tendencialmente
mas horizontales. En fin, si acaso —en el marco de las figuras de organizacion para el lavado
o la ley de drogas— a la conducta consistente en organizarse corresponde atribuir un sentido
distinto (;todavia menos exigente?) que al de la conducta de asociarse, es algo atin inexplorado
jurisprudencialmente”.

15 LoNpoRNo, ob. cit., p. 4: “[a]qui queda nuevamente espacio abierto para el intérprete.
Pues, sen qué cosiste cooperar en la ejecucion de un delito de asociacién u organizacion? ;Se
trata de contribuciones por no-miembros (auténtica participacion externa) o se trata de simples
contribuciones de menor relevancia, siempre por miembro de la organizacion? En el primer
caso, jde qué tipo de contribucioén se trata? jcontribuciones para con toda la organizaciéon como
un todo o contribuciones para con uno o mas autores (miembros) de la organizacion? Estas
preguntas que, hasta donde alcanzo a ver, los tribunales chilenos no han enfrentado todavia”.
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no aparece en el proceso. El fallo sefiala “tampoco resulta sustentable tener por
acreditada una organizacion criminal, con la jerarquia y objetivos que indican
los sentenciadores, a partir de un lider desconocido, y que solo fue mencionado
por algunos testigos, sin que pueda inferirse que él haya dirigido la pretendida
organizacién, pues en los hechos, tal sujeto no existe en el proceso”. A mi modo
de ver, que en el proceso puedan existir elementos que permitan acreditar un
liderazgo es distinto a que se tenga que estar imputando responsabilidad penal
al lider en el mismo procedimiento que a los demas participes de la asociacion
o agrupacion. El hecho de haber sido mencionado por algunos testigos permite
entender que este existe en el proceso para acreditar el respectivo delito de
organizacion o la agravante de agrupacion. Resultaria un error exigir que el
lider tiene que estar siendo juzgado para lograr acreditar la responsabilidad de
sus participes. De ser este el caso, no se podrd imputar responsabilidad penal
a miembros de un reconocido cartel de drogas, mientras no se lograse vincular
y atrapar al lider de la organizacién criminal.

d) Otro punto relevante de analizar se refiere a la tercera organizacion, res-
pecto de la cual el fallo nos sefiala “segtin los jueces habria sido constituida para
efectuar el transporte de droga, liderada por el sentenciado Rivera y conformada
ademas por los encausados Castillo y Novoa, no admite siquiera un analisis
somero, pues los Unicos antecedentes que al respecto existen, es que estas tres
personas de manera absolutamente improvisada, a raiz de apremios econémicos,
sin ser duefios de ninguin vehiculo, incluso arrendaron uno que se averio, fueron
contactadas por un tercero, y después se relacionaron con Edgar Cardona para
efectuar un transporte de marihuana desde Iquique a Antofagasta, el que en de-
finitiva resulté frustrado y por el cual ahora son condenados”. Al respecto, cabe
sefialar que en determinadas oportunidades se suele idealizar la forma en que
debiese operar una asociacion ilicita u organizacion criminal, entendiendo que
funcionan de una forma altamente profesionalizada, sin cometer errores y con
una planificacion milimétrica. La verdad, de lo que se ha podido observar en los
estudios de jurisprudencia que se han realizado, tanto a las asociaciones ilicitas
de laley de drogas, como las del Coédigo Penal, lo anterior no resulta ser cierto.
En la practica las organizaciones van de a poco perfeccionandose y adaptando
su trabajo segtin las necesidades. En el presente caso, una de las razones que se
esgrime para entender que o puede existir organizacion, es que los sujetos ni
siquiera eran duefios de un vehiculo. Al respecto cabria preguntarse si resulta
eficiente para quien quiera cometer un delito de trafico de drogas el utilizar o
adquirir un vehiculo para determinada operacion, o serd mas adecuado arrendar
uno, reduciendo de esta forma el riesgo en el caso de ser sorprendidos. Por otro
lado, el que se les haya averiado el vehiculo, no implica que no estamos ante
una organizacién. En este sentido, coincidimos plenamente con lo establecido
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por los jueces de tribunal oral cuando sefialaban que una organizaciéon no deja
de serlo por existir desprolijidad, improvisacién o torpeza en sus actuaciones.
Si pensamos como opera una organizaciéon en un contexto licito, vemos que
también se cometen errores y existen improvisaciones, pero eso no deriva en
que la empresa no exista.

e) Finalmente, nos referiremos a la Gltima parte del considerando en el cual
se sefiala que “[m]enos resulta comprobado, ni incluso atendible la conclusiéon
de los jueces, en el sentido que esta ‘organizacién’ criminal para el transporte
de droga, pudiera servir para trasladar droga perteneciente a otros traficantes,
pues ni siquiera tenian un vehiculo para efectuar dicho transporte, actuando
de manera totalmente improvisada, viajando en buses algunos de ellos, sin
ninguna sincronizacion, orden de mando o jerarquia, y resultando en definiti-
vas los hechos que se investigan, los tinicos en los cuales es posible atribuirles
participacién, y en grado de frustrado, por lo que la permanencia de la preten-
dida organizacién resulta totalmente desvirtuada”. Desde nuestra perspectiva
como lo comentabamos anteriormente, el hecho que no posean vehiculos, que
viajen en buses o que acttien de forma improvisada ante determinados aconte-
cimientos, no implica que no pudieran ofrecer y hacerse cargo del traslado de
drogas de otros traficantes, conclusion a la que habian llegado los jueces con
base en pruebas que se presentaron en el juicio, particularmente, respecto de
interceptaciones telefonicas.

VI. CONCLUSIONES

a) Para determinar qué elementos se requiere establecer para acreditar y
justificar la aplicacion de la agravante de agrupacién o reunion de delincuen-
tes, debemos partir sefialando que no bastara la simple concurrencia de varias
personas en la realizacion del hecho ilicitol®, caso en el cual estaremos ante una

16 FIGUEROA, Renzo y SaLas, Rubén, “La conspiracion, la agravante del articulo 19 a) y la
asociacion ilicita del articulo 16 de la Ley N” 20.000”, en Revista Juridica del Ministerio Piblico,
N°53, diciembre de 2012, pp. 105-130. CArNEVALI, Ratl y FUENTES, Herndn, “Informe juridico
sobre la eventual aplicacion del delito de asociacion ilicita establecido en el art. 16 de la Ley
N 20.000”, en Revista Politica Criminal, N° 6, 2008, pp. 1-10. Ultimo acceso el 15 de marzo
de 2021, [disponible en https://biblio.dpp. cl/datafiles/2743-2.pdf]. “En el caso sub judice
no se reunen dichos elementos caracteristicos, sobre todo aquellos elevados a la categoria de
esenciales. En efecto, de lo que emana de los antecedentes disponibles, a los imputados les unia
tan solo una relacion de amistad no conformando entre ellos una asociacién u organizaciéon cuya
configuracion tenga la virtualidad de trascender la esfera de interacciones propias de una mera
intervencion plural en el hecho punible —como sucede, por ejemplo, con la coautoria—. Si bien
es cierto, a cada uno de los imputados se les ha sorprendido ejerciendo diversas actividades
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simple hipotesis de coautoria. A mi modo de ver, el principal elemento diferen-
ciador de la coautoria y la agrupacion o reuniéon de delincuentes esta dada por la
densidad organizacional que se logre establecer. En el plano de la coautoria —aun
cuando exista distribucién de funciones— no existe esta densidad, los sujetos
se mueven en un plano horizontal, velando cada uno de ellos por sus propios
intereses. Asimismo, se ha exigido que la conducta desplegada de forma grupal
genere una mayor afectacion a los bienes juridicos que se estaria protegiendol?,
aunque existen voces disidentes respecto de lo realmente protegido con el delito
de asociacion ilicitals.

b) Por otro lado, el limite superior estd en que no se haya configurado el
delito de asociacion ilicita, cuyos elementos principales son: (i) organizacion de
funciones y centro de poder, (ii) voluntad o &nimo de colaborar a su fin delictivo,
(iii) relativa estabilidad en el tiempo y finalidad de cometer delitos contemplados
en la Ley N° 20.000'. En este caso el elemento diferenciador de la agrupacion o
reunién con la asociacion debiese estar dado por la permanencia y estabilidad en
el tiempo, entendiendo como sefialabamos que se requiere un analisis prospec-
tivo resultando ilogico exigir para las agrupaciones y sobre todo en el caso de la
reunion de personas que cumpla los mismos requisitos que resultan necesarios
para configurar el delito de asociacién ilicita.

c) El desafio de lege ferenda?’ es incorporar tipos penales de una forma sis-
tematica que permita hacer frente al fenémeno de la criminalidad organizada,

encaminadas a un fin criminoso concreto, funciones que previamente habrian sido distribuidas,
esto no difiere en mayor medida de lo que sucede en cualquier intervencién plural, ya que esta
circunstancia es precisamente la razon por la cual se decide actuar en grupo, que es un rasgo
esencial y determinante de la coautorfa”.

17 AVENDANO, ob. cit., p. 4, “La jurisprudencia también ha sefialado que se debe exigir que
la agrupacién o reunién tenga un plus en la puesta en peligro o lesion al bien juridico, ya que no
bastaria con que exista un fin comin y una permanencia en el tiempo, sino que ademas, se ha
exigido que la accion desarrollada por ese grupo de personas produzca una mayor afectacion o
puesta en peligro al bien juridico protegido, ya que asi se evitaria la vulneracién del principio non
bis in idem, ya que la afectacion o puesta en peligro del bien juridico es propia de todo delito™.

18 Diaz, Miguel, “El bien juridico protegido en el delito de asociacion ilicita”, en Reposito-
rio Universidad de Chile, actividad formativa equivalente a tesis, 2015. Ultimo acceso el 15 de
marzo de 2021, [disponible en http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/135127/
El-bien-jur%C3% ADdico-protegido-en-el-delito-de-asociaci% C3%B3n-i1% C3% ADcita.
pdf?sequence=1&isAllowed=y].

19 MaRrcaAzzoLo, ob. cit., p. 4.

20 Rosas, Juan Ignacio, “Los nuevos tipos penales de asociacion delictiva y asociacion cri-
minal previstos en el proyecto de nuevo Codigo Penal de 2014: juna respuesta especifica a la
criminalidad organizada?”, en Revista de Ciencias Penales, N° 3, 2015, pp. 221-240. [disponible
en http://revistadecienciaspenales.cl/wp-content/uploads/2019/02/Derecho-y-Ciencias-
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reconociendo los matices y distintos grados de intensidad con que esta actua.
Lo anterior, permitirad que los operadores del sistema procesal penal cuenten
con un aparataje conceptual mas preciso, que permita definir de mejor forma
los limites respecto de la participacion grupal al momento de cometer un delito
de trafico de drogas.

3. CORTE DE APELACIONES
DerecHO PENAL (PARTE EspPECIAL)

Trafico ilicito de estupefacientes. Sentencia de nulidad. Sentenciadores del grado
incurren en infraccién de ley al aplicar agravante del art. 19 de la Ley N° 20.000 a
todos los sentenciados. No se ha acreditado la existencia de agrupacién o reunion
de delincuentes concertados para traficar con drogas.

HEecnos

Defensas de los sentenciados recurren de nulidad en contra de la sentencia
definitiva, dictada por Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, que los condend
como autores del delito de trdfico ilicito de estupefacientes. Analizado lo ex-
puesto, la Corte de Apelaciones acogen parcialmente los recursos de nulidad
interpuestos.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

T1po: Recurso de nulidad penal (acoge parcialmente)
TRIBUNAL: Corte de Apelaciones de Aniofagasta

RoL: 754-2020, de 27 de noviembre de 2020

PArTES: Ministerio Publico con Roy Martinez Preciado y otros

Penales-11.pdf]. “Una de las novedades de los nuevos tipos penales previstos en el proyecto
de nuevo Codigo Penal de 2014 es que aportan definiciones legales mas completas y precisas.
Asi, en el inciso 2° del articulo 582 se establece que “es asociacion delictiva toda organizacion
de personas jerarquizada compuesta por tres o mas que tiene por fin o actividad permanente
la comision de delitos...

Tanto respecto de la asociacion delictiva como de la asociacién criminal se prevén tres
circunstancias agravantes especiales. Segin el articulo 585 del proyecto estas son: 1° que se
compusieren de diez 0 mas miembros; 2° cuando para la consecucion de su fin delictivo o la
realizacion de su actividad delictiva la asociacion se valiere, ademas, de la comision de uno o
mas delitos de cohecho, coaccion mediante violencia o amenaza grave, lesién u homicidio; 3°
cuando la asociacion tuviere como fin o actividad la comisién de delitos que afectaren a un
ntmero indeterminado de personas, cualquiera sea su gravedad”.
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MinisTrOS: Sra. Myriam del Carmen Urbina P., Sr. Eric Dario Sepiilveda C. y
Sra. Jasna Pavlich Niifiez

DocTRINA

Los razonamientos vertidos por los jueces del grado en los considerandos
reproducidos anteriormente, no se condicen con la forma en que ocurrieron
los hechos vy, st bien, sus apreciaciones aparecen justificadas, yerran los
sentenciadores al atribuirles la significacion juridica que permite constituir
la agravante que impusteron a todos los sentenciados. En efecto, a juicio de
esta Corte, en el caso de autos estamos en presencia de un delito de trdfico
de drogas con pluralidad de autores, mas no se advierte la existencia de una
agrupacion o reunion de delincuentes concertados para traficar con drogas, en
los términos que lo exige la norma del articulo 19 letra a) de la Ley N° 20.000.
Debe considerarse al respecto, que los elementos propios de la coparticipa-
cion criminal son un concierto previo entre los participes, y que los mismos
hayan intervenido presenciando o suministrando medios para la realizacién
de un hecho. De otra parte, los elementos propios de la asociacion ilicita del
articulo 16 de la Ley N°20.000 son pluralidad de sujetos, la existencia de
una organizacion y que ella tenga por finalidad cometer delitos contempla-
dos en la ley de droga. En consecuencia, la agravante que nos ocupa no se
configura con la intervencion de varios sujetos activos que se han puesto de
acuerdo para ejecutar los actos tipicos del trdfico, pues ello constituye coau-
torta; ast como tampoco, si dicho acuerdo se deriva de una organizacién mds
o menos permanente y jerarquizada, pues en tal caso constituye asociacion
ilicita; sino que la agravante es una figura intermedia entre la coautoria y la
asociacion ilicita, pudiendo concluirse que tiene elementos de ambas figuras.
De esta manera, el hecho que constituye la agravacion de responsabilidad
es una forma residual de aquél otro hecho que constituye un delito diverso y
especial, como lo es la asociacion ilicita (considerando 13° de la sentencia
de la Corte de Apelaciones).

No resulta comprobado, ni incluso atendible la conclusion de los jueces, en el
sentido que esta “organizacion” criminal para el transporte de droga, pudiera
servir para trasladar droga perteneciente a otros iraficantes, pues ni siquiera
tentan un vehiculo para efectuar dicho transporte, actuando de manera total-
mente improvisada, viajando en buses algunos de ellos, sin ninguna sincroni-
zacion, orden de mando o jerarquia, y resultando en definitivas los hechos que
se investigan, los tinicos en los cuales es posible atribuirles participacion, y en
grado de frustrado, por lo que la permanencia de la pretendida organizacion
resulta totalmente desvirtuada. Conforme con lo que se viene razonando, los
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Jueces de primera instancia al aplicar a los sentenciados la agravante del
articulo 19 letra a) de la Ley N° 20.000, han efectuado una errénea aplicacion
de dicha norma, lo que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo,
pues la pena que se les ha impuesto se ha visto incrementada injustamente en
un grado, en circunstancias que debié sanciondrseles con una pena menor
(considerandos 14°y 15° de la sentencia de la Corte de Apelaciones).

Cita online: CL/JUR/148415/2020

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 373 del Cddigo Procesal Penal; 1°,
3%, 4°, 16, 19 de la Ley N°20.000.
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