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Resumen

No obstante tratarse de una figura originaria del Cédigo Penal de 1875, de
cierta notoriedad social en algunos momentos determinados de nuestra
historia més reciente, lo cierto es que el delito de asociacion ilicita de
los articulos 292 y siguientes del Codigo Penal, no ha sido objeto de un
tratamiento pormenorizado en la doctrina nacional, con excepcion de
ciertos trabajos o estudios mas bien referidos a aspectos especificos. Por
tal motivo, algunos problemas bésicos que plantean su interpretaciéon
y aplicacién suelen ser resueltos empleando al efecto concepciones que,
con independencia de su valor, resultan un tanto ajenas a los escasos pero
provechosos antecedentes histérico-legislativos del delito. Bajo esta premisa,
el presente trabajo tiene por objeto demostrar que, antes de ir tan lejos en la
basqueda de soluciones, puede resultar igualmente til acudir al “elemento
histérico” como medio eficaz de interpretacion del delito, teniendo a la vista
especialmente el modelo comparado que se tuvo en cuenta en la formulacion
del tipo penal y las actas de la Comision Redactora del Codigo Penal chileno.

Palabras clave: asociacion ilicita, asociacién organizada, Coédigo Penal Chi-
leno, Codigo Penal Belga

Abstract

Despite being an original figure of the Criminal Code of 1875, of certain social
notoriety at certain times in our most recent history, the truth is that the
crime of unlawful association of articles 292 and following of the Criminal
Code has not been object of a detailed treatment in the national doctrine,
with the exception of certain works or studies rather referred to specific
aspects. For this reason, some basics problems that arise its interpretation
and application are usually solved using the effect conceptions that, regardless
of their value, are somewhat alien to the few but useful historical-legislative
history of crime. Under this premise, the present work aims to demonstrate
that, before going so far in the search for solutions, it may be equally useful
to resort to the historical element as an effective means of interpreting crime,
especially considering the comparative model that was taken into account
in the formulation of the criminal type and the minutes of the Drafting
Commission of the Chilean Penal Code.

Keywords: illicit association, organized association, Chilean Criminal Code,
Belgian Penal Code
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1. Introduccién

A diferencia de otros delitos, la asociacion ilicita de los articulos 292 y siguientes del C6-
digo Penal chileno no ha sido objeto de un estudio integral y pormenorizado. Desde luego,
especialmente en el presente siglo, algunos autores han abordado concienzudamente
determinados problemas que presenta la interpretacion y aplicacion de este delito, sir-
viéndose al afecto, mayoritariamente, de la opinién autorizada de la doctrina comparada'.
Otro tanto ha hecho la jurisprudencia, realizando una labor que, prima facie, parece ser
de caracter creativo-estructural, sobre todo cuando se trata de precisar los elementos del
tipo objetivo del injusto, evidenciando, aparentemente, algo asi como un cierto déficit en
el origen del tipo penal en cuestion.

En este contexto, emprenderemos la tarea de exponer, analizar y demostrar que algunos
de los problemas elementales que presenta la configuracion de la asociacion ilicita pueden
ser resueltos por la via de revisar con cierto detenimiento sus antecedentes histérico-legdis-
lativos. En primer lugar, se revisara sucintamente la utilidad del “elemento histérico” de
interpretacion de la ley penal para efectos de la posterior resolucién de ciertos problemas
asociados a este delito. En segundo lugdar, se hara referencia al modelo legislativo que
sirvi6 de base para la redaccion del delito y los motivos de su adopcién. Una vez aclarado
lo anterior, y en tercer lugar, se analizard y propondra la resolucién de, al menos, cuatro
problemas que presenta el delito de asociacién ilicita tipificado en el Codigo Penal chile-
no: la determinacion de los presupuestos tipicos objetivos del delito; la finalidad amplia
o limitada del programa criminal de la asociacién; la cantidad minima de miembros de
una ordanizacion delictual; y el problema asociado al concurso que tiene lugar entre este
delito y aquellos que forman parte de su agenda delictiva.

2. Sobre el elemento historico en la interpretacion juridica
Es criterio comiin aquel que plantea la necesidad de interpretacion de toda ley, en tanto

s6lo después de ser objeto de un ejercicio hermenéutico podra ser aplicada, para asi
dar cumplimiento a su funcién de regular la vida social. Resulta pertinente, entonces, la

1 Cf, sobre un estudio global del delito de asociacion ilicita, Francisco Grisolia, “El delito de
asociacion ilicita”, Revista Chilena de Derecho 31, n°1 (200)); sobre su objeto juridico y otras
particularidades, José Guzméan Délbora, “Objeto Juridico y Accidentes del Delito de Asociaciones
llicitas”, Estudios y Defensas Penales (Santiago: Lexis Nexis, 2005); sobre aspectos dogmaticos
del fenémeno de la criminalidad organizada, Juan Pablo Mafalich, “Organizacion delictiva.
Bases para elaboracién dogmatica en el derecho penal chileno”, Revista Chilena de Derecho 38
n°2 (2011): 295-295; sobre el bien juridico protegido, Gonzalo Medina, “El injusto de la asociacion
ilicita como problema de la estructura de afectacion del bien juridico”, La Ciencia Penal en la
Universidad de Chile (Santiago: Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2013).
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aseveracion de que la interpretacion no es un fin en si mismo, sino un instrumento de
aplicacion para los casos concretos?®.

En términos generales, la interpretacién de la ley penal es una actividad auxiliar cognos-
citiva, consistente en el conjunto de operaciones intelectuales encauzadas a la compren-
sion del significado de las normas que se pretenden aplicar®. En particular, en lo que nos
interesa y conforme a nuestro ordenamiento, para efectos de la interpretacion juridica
se suele hacer mencién a las cuatro conocidas reglas de interpretacién que entregan los
articulos 19 a 24 del Codigo Civil chileno?, cuya aplicacién viene a ser de caracter general,
incluyendo, por tanto, las normas juridico-penales®. Desde luego, estas reglas o elementos
no resultan excluyentes entre si, sino que son «cuatro operaciones distintas, cuya reunion
es indispensable para interpretar la ley, por mas que algunos de estos elementos puedan
tener mas importancia y hacerse mas de notar»®.

En relacién al método que orienta este trabajo, cabe puntualizar que el “elemento his-
torico” es un recurso hermenéutico para determinar el sentido de la ley consistente en
atribuirle significado a una disposicion legal del presente con datos del pasado™. Asi, lo
que se ha denominado “historia fidedigna de laley”, la conforman «los antecedentes que
motivaron su dictacién, las condiciones socioculturales de la época, como se promovid
su dictacion, los trabajos preparatorios, su mensaje o exposicion de los motivos, las discu-
siones a que dio lugar, las opiniones de sus redactores, el derecho comparado que se tuvo
en cuenta, etc.»®. Con todo, se ha sostenido que este elemento no tiene generalmente un

2 Manuel Vidaurri, “La interpretacion de la Ley Penal”, AAVV., Liber Ad Honorem Sergio Garcia
Ramirez, Tomo I (Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie E; Varios, N° g, 1998), 731-732. En Chile, por todos, Enrique Cury, Derecho Penal
Parte General (Santiago: Ediciones UC, 200g), 185.

3 Giovanni Fiandaca y Enzo Musco, Derecho Penal, Parte General (Bogota: Editorial Temis S.A.,

2006), 128.

» Asaber: () elemento gramatical [articulo 19, inc.1® del Codigo Civil]; (ii) elemento logico [articulo
19, inc. 2° y articulo 22, inc.1° del Codigo Civil; (iii) elemento histérico [articulo 19, inc.2° del

Codigo Civil] y (iv) elemento sistemdtico [articulo 22, inciso 2° del Codigo Civil].

]

Cf., Cury, Derecho Penal.... 190, Alfredo Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo 1, 3* Ed.
(Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1999), 99; Eduardo Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno,

Parte General, Tomo 1, (Santiago: 3* Edicién, Editorial Juridica, 2005), 13;.

Fiedrich Karl Von Savigny, Sistema del Derecho Romano Actual, Tomo Primero, 2* Ed. (Madrid:
Centro Editorial de Géngora, 1839-18)7), 188.

7 Joaquin Rodriguez-Toubes, “El criterio historico en la interpretacién juridica”, Dereito 22, n°

599-632 (Noviembre, 2013): 600.

8 Mario Garrido Montt, Derecho Penal Parte General, Tomo I, 2* Ed. (Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 2007), 102. En igual sentido Etcheberry, Derecho Penal..., 105-106.
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caracter decisivo®. Y ciertamente lleva razén esa afirmacién. Sin embargo, su relevancia
“practica” como herramienta hermenéutica es manifiesta, siendo uno de los mecanismos
que mas contribuyen a aclarar el contenido de laley'?, especialmente a falta de una con-
solidada elaboracién doctrinal''. En este sentido, cabe consignar que acudir al momento
historico en que se legislé puede ayudar a desvelar el auténtico sentido y finalidad de la
ley. Prueba de ello la encontramos en el estudio realizado por Andreucci Aguilera, en que
se analiza la jurisprudencia de cien afios de la Corte Suprema, concluyendo lo siguiente:

Vale destacar que este elemento histdrico es el més recurrido por los abogados,
ya sea en las demandas o en las contestaciones, respecto de las cuales hemos
estudiado las sentencias de los recursos de casacion en el fondo para elaborar esta
tesis. Por lo demas en la inmensa mayoria de las sentencias, la Corte Suprema
hace permanente referencia al elemento, ya sea para reforzar su resolucién en
torno a ese elemento gramatical, o como principal criterio para resolver el asunto
que se encuentra en sus manos. Asimismo, la mayoria de los fallos del Tribunal
Constitucional, que no son objeto de estudio en esta tesis, utilizan como principal
argumento para sentenciar el elemento historico'®.

Ciertamente, a través del elemento histérico no se debe desentrahar la voluntad de los
legisladores, sino la “voluntad de la ley”*. En tal sentido, se ha afirmado que valerse de
este criterio hermenéutico no significa que el intérprete tenga un interés puramente filo-
logico o histdrico-reconstructivista'*. En efecto, nuestro propésito no radica tnicamente
en constatar y fijar axiomaticamente el pensamiento de los redactores al momento de
elaborar la normativa penal de la asociacion ilicita como un “dato psicolégico”. Antes bien,
a partir de la identificacién de ciertas problematicas asociadas a dicha figura, se busca dar
cuenta y destacar que en el proceso objetivado de deliberacién legislativa se generaron
importantes aclaraciones, opiniones y argumentaciones cuyo correcto entendimiento y
analisis permite dar solucién y/o encontrar respuestas a tales problemas, cuya incidencia
en la practica, en la elaboracion de acciones o defensas, puede ser relevante, especialmente
al considerar lo que han sehalado algunos autores en cuanto a la disposicion del tribunal

9 Diego Luzén Pena, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 3* Ed. (Valencia: Tirant Lo Blanch,

2016), cap. 6, parrafo 16.

10 Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo I (Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina,
10* Ed. 1992), 186.

' Pandaca y Musco, Derecho Penal..., 136.

2 Rodrigo Andreucci Aguilera, “Los conceptos de la Corte Suprema sobre interpretacién de la ley

a través de sus sentencias”, Nomos, n° 1 (2008): 30.

13 Etcheberry, Derecho Penal..., 105-106, cf. Novoa, Curso de Derecho Penal..., 132.

" Fiandaca y Musco, Derecho Penal..., 133.



E. F. OLIVARES RODRIGUEZ & V. I. ALE MARTINEZ * SOBRE EL APARENTE DEFICIT DEL DELITO...

en relacion a este elemento, esto es, que el juez esta vinculado a la decision valorativa
politico-juridica del legislador histérico™.

3. La influencia del Cédigo Penal belga en la redaccién de los articulos 292 y siguientes
del Cédigo Penal

Ante los frustrados intentos de crear un Coédigo Penal propio, el Gobierno encargd, por
Decreto del aho 1856, al Ministro de Chile en Bélgica, don Manuel Carvallo, la elaboracion
de un Proyecto de Codigo Penal, que posteriormente se denomind Proyecto de Carvallo. En
concreto, esta iniciativa constaba de 555 articulos, distribuidos en dos libros, publicdndose
la Parte General el aho 1856, y, juntamente con la Parte Especial, el ano 1859'¢. Si bien
se ha sostenido que el encargo no pudo ser concluido del todo y plasmado en un cédigo
definitivo por el fallecimiento del creador del proyecto, cabe destacar que don Manuel
Carvallo realiz6 un trabajo de suma importancia e influencia para el futuro Codigo Penal
chileno, pues también por orden del Gobierno, tradujo al castellano el Codigo Penal belga,
publicandose esta version el ano 1868 en Santiago, por la Imprenta Nacional, en un volu-
men de 208 paginas'®. La influencia de este Gltimo cuerpo normativo seria decisiva para
ciertos articulados del Codigo Penal chileno, entre ellos los referidos a la asociacion ilicita.

Algunos afios después, especificamente el 17 de enero de 1870, se constituyé por decreto
supremo una Comisioén encargada de redactar y elaborar un Cédigo Penal propio*. En la

15 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General, Tomo 1., 2* edicién alemana (Espafa: Editorial

Civitas, 2008), 150.

16 Novoa, Curso de Derecho Penal...,103; Jean Pierre Matus, “La doctrina penal de la (fallida)

recodificacion chilena del siglo XX y principios del XXI”, Polit.Crim. 5, n° g (2010): 151.

17 Jean Pierre Matus sugiere que esta no puede ser la verdadera razén por la cual el proyecto
de cddigo no fue terminado, ya que la muerte de don Manuel Carvallo se produjo en 1867
(Jean Pierre Matus, “La doctrina®, 151). Con esto, el autor abandona la hipétesis planteada con
anterioridad en su manual de Derecho Penal Parte General (2004), donde sostenia que la muerte
de Carvallo era la tinica razén por la cual se abandoné el proyecto. Cf. Sergio Politoff, Jean Pierre
Matus, Cecilia Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General (Santiago: Editorial

Juridica de Chile, 200)), 29.

18 Emilia Ifesta Pastor, “El Codigo Penal Chileno de 187", Revista Chilena de Historia del Derecho,

n° 19 (2003-200): 302.

19 En un principio fue presidida por don Alejandro Reyes y compuesta por don Pedro Eulogio
Altamirano, don José Clemente Fabres, don José Vicente Abalos, don Diego Armstrong, don José
Antonio Gandarillas y don Manuel Rengifo. Con posterioridad, se integr6 a la Comision don
Adolfo Ibahez, en reemplazo de don José Vicente Abalos. Al respecto, cf. Sergio Politoff, Jean
Pierre Matus y Cecilia Ramirez, Lecciones de Derecho Penal..., 2g; Luis Mac Iver, Derecho Penal

Chile. Parte General. Tomo I (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1975), 75.
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sesion preparatoria de 8 de marzo de 1870, se abrié un arduo debate entre los miembros
de la Comision Redactora en orden a determinar el modelo de inspiracién de nuestra
nueva legislacion penal. Al respecto, el Ministro de Justicia de la época y Presidente de
la Comisi6n, don Joaquin Blest Gana, sostuvo que el Codigo Penal belga, en virtud de su
precision, claridad y sencillez, era superior a cualquier otro cuerpo normativo de referen-
cia, para servir de base en la reforma de la legislacién penal chilena en aquella época®.

Ante la oposicién del comisionado don Alejandro Reyes, quien era de la opinién favorable
al Codigo Penal espahol -sobre la consideracién de tener una divisiéon mas logica que el
cuerpo normativo belga y, ademas, por la cercania cultural con el pueblo espanol®'-, se
suscité un debate que se iba a resolver, seglin consta en las actas, nicamente en la sesion
del 1 de abril de 1870.

En definitiva, la sesion 2* tuvo lugar el dia 26 de abril del mismo afo, y seria la tltima vez
que presidiria don Joaquin Blest Gana, tal vez augurando que su proposicién inicial de
adoptar el modelo belga no seria aprobada por los demés comisionados. En lo que interesa,
el comisionado don Alejandro Reyes manifesté:

Que tanto por nuestras costumbres, mas en relacién con las del pueblo espahnol
que con las del belga, como por ser mas completo, debia adoptarse el Codigo
espahol como punto de partida para los debates. No siendo pequeha razon para
esta preferencia tambien, la de tener un comentador como el sehor Pacheco,
cuyos estudios se hallaban concordados a la vez con las disposiciones de seis
codigos distintos, que servirfan inmensamente para ilustrar la materia®.

Con todo, es importante advertir que lo acordado por los comisionados era que el modelo
espahol serviria de punto de partida para los debates, por lo que en algunos preceptos se
podria seguir un criterio y redaccion distinta, cual es el caso de los articulos 292 y ss., del
Codigo Penal chileno®.

En lo que respecta al delito de asociacidn ilicita, fue en la sesién 622, de 16 de octubre de
1871, donde se adopté la decisién de tomar como modelos del ilicito los articulos 322 a 326

22 Rivacoba, Cédigo Penal..., 238. Cabe agregar que varios miembros de la Comisién consideraron
que “a pesar de su fecha, el Cédigo Belga, como simple revision del francés que es, resulta
incomparablemente més antiguo y menos evolucionado que el espaiiol”, lo cual sirvi6 de fundamento

para el apoyo definitivo a la propuesta del comisionado Sr. Reyes (Rivacoba, Cédigo Penal..., 36).

23 Esla situacion también, entre otros, del actual articulo 15 N° 2, parte segunda, del Codigo Penal,
con el amplio significado de la voz “inducir”. Segiin qued6 consignado en la sesion 10%, de 2,
de mayo de 1870, su sentido se habria tomado del articulo 66, inciso ,°, del Cédigo Penal belga,
que consideraba autores a “los que por dones, promesas, maquinaciones o artificios culpables,

hubieren provocado o inducido directamente a la perpetracion del delito o falta”.
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del Cédigo Penal belga, quedando en las actas, como articulos provisorios, los niimeros
284, 285, 286 y 287, correlativamente. Es de notar que en esta sesion, presidida por don
Alejandro Reyes, no estuvieron presentes todos los comisionados, asistiendo tinicamente
don Pedro Altamirano, don José Clemente Fabres y don Manuel Rengifo. Resulta parti-
cularmente importante esta circunstancia, por razones que mas adelante se advertiran
con mayor nitidez, aunque podemos adelantar que es justamente esta escasa asistencia
la que explicara las ulteriores modificaciones y precisiones al articulado original pro-
puestas en la sesiéon 157%, por el comisionado, don José Antonio Gandarillas, quien al no
estar presente en el primer debate de octubre de 1871, efectué con posterioridad ciertos
comentarios y alcances fundamentales -aunque no necesarios, como explicaremos-, para
la comprension del delito.

4 E1 Cédigo Penal Chileno

Finalmente, tras algunas correcciones de orden formal -aunque de influencia sustantiva-,
el delito de asociacién ilicita quedd regulado y sistematizado en los articulos 292 y ss., del
Codigo Penal, dentro del Titulo VI, “De los crimenes y simples delitos contra el orden y la
seguridad piblicos cometidos por particulares”, paragrafo 10, “De las asociaciones ilicitas”.
Como se ha expuesto, se trata de una normativa adoptada del Codigo Penal belga de 1863,
articulos 322 a 326, y mas remotamente de la asociacién de malhechores del Cédigo Penal
francés de 1810 (reformado en 1832 y 1834), articulos 265 a 268*.

En principio, este Titulo VI sélo contemplaba los articulos 292, 293, 294 y 295. Los articulos
294 bis y 295 bis fueron agregados por los niimeros 3 y 5 del articulo 1° del Decreto Ley
N°2.621, de 28 de abril de 1979, respectivamente.

5. Algunos problemas planteados en la configuracién del delito de asociacién ilicita y su
resolucion conforme a los antecedentes histérico-legislativos

5.1. El articulo 292 del Codigo Penal y la tarea de determinar los presupuestos tipicos
objetivos del delito

Es opinién generalizada aquella que atribuye a la doctrina y jurisprudencia -ante la su-
puesta insuficiencia del articulo 292 del Cédigo Penal- haber “establecido” los requisitos

2% Elarticulo 265 del Codigo Punitivo Napolednico, en su Seccién V, “Asociaciones de Malhechores,
Vagancia y Mendicidad”, paragrafo § I, “Asociaciones de malhechores” (Association de Malfaiteurs™,
disponia lo siguiente: “Toda asociacion de malhechores, contra las personas 6 las propiedades, es
un crimen contra la paz pablica”. Por su parte, el articulo 266 del referido codigo complementaba:
“Este crimen existe por el solo hecho de la organizacion de las gavillas, correspondencia, entre
ellas y sus gefes 6 comandantes, 6 de convenciones que tiendan a dar cuenta 6 & hacer distribucion
6 division del producto de sus maldades”. Al respecto, cf., Manuel Zavala, José Ignacio Serrano y

Prudencio Meiquia, trads., Cédigo Penal Francés traducido, (México: 1866), 59.
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esenciales para entender por configurado el delito de asociacion ilicita, al menos en lo que

se refiere a los presupuestos objetivos que dan cuenta de la existencia de una estructura

organizada con un programa criminal especifico. En tal sentido, enla doctrina mas antigua

se sostenia casi a modo revelador que «la lei no castiga aqui las simples conspiraciones ni

las reuniones de hombres que no constituyan cuerpos organizados con sus jefes y reglas

propias»*. Por su parte, los Tribunales han seguido un camino similar, como lo ilustra

la siguiente sentencia:

Es menester que concurran los requisitos que la doctrina y la jurisprudencia sefialan,
a saber: participacién concertada de varias personas, esto es, pluralidad o multi-
plicidad de individuos; jerarquia que se manifiesta dentro de una organizacion que
evidencia estructura en su funcionamiento, o sea, alguno de sus miembros deben
ejercer funciones de mando y otros acatar érdenes e instrucciones, y debe existir
cierto grado de organizacion, lo que significa que cada uno debe cumplir funciones
o tareas especificas, dependientes una de otra, para cumplir el o los fines colectivos
e instrumentales a los de la agrupacion; estabilidad y permanencia en el tiempo; ob-
jeto comtn y preciso de los miembros, ergo, la finalidad de la organizacién criminal
debe ser la comision de crimenes o simples delitos; convergencia de voluntades en
el sentido que el dolo de los integrantes debe ser comfin al de todos los miembros,
considerando el objetivo criminal que tienen y las tareas especificas que a cada cual
le corresponde; y medios y recursos para llevar a cabo sus fines delictivos, los que
deben ser adecuados a aquellos para los cuales la asociacion fue creada®.

25

26

Alejandro Fuensalida, Concordancias i comentarios del Cédigo Penal Chileno, Tomo II (Lima: Imp.
Comercial Calle del Huallaca N.139, 1883), 308-315. Mas modernamente, Juan Pablo Mahalich
ha sostenido que, de lege lata, la estructura de la organizacién “ha de mostrar suficiente
“densidad”, tanto en cuanto a su proyeccién temporal como en cuanto a su complejidad interna:
ntmero de miembros, distribucién de funciones, etc.”, destacando ademas la conexiéon que
existe entre asociarse y organizarse (Mafalich, “Organizacion delictiva”, 29;-295). Sobre esto
altimo, cabe sefialar que el correcto entendimiento respecto de la diferenciacion y, a su vez,
intima y esencial vinculacion entre ambos términos (asociacién y organizacion) es lo que
constituye concretamente la piedra angular del delito. La “asociaciéon”, por si sola, no logra
aportar suficientemente a la comprensién del injusto, salvo en lo que dice relacién con una
agrupacion de personas en torno a un fin coman. Es necesario que esta asociacion se encuentre
“organizada”, de lo que se deriva la estructuracion jerarquica, funcional y normativa de que dan
cuenta las actas de la Comision Redactora y las numerosas sentencias de nuestros Tribunales
(por via ejemplar, las sentencias de la Excma. Corte Suprema, rol 1.183-2002, 5.576-2007, 5.899-

2008, 7.712-2008, 2.747-2009), 1}.312-2016).

Sentencia de la Excma. Corte Suprema rol 37.965-2015, considerando décimo. En similar sentido
se pronuncia el maximo Tribunal en las sentencias indicadas en pie de pagina n°® 25. A mayor

abundamiento, suele ser citada para efectos de ejemplificar los presupuestos tipicos del delito,
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Sin perjuicio del valor que ha tenido la opinién constante de la dogmatica y de los tribu-
nales al respecto, lo cierto es que una revision de las actas de la Comisiéon Redactora del
Codigo Penal permite sostener razonablemente que la doctrina y la jurisprudencia no han
“establecido” presupuestos tipicos para la configuracion del delito de asociacion ilicita,
sino més bien se han limitado a “precisar” aquellos que ya se contenian en el articulado
original del ilicito.

En efecto, el articulo 292 del Cédigo Penal chileno fue recogido del articulo 322 del Codigo
Penal belga, que disponia lo siguiente: «Toda asociacion formada con el objeto de atentar
contra las personas o las propiedades es un crimen o un delito, que existe por el solo hecho
de la organizacion de la partida»?".

Enla redaccion de nuestro Codigo Penal, el modelo belga sufrio algunas modificaciones que
se mantienen en la actualidad. Asi, el referido articulo 292 precepttia: «Toda asociacion for-
mada con el objeto de atentar contra el orden social, contra las buenas costumbres, contra las
personas o las propiedades, importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse».

Sin perjuicio de algunas diferencias gramaticales, una de las méas relevantes es aquella que
se gesto en la sesion 157%, de 18 de junio de 1873, oportunidad en la cual el comisionado,
don José Antonio Gandarillas -ausente en la sesién 62%-, pidi6é que fuera suprimida la
palabra “partida” con que finalizaba el articulo en cuestion:

Porque la mente de este articulo es castigar los cuerpos formados para propender
a un fin ilicito, de un modo mas o menos estable, a diferencia de las conspiraciones
para cometer uno o més delitos determinados [...] No basta, por consiguiente,
que se forme una partida de criminales para que tenga aplicacion el art. 395, es
necesario ademas que esa partida constituya un cuerpo organizado con sus jefes
i reglas propias®.

De la argumentacién del comisionado, aprobada por el resto de la Comisién, se advierte
que la opinién doctrinal y judicial, antigua y reciente, referida a los elementos objetivos
de la organizacidén delictiva, no difiere sustancialmente de lo discutido al interior de la

la historica sentencia pronunciada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, en el caso
referido ala asociacién de brujos indigenas llamada “Recta Provincia”. Cf. Alfredo Etcheberry, El
Derecho Penal en la Jurisprudencia, Tomo 111, 2* Edicién (Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1987),
153- De igual tenor son las sentencias citadas por Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria

Cecilia Ramirez, Lecciones de Derecho Penal..., 50.

27 Mario Verdugo, Cédigo Penal: concordancias, antecedentes historicos, doctrina y jurisprudencia.

Tomo II (Santiago: Editorial Juridica Ediard-Conosur 1986), 639.

28 Rivacoba, Codigo Penal..., 528.
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Comisiéon Redactora del Codigo Penal en la segunda mitad del siglo XIX. El concierto
de personas, la jerarquia funcional y normativa, la existencia de un programa criminal
y la convergencia de voluntades encuentran su antecedente en este preciso alcance del
comisionado Sr. Gandarillas. En consecuencia, no adolece de déficit alguno el tipo penal
descrito en el articulo 292 del Cédigo Penal; menos atin, como han pretendido sostener al-
gunos, su redaccioén infringiria el principio de legalidad* o el mandato de determinaciéon®®.

En suma, la asociacién debe estar organizada estructural y normativamente en torno
a un objetivo criminal especifico; premisa basica que ha de ser complementada con el
articulo 293 del Codigo Penal para efectos de determinar la sancion en consideracion al
grado de intervencion individual en la estructura y el proposito delictual perseguido, que
Gnicamente excluye las faltas.

Con todo, cabe hacer una precisién. Sibien la opinién y argumentacion del comisionado
Sr. Gandarillas ha resultado fundamental para entender el sentido y alcance del injusto, lo
cierto es que su comentario més bien se limité a confirmar lo que el articulado en general
del modelo belga ya suponia. Esto es asi, pues el modelo que tuvo a la vista la Comisién
Redactora contenia una redaccién que, analizada sistemética y coherentemente, atribuia

29 Ante el H. Tribunal Constitucional se ha denunciado la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de los articulos 292 y 293 del Codigo Penal, por infringir el principio de legalidad, lo que se
evidenciaria por la redaccién del primero de los articulos mencionados, en cuanto sanciona
el delito por el solo hecho de haberse organizado la asociacién. Sin embargo, el H. Tribunal
ha desestimado esta alegacién por considerar que el delito de asociacién ilicita es de “peligro
abstracto” y, en ese entendido, “el cuestionamiento irrestricto de los delitos de peligro abstracto
puede invalidar la norma que sanciona un delito como el de asociacién ilicita y conducir
paradojalmente a desproteger bienes juridicos de suyo importantes para la sociedad y el orden
constitucional” (rol 1.,41-200¢). Con todo, en sentencia anterior, rol 739-2007, el H. Tribunal
rechaz6 la misma alegaci6én de inconstitucionalidad argumentando que se trataria de un delito
de “peligro concreto” y, por tanto, no se infringirfa el principio de legalidad en tanto “dicha

circunstancia (el peligro) debe ser acreditada”.

30 Se ha discutido la inconstitucionalidad de este articulo por establecer supuestamente
una ley penal en blanco, infringiéndose el mandato de determinacién. Sin embargo, el H.
Tribunal Constitucional, en resolucién dictada el 23 de diciembre de 2014, ha rechazado esta
argumentacion, entendiendo que “la jurisprudencia de esta magistratura ha sostenido que
el mandato de la Constitucion es compatible con la existencia de una ley penal en blanco
impropia, que es aquella cuyo complemento se encuentra en una disposicion normativa de igual
jerarquia..”, agregando que, “el articulo 292 del c6digo penal contiene el nicleo de la conducta
punible, que no es otro que asociarse u organizarse para perpetrar delitos, disposicién que es
complementada por el articulo 293 del mismo cddigo, que fija la pena aplicable de acuerdo con

el tipo de delito propésito de la organizacion...” (rol 2.651-201y).
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manifiestamente a la palabra “partida” un sentido y alcance diverso del que entendi6 el Sr.
Gandarillas en la célebre sesion 157%. Gramaticalmente, una de las acepciones de la supri-
mida palabra refiere que se trata de un «conjunto poco numeroso de gente armada, con
organizacion militar u otra semejante»*'. Al ser concordada con los articulos posteriores
del modelo belga, la acepcién adquiere todo el significado que justamente la supresion
del comisionado quiso resaltar: el articulo inmediatamente siguiente del Cédigo Penal
belga contenfa una alusién alos “jefes de esa partida” (articulo 323); luego, el modelo hacia
sinénimos la palabra “partida” con “divisiones” (articulo 324); y atin més claro, el articulo
326 del modelo se referia a los “comandantes en jefe o de division”.

En consecuencia, la pretendida transitoriedad o temporalidad que quiso ver el comi-
sionado Sr. Gandarillas en el empleo de la palabra “partida” no era tal, y mucho menos
podia confundirse con una conspiracion para delinquir. Antes bien, todo el articulado
descansaba en la existencia de un delito cuyos presupuestos tipicos objetivos suponen
la existencia de varias personas, una estructura y jerarquia funcional y normativa, cier-
ta permanencia en el tiempo y una finalidad delictiva determinada por un programa o
agenda criminal. Asi las cosas, la palabra mas bien estaba destinada a precisar y dotar de
contenido estructural al delito, y no como penso el comisionado Sr. Gandarillas, a restarle
densidad, estabilidad y permanencia.

No obstante ello, la conocida supresion tuvo la importancia de incorporar a las escuetas
actas de la Comisién Redactora el claro sentido y alcance del injusto tipico. De no ser por
esta intervencion, la opinién doctrinal y jurisprudencial si habria tenido el valor de “es-
tablecer”, al menos en este aspecto, la configuracioén de los elementos tipicos del delito®.

5.2. Los articulos 292 y 293 del Codigo Penal y la cuestion sobre la finalidad amplia o
limitada del programa criminal de la asociacion

En la sesion 62%, de 16 de octubre de 1871, se amplio el catalogo de intereses afectados por
la asociacion ilicita a que se refiere el articulo 292 del Cédigo Penal, en relacion a lo que

31 Consultado en Real Academia Espafiola (RAE) <<https://dle.rae.es/2id=SoXqZnr>> [consulta

realizada el 30 de mayo de 2019)].

32 Resulta curioso advertir que toda esta argumentacion del comisionado Sr. Gandarillas, se habria
generado por una circunstancia mas bien fortuita. Consta en las actas de la Comisién Redactora
que en la sesibén 62%, de 16 de octubre de 1871, en la que se adoptd la decisién de tomar como
modelos del delito los articulos 322 a 326 del Cédigo Penal belga, no asisti6 este comisionado,
quedando aprobados los preceptos sin abrirse mayor debate al respecto. Sélo en la etapa de
revisién, en particular en la sesion 157%, el Sr. Gandarillas se mostr6 particularmente inquieto,
efectuando una serie de precisiones que han permitido hasta el dia de hoy mantener un sucinto

pero provechoso registro histérico-legislativo.
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disponia el modelo belga. Asi, de la redaccién original que se referfa Gnicamente a “las
personas o las propiedades”, se pasé al “orden social, contra las buenas costumbres, las
personas o las propiedades”.

Esta mencion literal de intereses afectados ha llevado a algunos a sostener que los delitos
que conforman el programa criminal sélo estarian acotados a aquellos que atentan pre-
cisamente contra tales objetivos:

Deben restringirse a aquellos delitos que se refieran a la idea de atentado contra
el orden social, las buenas costumbres, las propiedades y las personas. Ha de
tenerse en cuenta que esa restriccion resulta a lo menos compleja en el caso de
los dos primeros supuestos, dado que el concepto de orden social no puede ser
interpretado de manera tan amplia que abarque cualquier delito, sino aquellos
que traten de alteraciones de la denominada paz piblica y aquellos que en el
marco de los delitos contra la autodeterminacién sexual puedan calificarse de
los atentados contra las buenas costumbres®.

La argumentacién anterior no se condice con el examen de las actas de la Comision Redac-
tora del Codigo Penal, que dan cuenta de una breve pero fructifera controversia relativa
justamente a determinar el alcance que tenian los articulos 292 y 293 en relacién a los
delitos perseguidos por la asociacion. Habiéndose examinado previamente la redacciéon
histérica del articulo 292 del Codigo Penal, resta hacer otro tanto con el actual articulo
293, recogido del precepto 323 del modelo belga, que disponia lo siguiente:

Si la asociacion ha tenido por objeto la perpetracién de crimenes que traen
aparejada la pena de muerte o de trabajos forzados, los provocadores de esa
asociacion, los jefes de esa partida i los que hubieren ejercido en ella un mando
cualquiera, seran castigados con la reclusion.

Seran castigados con una prision de dos a cinco ahos, si la asociacion ha sido
formada para cometer otros crimenes; y con una prisiéon de seis meses a tres
afos, si la asociacion ha sido formada para cometer delitos®.

La Comisién Redactora efectué algunos cambios, que se mantienen vigentes en la actualidad:
Sila asociacion ha tenido por objeto la perpetracién de crimenes, los jefes, los que

hubieren ejercido mando en ella i sus provocadores, sufriran la pena de presidio
mayor en cualquiera de sus grados.

33 Medina, “El injusto de la asociacién ilicita”, j82-)83.

32 Verdugo, Cddigo Penal..., 6)0.
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Cuando la asociacion ha tenido por objeto la perpetracion de simples delitos,
la pena sera de presidio menor en cualquiera de sus grados para los individuos
comprendidos en el acépite anterior.

Con independencia de otras diferencias en la redaccién de ambos articulos, en lo que dice
relacion con la finalidad delictiva de la asociacién o programa criminal, Gnicamente se
diferenci6 si el fin de la misma era la comisioén de crimenes o simples delitos, sin la sub-
distincién que efectuaba el modelo belga en atencion a la gravedad de la pena aparejada
al crimen. Luego, al menos preliminarmente, no se aprecia motivo alguno para suponer
que tales crimenes o simples delitos estarian limitados por los intereses que menciona el
articulo 292. No existe referencia o indicacién alguna en tal sentido. Unicamente, en lo
relativo a las faltas, se las excluy6 expresamente como objetivos de la agenda delictiva®.

Por otra parte, al analizar los cambios en la redaccion final del articulo 292 del Codigo
Penal, no se advierte en las actas de la sesién 62%, de 16 de octubre de 1871, los motivos
que tuvo en vista la Comision para incorporar, ademaés de las personas o las propiedades,
al orden social y a las buenas costumbres. Luego, hasta este punto, no existe antecedente
alguno que permita colegir que los miembros de la Comisién Redactora hayan estado
especialmente interesados o preocupados por “ampliar” el catdlogo de intereses afectados
por la agenda criminal, supuestamente limitados desde su origen.

Con todo, el antecedente mas claro para la resolucién de esta problemética se encuentra en
la etapa de revision de los articulos, en particular, en la sesién 157%, de 18 de junio de 1873.
Elinquieto comisionado don José Antonio Gandarillas planteo la siguiente observacion:

Refiriéndose a la disposicién de los dos articulos anteriores (actuales 292 y
293), hizo notar que en ellos solo se impone pena a las asociaciones destinadas
a cometer delitos, mientras que en el art. 295 (actual 292) se han declarado
ilicitas todas aquellas que ataquen a las buenas costumbres o al orden social,
como seria por ejemplo los que predicaran la disolucién del matrimonio o de
la familia, el desconocimiento del derecho de propiedad, etc., todo lo cual no

35 Cuesti6n esta Gltima que nos permite excluir como objeto de proteccion del delito al “recto
ejercicio del derecho de asociacién”. De otra forma, no se advierte como un programa criminal
integrado por faltas no podria afectar igualmente dicho derecho constitucional. Si s6lo se ha
reservado en la agenda delictiva la comisién de crimenes o simples delitos, entonces, se aviene
maés la idea del orden y seguridad ptblica como objetos primarios de proteccién, que resultan
“lesionados” al quedar los asociados organizados jerdrquica, funcional y normativamente.
La “hegemontia del poder estatal” o “autotutela del Estado” dificilmente puede ser objeto de
proteccién por el tipo penal basico del Codigo Penal, sin perjuicio de las conclusiones que puedan
obtenerse del analisis de la normativa referida a las organizaciones delictivas en la Ley 19.927, de

seguridad del Estado, y en la Ley 18.31), que determina las conductas terroristas y su penalidad.
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tiene asignada pena en este Codigo, i por consiguiente no debe reputarse delito.
De esta manera habria muchas asociaciones ilicitas i punibles, segun el art. 295,
que sin embargo no recibiran castigo alguno®®. A esto contestd el comisionado
don Alejandro Reyes que los actos o principios citados por el sehor Gandarillas
importan verdaderos ataques contra los derechos reconocidos i amparados por
lalei, de modo que siempre podra descubrirse i penarse en ellos un delito, lo que
evitara el inconveniente indicado si esos actos o principios por ningun titulo
merecieran ser considerados como criminales, no seria justo tampoco perseguir
a las asociaciones en cuyo seno se propalan o admiten®.

Esta breve discusién nos permite aclarar el sentido y alcance que quiso imprimir la Comi-
sion Redactora a la mencién de intereses del articulo 292 del Codigo Penal, que no serfa
otro que una enunciacién ejemplar de los eventuales objetos de afectacion de la organiza-
ci6én delictiva. De otro modo, no se explica la referencia amplia que hizo el comisionado
Sr. Reyes alos «derechos reconocidos i amparados por la lei, de modo que siempre podra
descubrirse i penarse en ellos un delito». Esto, sumado al razonable argumento relativo
ala atipicidad de la asociacién si los fines perseguidos «por ningun titulo merecieran ser
considerados como criminales», es decir, si no estan sancionados de alguna forma —como
crimen o simple delito- en la legislacién penal.

En consecuencia, la enunciacion de intereses del articulo 292 del Cédigo Penal es mera-
mente ilustrativa, pues siempre y cuando en los fines de la asociacion se pueda descubrir
y penar un delito (salvo las faltas), entonces, sera aplicable el tipo penal en cuestién, en
la medida que se retinan los otros presupuestos “precisados” por la doctrina y la jurispru-
dencia. En este sentido se pronuncia Grisolia, para quien los delitos perseguidos por la
asociacion criminal han de estar particularmente descritos en el Codigo Penal o en leyes
especiales, entre otras razones, porque la penalidad del ilicito est4 dada en funcién de
que se persiga la comision de un crimen o simple delito, citando al efecto la opinién del
comisionado don Alejandro Reyes en la sesion 157, de 18 de octubre de 1873%¢.

5.3. Los articulos 292 y 293 del Cédigo Penal y el problema relativo a la cantidad minima
de miembros de la asociacion ilicita

A proposito de las modificaciones introducidas por la Comisiéon Redactora al articulo 293

36 Rivacoba, Cédigo Penal..., 529.
37 Rivacoba, Cédigo Penal..., 529.

38 Grisolia, “El delito de asociacién ilicita”, 8. Por su parte, Sebastian Soler sostiene que basta que
“los hechos propuestos deben constituir delitos en la acepcion técnica del término” (Sebastian
Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo 11, actualizado por Guillermo Fierro (Buenos Aires:
Tipografica Editora Argentina, 1992), 606.
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del Cédigo Penal, se generd un debate en la sesién 58, de 1° de septiembre de 1871, «entre
los sehores Reyes, Fabres y Gandarillas, sobre el alcance que debia darse al castigo de las
sociedades ilicitas y secretas. Se resolvi6 considerar esta cuestion mas detenidamente
cuando se discuta en particular el proyecto»*. Sin embargo, la penalidad se mantuvo tal
cual se acordd en la sesion 62, de 16 de octubre de 1871.

Este inconcluso debate se relaciona indirectamente con un problema que ha sido més
bien debatido a nivel doctrinal*®, referido al minimo de intervinientes necesarios para que
exista una asociacién ilicita. En concreto, de lo que se trata es de justificar si al menos dos
personas son suficientes para configurar una organizacion delictiva.

En el Codigo Penal espafol del afio 1848, modificado en 1850, se decidi6 sancionar el delito
de sociedades secretas en forma separada a las asociaciones ilicitas, siendo estas Gltimas
las asociaciones de “més de veinte miembros” que se reunian periédicamente para tratar
asuntos religiosos, literarios o de otra clase, en cuya formacién no hubiere mediado el con-
sentimiento de la autoridad ptblica o no se observaren las condiciones que ésta hubiere
fijado*'. Pues bien, como los articulos 322 y 323 del modelo belga no contenian mencion
alguna al nimero de miembros minimos exigidos por el tipo penal, sélo es posible con-
cluir que la referencia de la Comision Redactora a las sociedades secretas e ilicitas es en
atencion al modelo espahol de 18482 Y precisamente, no obstante esta referencia a un
ntmero minimo de miembros, la opcién legislativa se orient6 en el mismo sentido que el
modelo belga, sin hacer exigencias de esta clase.

Sin embargo, el debate no ha estado exento de polémica. La doctrina més antigua se ha in-
clinado por no acotar la figura a un ntimero minimo de miembros, sosteniendo que «nues-
tro Codigo ha prescindido del ntimero de los asociados i ha exijido sélo que constituyan
un cuerpo organizado, con sus jefes y reglas propias, para quedar comprendidos en los
preceptos de este parrafo»*’. En el mismo sentido, Guzméan Dalbora ha argumentado

39 Rivacoba, Cédigo Penal..., 361.

4o Jurisprudencialmente el asunto ha sido resuelto més bien de modo uniforme. Al respecto, cf.
sentencias de la Exema. Corte Suprema rol 5.576-2007, 7.712-2008, 2.596-2009, 2.7)7-2009, 37.965-
2015, 32.695-2018, todas las cuales refieren que la asociacién u organizacién delictiva comprende

todos los supuestos en que dos o més personas elaboran en comtn un proyecto delictivo.

“1 Antonio Garcia-Pablos, Asociaciones Ilicitas en el Codigo Penal (Barcelona: Antoni Bosch Editor

S.A., 1978), 25y ss.
42 E] Codigo Penal espafiol de 1870, en sus articulos 198 y siguientes, no establecia un ntimero
minimo de miembros para configurar la asociacion ilicita.

3 Pedro Fernandez, Cédigo Penal de la Repiblica de Chile: Esplicado i concordado, Tomo T, Segunda

Edicién, (Santiago: Ediciones Imprenta, Litografia y Encuadernacién Barcelona, 1899), 43.
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que «una asociacion consigo mismo es una idea aberrante incluso a titulo de metafora;
antes bien, ella exige, por lo menos, dos individuos que con sus contribuciones parciales
conjuguen un verbo, asociarse, que demanda la distribucién de funciones»*.

Pese a lo expuesto, algunos autores han denunciado la insuficiencia de dos personas para
configurar la organizacion delictiva®. Asi, para Grisolia «no hay duda que desde el punto
de vista subjetivo es necesario que la manifestacion de voluntad de los asociados sea per-
cibida por los restantes para lograr el acuerdo y deben existir tantas manifestaciones de
voluntad como personas. Ahora, es dificil pensar que este acuerdo se lleve a cabo entre
solamente dos personas sin que esta hipdtesis se confunda con una o més conspiraciones
multiples. Seré necesario, entonces, que la asociacion la integren, a lo menos, tres personas
como sehalan los cddigos italiano y argentino»*‘. En el mismo sentido, Muhoz Conde ha
afirmado que «En principio bastarfa con dos, pero creo que del sentido originario de la
expresion puede deducirse que son necesarias por lo menos tres personas para poder
hablar de asociacion»*". Otro tanto argumenta Mahalich, para quien «Esto se sigue, como
conclusion a fortiori, una vez que se acepta que ya para la existencia de una banda o cua-
drilla criminal son necesarias tres personas»*.

Conforme a los antecedentes contenidos en las actas de la Comisién Redactora, parece
forzoso concluir -sin apartarse del tipo penal- que el delito de asociacién ilicita se confi-
gura con al menos la intervencién de dos miembros. No fue objeto de preocupacion de los
comisionados establecer un minimo en tal sentido; tampoco se aviene con alguna exigen-
cia histérica derivada del concepto de bandas o cuadrillas que empleaban otros codigos
foraneos. De hecho, el Codigo Penal espafiol de 1822, exigia al menos la intervencién de

% Guzmén Déalbora, “Objeto Juridico”, 62. En similar sentido, Gustavo Labatut, Derecho penal,
Tomo 11, actualizada por Julio Zenteno, g* edicién (Santiago: Editorial Juridica, Julio 2006), 109;
Raimundo Del Rio, para quien el nmero de asociados puede ser cualquiera superior a uno. Cf.

Raimundo Del Rio, Derecho Penal, Tomo I1I (Santiago: Ed. Nascimento, 1935), 2,9.

Al respecto, el Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Colina (RIT 7-2009; ingreso N° 20)5-2009
de la Corte de Apelaciones de Santiago que rechazé la nulidad interpuesta por la defensa), en
sentencia de fecha 30 de junio de 2009, argumenta que es necesaria “la concurrencia de un
determinado nimero de personas, que pueden ser dos, pero lo normal es que por la complejidad

de estas estructuras superen a tres” (considerando undécimo).
46 QGrisolia, “El delito de asociacion”, So.

4T Francisco Muhoz Conde, Derecho Penal. Parte Especial. 21* Edicion (Valencia: Tirant Lo Blanch,

2017), TI-TI2.

48 Mahalich, “Organizacién delictiva”, 295, pie de pagina n° 58.
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cuatro personas para sancionar a titulo de “cuadrilla”, sin que haya sido observada esta
exigencia por la Comision Redactora®.

A mayor abundamiento, tratandose de tipos penales que simplemente presentan esquemas
de conducta cuyos modos de realizacién no son uniformes, no parece aconsejable deter-
minar a priori la imposibilidad de configurar una asociacion ilicita formada Ginicamente
por dos personas. Por lo demaés, si se entiende la “perpetracién” -férmula verbal utilizada
por el articulo 293- de crimenes y simples delitos materia del programa criminal en un
sentido amplio -asociacion formada “para perpetrar” o “para que se perpetren” crimenes
o simples delitos-, deberian considerarse hipdtesis tales como inducciones, provocaciones
y complicidad®. Ciertamente, bajo estas amplias modalidades de propoésitos criminales, si
seria concebible una estructura antijuridica de dos personas.

5-4- El articulo 29y del Codigo Penal y el problema del concurso de delitos

Este articulo, segtin se ha sehialado, no figuraba como norma originaria de nuestro Co-
digo Penal ni del modelo belga de 1867. Su incorporacién se debe al articulo 1°, N° 3, del
Decreto Ley N° 2.621 de 1979. Mas adelante, a través de la Ley N° 20.393, que establecio la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se agregé un inciso segundo™, quedando
redactada la norma de la siguiente forma:

Las penas de los articulos 293 y 294 se impondrén sin perjuicio de las que
correspondan, por los crimenes o simples delitos cometidos con motivo u ocasién
de tales actividades.

Cuando la asociacion se hubiere formado a través de una persona juridica, se
impondré ademés, como consecuencia accesoria de la pena impuesta a los
responsables individuales, la disolucién o cancelacion de la personalidad juridica.

Conforme al criterio general en doctrina y jurisprudencia, el inciso primero de este articu-
lo regula expresamente un “concurso real” entre las penas de los articulos 293 y 294, esta-

49 El Codigo Penal del afio 1822, sancionaba las cuadrillas en el Capitulo VIL, “De las cuadrillas de
malhechores, y de los que roban caudales ptblicos, 6 interceptan correos, 6 hacen dafios en
bienes 6 efectos pertenecientes al Estado 6 al comun de los pueblos”, articulo 338: “Es cuadrilla
de malhechores toda reunion o asociacién de cuatro o méas personas mancomunadas para
cometer juntas 6 separadamente, pero de comun acuerdo, algun delito 6 delitos contra las
personas 6 contra las propiedades, sean piblicas 6 particulares”. Asimismo, castigaba la creacion
de hermandades, cofradias u otras corporaciones fundadas o formadas sin consentimiento y

licencia del gobierno. Al respecto, cfr., Grisolia, “El delito de asociacién”, 7g9.

50 Antonio Garcia-Pablos, Asociaciones Ilicitas..., 277. En el mismo sentido Juan Bustos, Manual de

Derecho Penal Parte Especial, Segunda edicion (Barcelona: Ed. Ariel, 1991), 329.

51 Relaci6n con los articulos 8° y ss., de la Ley N° 20.393.
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blecidas para la asociacidn ilicita, y «los crimenes o simples delitos cometidos con motivo
u ocasion de tales actividades». En este sentido, Grisolia entendia que la introduccion de
esta regla reafirmé «por via de la interpretacion auténtica la necesaria concurrencia que
se produce entre el delito formal del articulo 292 y aquellos crimenes o simples delitos que
la banda acttie conforme a su plan criminal»®, estando contenida la regla de penalidad
en el articulo 74 del Codigo punitivo.

Este asunto, incluso, ha sido objeto de pronunciamiento por el Tribunal Constitucional,
en virtud de un requerimiento de inaplicabilidad que impugné la constitucionalidad de
los articulos 292 y 293 del Codigo Penal (sin controvertir, curiosamente, el articulo 294
bis), denunciando que la sancién por el delito de asociacién ilicita en forma separada de
los delitos del programa criminal infringia el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica,
en concreto los principios de non bis in idem y el de proporcionalidad de las penas. Se
rechazd con costas el requerimiento en este punto, al considerar el Tribunal que «no se
pena, pues, dos veces la misma infraccion, sino que una sola vez infracciones distintas»*.

Al revisar los motivos y fundamentos del Decreto Ley N° 2.621 de 1979, para introducir
una serie de severas modificaciones al articulado original del delito de asociacion ilicita®,
se advierte que el objetivo concreto de este articulo 294 bis fue establecer un concurso
real entre la organizacion delictiva y su programa o agenda criminal. A modo ilustrativo,
el Boletin de Prensa ntmero 147, de 27 de abril de 1979, que se transcribe en lo pertinente,
estimé insuficiente la regulacion que ofrecia a esa época el Codigo Penal:

La realidad ha demostrado, sin embargo, que la cobardia moral de quienes se aso-
cian ilicitamente, los lleva a encubrir sus siniestros objetivos bajo apariencias que
en oportunidades hacen parecer a sus organizaciones como entidades hasta de
bien piblico. En consecuencia, la figura penal en vigor es insuficiente [...] Habran
de cuidarse pues las asociaciones de toda indole de admitir entre sus miembros

52 Grisolia, “El delito de asociacién”, 86.

53 Sentencia rol 1.j)1-200¢. En el mismo sentido, haciendo aplicacion de esta formula concursal sin
argumentarlo en el fallo, imponiendo penas separadas para la asociacion ilicita y los delitos fines,
cf. a modo ilustrativo las sentencias de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago en el rol 6.9o5-

2007, )38-2015; sentencias de la Excma. Corte Suprema rol 2.77-2009, 8.5,7.2015, 19.676-2016.

5% Esta severidad se manifiesta en el inciso segundo introducido por el Decreto Ley 2.621, al articulo
292 del Codigo Penal: “Se presumiré que la asociacién ha tenido alguno de los objetos que se
indican en el inciso anterior, cuando uno o mas de sus miembros ha ejecutado algtin acto
que constituya un atentado contra el orden social, las buenas costumbres, las personas o las
propiedades”. Para Grisolia, “El delito de asociacion ilicita”, 79, esta presuncién constituia un
“verdadero engendro legal”, que finalmente fue derogado por el articulo 4° de la Ley 19.057, de

1), de febrero de 19gr.
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a quienes ejecuten tales acciones ya que seran llevados todos sus integrantes a la
justicia como asociaciones ilicitas; delito que existe por el s6lo hecho de haberse
organizado, a probar si son o no inocentes.

Sin embargo, la solucién concursal anterior dista mucho de ser pacifica. Segtin Medina,
habria que distinguir al menos tres situaciones para determinar si procede aplicar al caso
concreto un concurso aparente de leyes (por absorcién), un concurso real (articulo 74
del Codigo Penal) o un concurso ideal (articulo 75 del Codigo Penal)*®. Por su parte, bajo
un argumento que niega la existencia de un concurso aparente, reconociéndolo como
“auténtico” concurso, calificado de ideal o real segtin se satisfagan o no los presupuestos
de una “unidad de hecho”, Mahalich sostiene que «Bajo la representacion legislativa es
inequivoco, entonces, que el injusto de la asociacion ilicita es enteramente independiente
del injusto de los eventuales hechos delictivos especificos cuya perpetracién constituye
el objeto de la asociacion»"°.

Parece ser este Gltimo el criterio acogido por la Excma. Corte Suprema en la sentencia
pronunciada en el proceso rol 3.465-2005, que en definitiva absolvié por el delito de aso-
clacion ilicita para el trafico de estupefacientes contenido en el antiguo articulo 22 de
la Ley 19.366, dejando sin aplicacion lo dispuesto en el articulo 74 del Cédigo Penal™. El
considerando 9° de esta sentencia razoné de la siguiente forma:

Que la situacion producida en autos es la de la pluralidad de conductas y que
corresponden a una pluralidad de delitos, un tipico concurso real, pero por la
influencia de la normativa penal establecida para la determinacion de la penalidad
en el Codigo Penal, en los casos de concurso real y concurso ideal, no obstante
que se trata de dos delitos claramente tipificados, para efectos de su penalidad, se
consideraran los delitos de este proceso en concurso ideal impropio, esto es, uno
de los delitos, el de asociacion ilicita, ha sido el medio necesario para cometer el
delito de trafico de sustancias estupefacientes, produciéndose uno de los casos de
excepcion al articulo 74 del Codigo Penal que contempla el articulo 75 del mismo
cuerpo legal, siendo la conexién de uno y otro la circunstancia o hecho que le da
fisicamente la condicién de delitos en concurso ideal.

No obstante lo anterior, considerando el injusto propio de la organizacion delictiva, y, por
tanto, la autonomia en relacién a aquellos delitos que conforman su programa criminal,

3]
0]

Medina, “El injusto de la asociacion ilicita”, go2-503.
56 Mafialich, “Organizacion delictiva”, 29y,

57 Eltipo penal del articulo 22 de la Ley 19.366, bajo una hipétesis parecida a la de los articulos 292y
293 del Codigo Penal, disponia lo siguiente: “Los que se asociaren u organizaren con el objeto de

cometer alguno de los delitos contemplados en esta ley, seran sancionados, por este solo hecho [...]”.
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sumado a los antecedentes proporcionados por el elemento historico, no resulta plausible
proclamar una férmula concursal diversa por la via de un concurso ideal o aparente. Los
delitos cometidos en virtud de la agenda criminal de la asociacién han de ser sancionados
de manera independiente®®, de lo contrario siempre los “delitos fines” serdn un medio
para concretar el propdsito criminal de los asociados y, por tanto, en los términos de la
Corte Suprema, en todos los casos sera posible advertir una “conexion” entre la estructura
criminal y su programa delictual. Entendiendo que el “objeto social” de la asociacion es su
meta criminal, que trasciende a los miembros individualmente considerados, y que, por
tanto, es expresion de la voluntad corporativa®, no habria sino que admitir en la mayorfa
de los casos la concurrencia, al menos, de un concurso ideal; solucién insatisfactoria que,
no obstante, es refutable Gnicamente respecto de la asociacion ilicita comtn de los arti-
culos 292 y siguientes del Codigo Penal, no asi de aquellas estructuras antijuridicas que
se regulan en leyes especiales y que, en consecuencia, plantean una identidad de objetos
de afectacion, como seria el caso del articulo 16 de la Ley 20.000°°.

5. Conclusiones

El delito de asociacion ilicita de los articulos 292 y siguientes del Cédigo Penal chileno
reconoce como antecedente inmediato al Codigo Penal belga de 1863. Sibien buena parte
del articulado fue adoptado casi en su literalidad de este modelo, se introdujeron algunas
modificaciones tendientes a armonizar el lenguaje y mantener la coherencia con el resto

del codigo.

De entre estas modificaciones destacan aquellas explicitadas en el seno de la Comisién
Redactora por don José Antonio Gandarillas, que si bien no eran estrictamente necesarias,
si han sido provechosas para comprender el sentido y alcance del tipo penal, especial-
mente en su densidad estructural.

Los antecedentes historico-legislativos referidos al articulo 292 del Codigo Penal permiten
determinar claramente los presupuestos objetivos del injusto, esto es, la existencia de una

59 En este sentido Antonio Garcia-Pablos, Asociaciones Ilicitas..., 2)0; Sebastian Soler, Derecho

Penal.., 6o5.

60 Para Guzméan Délbora, “Objeto Juridico”, 79, la normativa referida al trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas (la antigua normativa, que en la materia no reviste
cambios sustanciales), “castiga apenas una ‘conspiracién’ para cometer los delitos sobre
estupefacientes, o sea, una ‘resolucién manifestada’ que funciona como ‘acto preparatorio’ en
punto a la produccion y el trafico indebido de dichas substancias”. De esta forma, “el bien
juridico ofendido con las Gltimas conductas (la salud ptblica) (es) ‘el mismo’ que el que protege
la peculiarisima asociacién”; con lo que “se colige que la asociacién criminal en comentario es

de aplicacion Gnicamente en el caso de que los delitos programados no se consumen”.
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asociacién organizada jerarquica, funcional y normativamente con miras a un programa
criminal. La intima vinculacién entre los términos “asociar” y “organizar” es relevante
para entender correctamente el injusto.

Las actas de la Comision Redactora y la legislacion historica de contexto permiten resol-
ver el problema relativo a la cantidad minima de miembros que debe tener la asociacion
delictiva y la finalidad amplia o limitada del programa o agenda criminal. En cuanto al
minimo de miembros, razones de texto e historicas permiten sostener que bastan dos
personas para entender configurada la organizacién delictiva. Sobre la finalidad amplia
o limitada, iguales motivos permiten afirmar que el articulo 292 del Cédigo Penal sélo
menciona por via ejemplar ciertos intereses afectados por la asociacion ilicita.

En materia concursal, el origen legislativo y politico del articulo 294 bis del Codigo Penal
permite explicar su objetivo excluyente de sancionar por la via de “concurso real” la con-
vergencia entre el delito de asociacion ilicita y los delitos objeto del programa criminal.
La posibilidad de establecer un concurso ideal sélo estaria dada en los casos concretos que
tipifican ciertas leyes especiales, como por ejemplo la Ley 20.000, sobre trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas. ®
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