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RESUMEN

El articulo presenta un modelo de conceptualizacién del terrorismo como categoria de
criminalizacién, cuya adopcion legislativa deberia llevar a la tipificacion del terrorismo en la
forma (exclusiva) de un delito de organizacion. Para ello se desarrolla, en primer lugar, una
caracterizacion funcional del terrorismo como una estrategia de comunicacién politica, que se sirve
del recurso a la violencia contra personas fisicas como su tactica diferenciadora. Posteriormente,
se ofrece una reconstruccion general de la estructura de los delitos de asociacién ilicita como
delitos de organizacién, lo cual hace posible tematizar, en la seccién final del trabajo, el especifico
contenido de injusto predicable de un delito de organizacion terrorista, a través de una articulacién
triadica de la estructura de ese mismo contenido.

ABSTRACT

The paper presents a conceptualization model of terrorism as criminalization category, the
implementation of which should lead to its legislative definition in the (exclusive) shape of an
“organization offense”. Hereto, the paper first develops a function characterization of terrorism
as a strategy of political communication, which grounds upon the recourse to violence against
physical persons as its distinctive tactic. Then, a general reconstruction of the structure of so
called “unlawful association offenses” as organization offenses is offered, which enables, in the
last section, the spelling out the specific wrongfulness content of a terrorist organization offense,
by means of a triadic articulation of that same content.
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1. El terrorismo como categoria juridico-penal
1.1. Conceptualizacion como desideratum

En un texto temprano, Hegel observaba que “entender es dominar”'. En tal
medida, determinar, por via de conceptualizacion, lo que haya que entender
por “terrorismo” resulta imprescindible para hacer —en lo que aqui interesa— ju-
ridicamente controlable la tematizacién, funcional a su penalizacién, de formas
de comportamiento susceptibles de ser identificadas a través de la aplicacion
del concepto correspondiente.

En lo concerniente a la definicién del concepto juridico-penal de terroris-
mo, hay una estrategia muchas veces favorecida —y que no por ello deja de ser
problematica— que debe ser descartada sin mas, a saber: la consistente en partir
examinando el “significado ordinario” del término que expresa el concepto en
cuestion?. Como observa Coady,

la cuestion definicional es esencialmente insoluble a través de una
apelacion al solo lenguaje ordinario, dado que [el de] terrorismo es un
concepto que no es ‘ordinario’ siquiera en la forma en que lo son [los
conceptos de] intencién, culpabilidad y deshonestidad?.

Tal como Coady mismo anade a renglén seguido, empero, el concepto de
terrorismo tampoco se deja entender como perteneciendo a un cierto tipo de
discurso propiamente cientifico, sino que tiene como “hogar natural”, mds
bien, contextos distintivamente ideolégicos o propagandisticos, y en todo caso
politicos®. Este caracter distintivamente agonal del concepto de terrorismo se
manifiesta en que el mismo suela fungir como un “concepto de lucha politica”?,
cuya utilizacién (manipulativa) muchas veces se inserta, como observa Teixeira,
en una estrategia distintivamente ideoldgica, consistente en marcar o estigmatizar
al adversario con la etiqueta “terrorista”®. De ahi que no pueda sorprender que

T HeceL (1986), p. 242.

2 WALDRON (2004), p. 33.

* Coapy (2004a), p. 3.

4 Coapy (2004a), p. 3.

5 Véase en detalle FinLaY (2009), pp. 751 vy ss.

o

TeixerA (2013), p. 58; desde una perspectiva etimolégico-histérica, véase también Tuman (2003), pp. 4
ss.; constatando una tendencia a la hipocresia y al maniqueismo en el uso del término “terrorismo”,
COoRLETT (2003), p. 48; BLAKESLEY (2007), pp. 555 y ss.; tempranamente en la discusion hispanoamericana,
Bustos (2004), pp. 407 s.; desde una perspectiva propiamente criminoldgica, véase GuzMAN DALBORA
(2015), pp. 408 ss. No deja de ser notable, empero, que el término “terrorismo” haya sido introducido
al discurso publico de la modernidad occidental en referencia al régimen del “terror jacobino” que los
revolucionarios franceses implementaran bajo la direccién de Robespierre, precisamente porque en ese
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tampoco en el horizonte del derecho (penal) internacional sea muy prometedor
el prospecto de la formulacién de una definicién satisfactoria del concepto de
terrorismo’.

A partir de este hallazgo®, que es congruente con la comprensién del terro-
rismo como un constructo interpretativo’, el desafio principal que enfrenta el
esfuerzo por determinar el sentido y alcance que exhibe la expresién “terro-
rismo” en su contexto de uso propiamente juridico-penal’, consiste en resistir
tanto una aproximacion esencialista como una aproximacién nominalista a la
especificacion de su significado''. Una aproximacioén esencialista es la que se
esconde detrds del debate periodistico acerca de si, por ejemplo, la detonacién
de un artefacto explosivo en una estacion del transporte subterraneo de una
metrépolis —como la que tuvo lugar en la estacion Escuela Militar, en Santiago,
hacia fines del afio 2014- constituye, por mor de si misma, un “atentado te-
rrorista”. Asi planteada, a tal pregunta subyace un enfoque esencialista, en la
medida en que el planteamiento mismo de la pregunta parece pasar por alto
que la caracterizacién de un suceso como terrorista no puede hacerse descansar
en la comprobacion de que, en un caso cualquiera, se satisfarian las condi-
ciones de las cuales dependeria que un fragmento del mundo ejemplifique el
concepto expresado en el adjetivo “terrorista”, entendido como algo parecido
a una forma platénica'.

Pero en el justificado rechazo a una aproximacién esencialista es necesario
eludir, al mismo tiempo, el riesgo simétrico consistente en validar, como con-
trapartida, un enfoque nominalista, que seria lo que subyaceria a la afirmacién

mismo contexto se trataba de una autocaracterizacion, exenta de toda connotacion peyorativa; véase al
respecto PrRIMORATZ (2015), pp. 3 y ss. Para una propuesta de definicion explicitamente “no-moral” del
concepto de terrorismo, véase McPHersON (2007), pp. 525 v ss., quien muestra la conveniencia de no
hacer colapsar la diferencia entre la pregunta acerca de qué ha de entenderse por “terrorismo”, por un
lado, y la pregunta acerca de si lo que cuenta como terrorismo es necesariamente impermisible, bajo
toda circunstancia, por otro; coincidentemente Kamm (2006), pp. 21, 65 y ss. Latamente, al respecto
ya CorLeTT (2003), pp. 121y ss.

7 AMBOS/TIMMERMANN (2014), pp. 27 y ss. 35 ss.; Asua BatariTa (2002), pp. 9 y ss.; véase, asimismo,
GuzmAN DALBORA (2015), pp. 414 y ss. Para una ilustrativa visién de conjunto sobre el problema de la
definicion del terrorismo desde el punto de vista del derecho internacional, Secovia (2014), pp. 211y
ss.; véase también VILLEGAS (2016), pp. 141 y ss.; 144 y ss.

8 Véase también WALDRON (2004), pp. 6 y ss.; latamente, al respecto CorLert (2003), pp. 114 ss.

|//

9 Véase TUrRk (2004), pp. 271 ss., quien recurre a la etiqueta —menos precisa— de “construccién socia

10 Al respecto ZoLLER (2009), pp. 99 ss., quien enfatiza dos factores que explicarian la dificultad defi-
nicional: la progresiva “mutacion de la comprension del concepto”, asi como la “politizacion” de éste.

" Véase Fintay (2009), pp. 764 y ss.
12 Acertadamente TeixerA (2013), p. 59.
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de la proposicién segtin la cual terrorismo seria todo aquello que sea designado
como tal, lo cual puede querer decir, verbigracia: todo cuanto sea legislativa-
mente definido como tal'. Pues esto Gltimo supondria renunciar a la posibili-
dad misma de recurrir a una articulacion teéricamente reflexiva del concepto
juridico-penal de terrorismo como una categoria cuyo rendimiento no quede
confinado a discursos de lege lata, sino que también pueda tener impacto en la
eventual critica de la legislacion a través de discursos de lege ferenda.

Notese que sélo bajo la hipétesis del rechazo de una aproximacién no-
minalista puede tener sentido ya la preocupacién por la posibilidad de que la
criminalidad terrorista sea “mezclada” o confundida tanto con la delincuencia
comun como con la criminalidad de guerra'. Y lo mismo vale, como es obvio,
frente a la afirmacion, recientemente hecha suya por Guzmén Dalbora, de que
solo el terrorismo de Estado seria “verdadero terrorismo”'>. Quien sostiene esto
dltimo y a la vez afirma que el de terrorismo seria nada mds que un “pseudocon-
cepto”, en razén de que su pretendida resistencia a la definicién seria indicativa
de la imposibilidad de “saber si existe” aquello que recibe la denominacién de
“terrorismo”'®, incurre en una contradiccién performativa.

Afortunadamente, la distincién entre una aproximacién esencialista, que
supondria identificar “terrorismo” con la designacién de una clase natural, y
una aproximacién nominalista, que supondria identificar esa misma expresion
con la designacién de una clase nominal, no es exhaustiva: tertium datum. Pues
frente a una y otra aproximacion cabria todavia ofrecer una conceptualizacion
funcional'’. En esto consiste —hablando todavia muy preliminarmente— la com-
prension del terrorismo como un método o una estrategia.

Antes de entrar en el desenvolvimiento pormenorizado de esta Gltima pro-
posicion, cabe hacer explicito el requerimiento metodolégico que condiciona
la aceptabilidad tedrica de una conceptualizacién funcional del terrorismo qua
fenémeno con relevancia juridico-penal. Lo que ha de desentranarse es qué
aspectos distintivamente reconocibles en aquello que, con alguna plausibilidad
fenoménica, tiende a ser intuitivamente identificado como una instancia de
criminalidad terrorista admiten ser integrados en un esquema que especifique,
articuladamente, los presupuestos a cuya satisfaccion haya de orientarse la

13 Véase MaraLicH (2015a), pp. 155 y ss.
4 Véase LLoBET (2010), pp. 50 y ss.
1> GuzmAN DALBORA (2015), p. 430.
16 GuzmAN DALBORA (2015), p. 407.

7" En general acerca de la diferenciacién entre clases naturales, nominales y funcionales, de cara a sus
implicaciones para las indagaciones en la ontologia del derecho (penal), véase Moore (1997), pp. 18
y ss.; MOORE (2000), pp. 311 y ss.
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tematizacion regulativamente diferenciada de determinadas formas estandariza-
das de comportamiento, en cuanto portadoras de un contenido de significacion
delictiva cuya singularidad quede adecuadamente expresada a través de su
caracterizaciéon como formas de comportamiento criminalmente terroristas'. Y
ello tendria que hacer posible, como acertadamente lo ha planteado Cancio',
evitar cualquier compromiso tanto con la tesis favorable a la reduccion de la
criminalidad terrorista a simple delincuencia comin®®, por un lado, como con
la tesis favorable a la configuracion de su regulacién en la forma de un régimen
de derecho penal de excepcion?', por otro.

1.2. ;Dilema definicional?

Segln ya se anticipara, una articulacién teéricamente reflexiva de un con-
cepto juridico-penal de terrorismo exige identificar aquellos aspectos distintivos
de la correspondiente “fenomenologia” que han de ser definicionalmente privi-
legiados. Desde este punto de vista adquiere sentido la tesis segtin la cual uno
de tales componentes necesariamente tendria que ser identificado con lo que
cabe llamar el “factor organizacional”?. Esta es la tesis que, en efecto, se inten-

18 Semejante método (de “equilibro reflexivo”) es explicitamente adoptado por ScHerfLER (2006), pp. 2
y ss.
19 Cancio (2010), pp. 46 y ss. 194 y ss.; Cancio (2012), pp. 3y ss., 6y s.

20 Enfaticamente en esta direccion GuzmAN DALBORA (2015), pp. 402 vy ss., 427 y ss., 431 y s.

21 Especialmente representativo de esta Gltima tendencia Pawtik (2008), pp. 38 y ss., identificando ese
régimen con uno de “derecho de guerra”, aun cuando rechazando su asimilacién a un (sub)modelo de
“derecho penal del enemigo”; en esta tltima direccién, empero y célebremente, Jakoss (2005), pp. 839
y ss., 846 y ss., en especifica referencia al estatus de “los terroristas”. Para un recurso propiamente
critico a esta categorizacion, véase VILLEGAS (2013), pp. 6 y ss., 18 y ss., quien pasa por alto, empero,
que bajo la propuesta “descriptiva” desarrollada por Jakoss, la expresion “enemigo” es interpretada —en
contraposicién al uso que le da Schmitt (1932), pp. 15 y ss.— como expresando la nocién de un inimicus,
y no de un hostis; al respecto, y explicitamente, Jakoss (2006), p. 294: “El concepto schmittiano no
trata de un criminal, sino del hostis, del otro; al interior del Estado recién con una guerra civil se llega
a una confrontacién politica en el sentido de Schmitt. El enemigo del derecho penal del enemigo, por
el contrario, es un criminal de la calafia presuntivamente mas persistentemente peligrosa, un inimicus.
No es un otro, sino que él deberia precisamente comportarse como un igual, y por ello a él también se
atribuye culpabilidad juridico-penal, a diferencia de lo que sucede con el hostis de Schmitt”. Acerca
del régimen juridico-penal del terrorismo como parcialmente constitutivo de un régimen de derecho
penal del enemigo bajo la legislacion espanola, véase LLoser (2010), pp. 235 y ss., 261 y ss. En la dis-
cusién chilena, muestra una cierta ambivalencia la aproximacién al problema ofrecida por CARNEVALI
(2010), pp. 112y ss., 117 y ss.

22 Véase, por ejemplo, la definicion ofrecida por Coapy (2004a), p. 5, segln quien por “terrorismo”
habria que entender “el uso organizado de violencia para atacar a no-combatientes (‘inocentes’ en un
sentido especial) o sus bienes con propésitos politicos”; también Coapy (2004b), pp. 39, 42 y ss.; coin-
cidentemente BLakesLey (2007), pp. 560y ss. En contra de la inclusién de una clausula que caracterice a
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tard sustentar aqui: la genuina relevancia juridico-penal del terrorismo depende
de que la criminalidad terrorista se encuentre (tipicamente) configurada como
criminalidad de organizacion?. A favor de esta tesis habla, indiciariamente al
menos, la consideracion de que el conjunto de casos que Teixeira —quien por lo
demas niega que el factor organizacional represente un elemento constitutivo
de lo que ha de entenderse por “terrorismo”— identifica como casos “indiscuti-
dos” de perpetracién de “acciones terroristas” consista en un registro de cinco
atentados, cada uno de los cuales fuera perpetrado por una organizacién de
personas®*. Esto sugiere que nada antojadizo hay, desde un punto de vista heu-
ristico, en la pretension de reconocer en el factor organizacional un aspecto
definitorio de lo que cabria entender por “terrorismo” en clave juridico-penal.

Pero atribuir tal relevancia incondicional al factor organizacional supone
contradecir la tesis que afirma la existencia de un auténtico “dilema definicional”
en lo relativo al concepto de terrorismo, tal como ello ha sido proclamado, con
especial vigor, por Fletcher®. Segln éste, seria necesario abdicar sin mas de la

las “victimas inmediatas” de la actividad terrorista —véase infra, nota 43— como no-combatientes, véase
empero TEXERA (2013), pp. 60 y ss., quien apunta tanto a la falta de pertinencia de la apelacién a las
reglas de la guerra justa como a la circunstancia de que semejante caracterizacion seria enteramente
inservible para diferenciar una accion terrorista de un simple asesinato. Para una reinterpretacion de
semejante cldusula, véase a su vez PRIMORATZ (2004), pp. 17y ss., seglin quien lo ((nico) relevante seria
que las victimas de una accién propiamente terrorista contarian, paradigmaticamente, como inocen-
tes “desde el punto de vista del propio terrorista”, esto es, aun internamente a su propio esquema de
pardmetros evaluativos. El estatus de no-combatientes de las victimas de la violencia cuyo ejercicio
seria caracteristicamente terrorista es identificado por Kamm (2006), pp. 20 y ss., 25 y ss., como una
de las marcas caracteristicas de lo que ella misma llama “terrorismo estandar”. Para una critica de la
identificacion tradicional del estatus de no-combatiente con un estatus de inocencia, en lo tocante
a las victimas empiricas de alguna posible instancia de actividad terrorista, véase McPHErsON (2007),
pp. 525y ss.

2 Fundamental al respecto Cancio (2010), pp. 85y ss., 117y ss., 154 ss.; véase también Cancio (2012),
pp. 8 y ss.; en la misma linea ya Lamarca (1993), pp. 551 y ss. Para una temprana sugerencia de los
méritos de tal concepcidn en la literatura chilena, véase Det BARRIO/LEON (1991), pp. 191 y ss. Para una
reciente critica de este planteamiento, véase GuzmAN DALBORA (2015), pp. 422 y ss. Una defensa de la
“posibilidad tedrica” de genuino terrorismo individual, aunque acompafada de la afirmacién de su
inexistencia “en la realidad”, se encuentra en LLoset (2010), pp. 86 y ss., 172y ss.

24 Véase TeixeRA (2013), pp. 58 y ss. Se trata de: (1) el ataque al World Trade Center, de Nueva York,
perpetrado por Al Qaeda el 11 de septiembre de 2001; (2) la detonacién de mdltiples bombas el 11
de marzo de 2004 en la estacion Atocha, en Madrid, que fuera atribuida a un grupo islamista (segin
se ha establecido, aparentemente “inspirado” por el actuar de Al Qaeda); (3) el atentado perpetrado
en 1974, en la Cafeteria Rolando, en Madrid, por agentes de ETA; (4) la detonacién de una bomba
por parte del IRA, en 1992, que impacté a un edificio ubicado en la St. Mary Axe, en Londres, y (5) el
secuestro, seguido del asesinato, de Hanns Martin Schleyer (asi como de su escolta) perpetrados por
la RAF, en la Alemania occidental, el ano 1977.

25 FLETCHER (2006), pp. 900 y ss. Véase, en cambio, CorLert (2003), pp. 113 y ss., procurando refutar
la tesis del cardcter pretendidamente indefinible de la nocién de terrorismo.
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pretension de que el concepto (juridico) de terrorismo pudiera ser sometido a una
definicion que especifique un catdlogo de condiciones individualmente necesarias
y conjuntamente suficientes, justamente porque el uso efectivo del concepto de
terrorismo mostraria que no hay elemento conceptual alguno que esté siempre
presente cuando se recurre a la nocién de terrorismo como categoria juridica®.
De ahi que Fletcher sostenga que la Ginica maniobra a nuestra disposicion
seria la de limitarnos a reconocer, en la jerga de Wittgenstein, el “parecido de
familia” que existiria entre ciertos modos de uso mas o menos paradigmaticos
de la expresion “terrorismo”?. Esto lleva a Fletcher a defender un modelo de
conceptualizacién pluridimensional, que descansa en la enunciacién de ocho
“variables” que serian globalmente caracteristicas de lo que entendemos por
“terrorismo” desde el punto de vista de nuestras correspondientes practicas de
criminalizacion y persecucion, mas sin que cualquiera de ellas necesite ser
pertinente en todos y cada uno de los contextos de uso de esa misma expresion.
Las ocho variables identificadas por Fletcher se dejan expresar a través de los
siguientes ocho indicadores: 1) el uso de violencia; 2) una cierta intenciona-
lidad especifica; 3) una cierta condicién de las victimas; 4) un cierto estatus
de los hechores; 5) la invocacién de una “causa justa”; 6) la existencia de una
organizacion; 7) una cierta teatralidad; 8) la inexistencia de remordimiento®®.
En contra de lo sostenido por Fletcher, una tesis como la defendida por
Cancio supone identificar a lo menos una de estas ocho variables como efecti-
vamente definitoria del concepto juridico-penal de terrorismo, en todos y cada
uno de sus contextos adecuados de uso. Como ya se adelantara, esa variable es
la correspondiente al factor organizacional®, lo cual lleva a que la nocién de
delito terrorista haya de ser equiparada a la nocion de delito de organizacion

26 Fletcher observa que la razén por la cual pareceria necesario definir el concepto de terrorismo
radica en que tal definicion desempenaria dos funciones de importancia desde el punto de vista del
orden internacional: por una parte, la funcion de servir de punto de anclaje para la criminalizacion del
financiamiento del terrorismo; por otra, la funcién de hacer practicable una “nueva forma de violencia
criminal”, a saber, la practica del asesinato selectivo (targeted assassination); véase FLETCHER (2006),
pp. 895 ss. Para una revision de este Gltimo problema, en inmediata referencia al asesinato de Osama
Bin Laden, véase Lorca (2012), pp. 495-514.

27 FLETCHER (2006), pp. 910 y s.; en la misma linea ya Robin (2004), pp. 752 y s.; asi también SCHEFFLER
(2006), p. 1. Wittgenstein recurre a la nocion de parecido de familia a propésito de la pregunta de qué
pudiera ser comiin a todas las actividades que conjuntamente caracterizamos como juegos, procurando
mostrar que no es necesario postular la existencia de un elemento “esencialmente” compartido por
todas ellas para que tenga sentido tal caracterizacién conjunta; véase WITTGENSTEIN (1953), pp. 65y ss.
Para una muy erudita y elocuente contextualizacién de este aspecto de la filosofia de Wittgenstein,
véase BAKER/HACKER (2005), pp. 201 y ss.

%8 FLETCHER (2006), pp. 901 vy ss.
29 Cancio (2010), pp. 85y ss., 135y ss., 192 y ss.; CAncio (2012), pp. 8 y ss.
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terrorista. Fsta es la tesis a cuya sustentacion se orienta la presente contribucién,
lo cual impone esclarecer la conexién interna que se deja reconocer entre la
conceptualizacién de la criminalidad terrorista como criminalidad de organiza-
cién, por un lado, y la caracterizacion funcional del terrorismo como estrategia
de comunicacién politica, por otro.

1.3. El terrorismo como estrategia de comunicacion

La premisa capital para la tesis segtin la cual un genuino delito terrorista s6lo
puede ser concebido como un delito de organizacion terrorista, consiste en una
comprension funcional del terrorismo como un método, y mas precisamente:
como una estrategia de comunicacion®. A este respecto, el rasgo distintivo de
la formulacion que Cancio ofrece de esa misma tesis se encuentra en su cualifi-
cacion de la comunicacién a cuya sustentacion habria de ser funcional, enton-
ces, la existencia y la operacion de la respectiva organizacién. En efecto, para
Cancio el terrorismo tiene que ser entendido como un método de comunicacion
politica®', sea que el método se oriente hacia la transformacion (“subversiva”)
del statu quo, sea que se oriente a su preservacion (o “conservacién”)*?. La pre-
cision es importante, porque hace posible contrastar la posicién de Cancio con
la de otros autores que, compartiendo la premisa de que el terrorismo ha de ser
entendido como una estrategia comunicativa, niegan que ésta necesariamente
deba exhibir connotacién politica.

Particularmente representativa de esta Gltima posicion es la reciente con-
tribucién de Teixeira. Este, asumiendo una comprensién del terrorismo como
una estrategia de “intimidacioén colectiva”, descarta que la criminalidad te-
rrorista siempre haya de exhibir la fisonomia de una actividad “politicamente
motivada”*, advirtiendo que nada obsta a que pueda concebirse una actividad

30 Véase PawLik (2008), pp. 11y ss., destacando la “economia de medios” que es caracteristica de tal
estrategia. Al respecto, y desde perspectivas diferentes, Teixeira (2013), pp. 70y ss.; ZOLLER (2009), p. 84;
Turk (2004), pp. 274 y ss.; GoobwiN (2006), pp. 2027 y ss.; VILLEGAS (2016), pp. 161 y ss.

31 Cancio (2010), pp. 111y ss. 117 y ss. 176y ss.; de cerca LLogeT (2010), pp. 66 y ss. Véase también
Conpy (2004a), pp. 6 y ss., seglin quien la especifica tactica que serfa caracteristica del terrorismo,
consistente en “dirigir ataques violentos hacia no-combatientes”, quedaria definida por su orientacién
estratégica hacia la realizacion de alguna finalidad de naturaleza politica.

32 LAMARCA (1993), pp. 547 y ss.; Cancio (2010), pp. 182 y ss., 187 ss. Véase también CorLeTT (2003),
pp. 6 y s., a proposito de la distincion entre “terrorismo revolucionario” y “terrorismo retributivo”.
Para una distincion entre terrorismo revolucionario, por un lado, y terrorismo no-revolucionario, ya
sea estatalmente patrocinado u “oposicional”, por otro, véase Goopwin (2006), pp. 2028 y ss.; a favor
de la restriccion del concepto de terrorismo al primer ambito, reservando la expresion “terror” para
abarcar uno y otro, véase ScHEerrLER (2006), pp. 11y ss.

3 Texera (2013), pp. 73 y ss. Véase también PrRIMORATZ (2004), pp. 22 y ss.
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terrorista que se entienda como un fin en si mismo®*, en términos de lo que
uno podria llamar —sin distorsionar el punto de vista de Teixeira— una forma de
“terrorismo nihilista”.

Pero Teixeira parece equivocar el blanco de su objecion. Pues la tesis de que el
terrorismo ha de ser entendido, ante todo, como una estrategia de comunicacion
politica, nada dice, desde ya, acerca de cual pudiera ser el conjunto de motivos
que haya de explicar el comportamiento de quienes despliegan esa estrategia®”.
Antes bien, la connotacién propiamente politica de la estrategia en cuestion
queda determinada por la significacion objetivamente exhibida por el instrumen-
to tacticamente proyectado para la implementacion de ese mismo método®®, a
saber: la perpetracién masiva de hechos punibles cuya caracteristica comdn ha
de consistir en un despliegue de violencia criminal de especial intensidad, por
parte de una organizacién que precisamente pretenda poner en cuestion, por esa
via, la interdiccién del recurso a la violencia que es definitoria de la juridicidad
de la forma de vida compartida por los ciudadanos de un Estado democrético®’;
o en términos mas precisos: que pretenda poner en cuestion “la exclusividad del
método democratico como Unica forma legitima de adopcién de las decisiones
colectivas y de participacion en el poder”*. En tal medida, lo que imprime con-
notacion politica a la finalidad perseguida a través del recurso al despliegue de
violencia tampoco es el contenido particular de esa finalidad*, sino justamente
la estrategia de transmision de un mensaje que haga interpretable ese despliegue
de violencia como una tactica puesta al servicio de esa misma estrategia.

Esto Gltimo resulta crucial para desechar una interpretacion psicologicista de
la caracterizacién del terrorismo como “estrategia de comunicacién”*. Pues si
lo determinante es la significacién objetiva del despliegue de violencia criminal
estratégicamente proyectado, queda excluida la posibilidad de identificar la es-

3 Texera (2013), p. 74.

3% En tal medida, es a lo menos equivoca la referencia a los “motivos politicos” (de los miembros) del
respectivo grupo como el aspecto que conferiria significacion politica a su estrategia terrorista, como
sin embargo sugiere Lopez (2002), pp. 55y ss.

36 Desde una perspectiva (solo) parcialmente coincidente, véase Coapy (2004b), pp. 40 y ss.

37 CaNcio (2010), p. 184; latamente Lamarca (1993), pp. 542 y ss. Véase también ViLLEGAs (2006), pp. 7
y ss.

38 LAMARCA (1993), p. 546.

39 Véase RopIN (2004), pp. 756 y ss., quien por ello prefiere hacer uso de la expresion (mds abarcadora)
de “fines ideoldgicos”.

40 El punto fue muy preclaramente advertido por Det BARRIO/LEON (1991), pp. 192 y ss., en el marco
de su llamado de atencion acerca de la conveniencia de las ventajas técnicas y politicas de una re-
configuracion tipica de la criminalidad terrorista como criminalidad de organizacién. Véase también
VILLEGAS (2016), pp. 161 y ss.
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pecificidad de la criminalidad terrorista con un pretendido efecto (“perlocutivo”)
de intimidacion de la poblacién o de una parte de ella*!, segin lo prevé, em-
pero, la todavia vigente ley N° 18.314%2. Ciertamente, ello no obsta a que tenga
pleno sentido la idea de que, bajo determinadas condiciones, la proyeccion de
un ejercicio de violencia orientado a la intimidacion generalizada de un grupo
social, en la forma de una vis compulsiva, pueda adquirir significacion terroris-
ta*. El punto es, mas bien, que esa significacion terrorista no estara determinada
por ese eventual y contingente efecto intimidatorio, sino por la especificidad del
recurso a la violencia como vehiculo de sometimiento, degradacién y desmo-
ralizacion*. En tal medida, la violencia criminal estratégicamente proyectada
adquiere una fuerza distintivamente simbdlica®. Por lo demas, ello tendria que
volver evidente que la violencia cuya proyeccién puede adquirir significacion
terrorista no necesita estar orientada a la intimidacion, sino que puede exhibir
fuerza primordialmente expresiva*, en la forma de una vis absoluta®’. En uno 'y

4 Muy enfaticamente en esta direccién, empero, Lopez (2002), pp. 53 y ss., 60y ss.; acertadamente en
contra de la inclusion de semejante efecto en la definicién del concepto de terrorismo, Robin (2004),
pp. 760y ss.

42 Véase en detalle MaraLicH (2015a), pp. 155y ss.

4 Véase PriMORATZ (2004), pp. 15 y ss., quien vincula la tesis de la finalidad (necesariamente)
intimidatoria de la actividad terrorista con una caracterizacioén escalonada de su estructura, segtn
la cual aquélla siempre tendria un doble objetivo, compuesto por un “objetivo directo” a la vez que
“secundario”, constituido por algtin conjunto de personas “inocentes” (en el sentido de no-combatientes)
—véase empero supra, nota 22— sobre las cuales se desplegaria la violencia, y un “objetivo indirecto”,
mas “primario”, constituido por algin grupo de personas al cual se pretenderia intimidar a través del
despliegue de violencia sobre el primer grupo (p. 17). Coincidentemente TeixerA (2013), pp. 7 vy ss.,
quien habla del “caracter bifocal” de la estrategia caracteristica del terrorismo; por su parte, LLOBET
(2010), pp. 67 y ss., diferencia una “instrumentalizacion de primer nivel” y una “de segunda nivel”.
Al respecto, véase también ScHerrLER (2006), p. 9; y Kamm (2006), p. 20.

4 Pawlik (2008), p. 16, quien en referencia al paradigma contempordneo de terrorismo transnacional
sostiene que su especifica peligrosidad radicaria en que aquél “sacude el labil tejido psiquico de las
sociedades occidentales y posiblemente lo lleva a romperse”; en términos parcialmente coincidentes,
SCHEFFLER (2006), pp. 6 y ss. Desde otro punto de vista, Kamm (2006), pp. 44 y ss., da cuenta de como
una accién potencialmente terrorista puede perseguir el propésito de hacer que “las personas se
comporten de maneras que exhiban una carencia de la virtud de la valentia”.

4 Véase PawLik (2008), p. 11; Cancio (2010), pp. 126 ss.

6 Véase WALDRON (2004), p. 28. De ahi que sea en exceso restrictiva la caracterizacion que LLOBET
(2010), p. 89, hace de la finalidad politica, definitoria de la criminalidad terrorista, como consistente en
“la finalidad dltima de coaccionar a los dirigentes de los Estados, esto es, a los gobiernos constituidos
(o en constitucion)”.

¥ La diferencia entre el recurso potencialmente terrorista a un despliegue de violencia qua vis absoluta
y qua vis compulsiva es muy claramente advertida —aun cuando bajo otra terminologia— por WALDRON
(2004), pp. 10 ss. 24 ss.; para la distincion entre una utilizacion mecdnica —esto es: instrumental—y
no-mecdnica —esto es: estratégica (stricto sensu)- de quienes fungen como victimas del recurso estra-

376 Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1
2017, pp. 367 - 418



Terrorismo y organizacién

otro caso, la correspondiente “arrogacion de organizacion politica” asociada a la
proyeccion estratégica del despliegue de violencia criminal s6lo puede obtener
su especifica significacion bajo el principio de proscripcion del recurso a la vio-
lencia como método de comunicacién, principio que es definitorio del espacio
de legitimidad cuya sustentacién sélo es posible en el marco institucional de un
Estado democratico®.

Es importante advertir que lo anterior no supone abrazar lo que Coady
caracteriza como una definicién del concepto de terrorismo que privilegia el
componente del “estatus politico”, que supondria negar la posibilidad de que la
propia actividad de un Estado sea caracterizada como terrorista*. Pues no hay
razén alguna por la cual hubiera de ser imposible que la praxis de un Estado
que convierta el ejercicio de violencia criminal en un instrumento de gobierno
en efecto satisfaga la nocién de terrorismo que resulta de la comprension (fun-
cional) de éste como una estrategia de comunicacioén politica®. Y la relevancia
de esta posibilidad radica en que sélo en referencia al terrorismo de Estado
puede atribuirse un valor de verdad positivo a la declaracién con la que se abre
el art. 9° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile, segtn la cual el
terrorismo “es por esencia contrario a los derechos humanos”. En la medida en
que esta declaracion pretende, empero, abarcar al terrorismo “en cualquiera de
sus formas”, ella no representa mas que un perverso homenaje constitucional a
la estrategia de “proyeccion-negacion” a través de la cual la dictadura civico-
militar pretendié conferir legitimidad a su propio programa terrorista®'.

tégico (lato sensu) al terror, véase en detalle Kamm (2006), pp. 43 ss. En general, acerca de la distincion
funcional entre la vis absoluta y la vis compulsiva en cuanto modalidades coercitivas alternativas, véase
en detalle MaRALICH (2009), pp. 213 y ss., 221 y ss. con referencias ulteriores.

% Para evitar un posible malentendido, nétese que la conexién asi sugerida es conceptual, y no
ontoldgica: es perfectamente posible reconocer una proyeccién de violencia terrorista en un contexto
en el cual no se satisfacen las condiciones de las cuales depende la existencia de un Estado demo-
cratico “en forma”. El punto se reduce, mas bien, a que la significacién terrorista del despliegue de
violencia estratégicamente proyectado es conceptualmente dependiente de su puesta en relacion
con la proscripcion, democraticamente fundamentada, del recurso a la violencia como vehiculo de
comunicacién politica.

49 Coapy (2004b), p. 40.

50 Acerca del problema, véase Cancio (2010), pp. 187 y ss. Para una definicion considerablemente mas
estrecha del concepto de terrorismo de Estado, empero, véase LLoBET (2010), pp. 92y ss., 109y ss., 116
y ss., circunscribiendo al despliegue de violencia criminal por parte de un Estado sobre (parte de) la
poblacién de otro Estado. Coincidentemente, en lo tocante a la caracterizacién de los “casos-estandar”
de terrorismo, ya ScHEerrLER (2006), p. 11; también véase ZoLLEr (2009), pp. 104 y ss., sosteniendo que
el terrorismo de Estado, en cuanto terrorismo ejercido “desde arriba”, s6lo podria ser entendido como
“terrorismo en sentido amplio”.

51 En detalle MaRALIcH (2015a), pp. 156y ss.
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1.4. La violencia como tactica

La precedente clarificacién del sentido en que la actividad terrorista puede
ser entendida como consistente en la implementacién de una estrategia distintiva
hace posible esclarecer, adicionalmente, cual es la especifica funcién que en
el desarrollo de esa estrategia desempena el recurso a la violencia: éste se deja
caracterizar como la tactica empleada para el despliegue de la correspondiente
estrategia —propiamente terrorista— de comunicacién politica®?.

Lo anterior se deja formular mds precisamente con ayuda de la ya tradicional
caracterizacion de la estructura de la actividad terrorista en el sentido de una
“estructura bifocal”*: a través del ejercicio de violencia (criminal) en contra de
algln grupo de personas®*, que en tal medida contara como el objetivo focal-
mente inmediato, aunque estratégicamente secundario, del ataque o atentado
en cuestion, la finalidad perseguida habria de consistir —desde el punto de vista
de la racionalidad especificamente terrorista— en obtener un efecto de some-
timiento de algtn otro grupo de personas, que contard asi como su objetivo
focalmente mediato, pero estratégicamente primario®>. Como es obvio, entre
el grupo constitutivo del objetivo inmediato y el grupo constitutivo del objeti-
vo mediato podra existir, contingentemente, una relacién de superposicion o
identidad, ya sea total o parcial®.

52 Véase en general Coapy (2004a), pp. 6 s.; también Turk (2004), pp. 273 y ss.
>3 Véase supra, nota 43.

54 Cuya “seleccion” serfa, segtin un sector de la literatura especializada, caracteristicamente aleatoria;
asi por ejemplo Kamm (2006), p. 20; Texera (2013), p. 67; con una significativa matizacion, también
PRIMORATZ (2004), pp. 17 y ss. En contra, véase Coapy (2004a), pp. 7 y s.; y especialmente GoobwiN
(2006), pp. 2030 y ss., 2036 y ss., quien propone distinguir entre un tipo de “terrorismo selectivo o
individualizado”, por un lado, y un tipo de “terrorismo categérico”, por otro, rechazando la identifi-
cacion de este Gltimo con el asi llamado “terrorismo indiscriminado o aleatorio”, por tratarse de un
tipo de terrorismo cuya implementacion efectivamente no hace diferenciaciones en lo concerniente a
los individuos concretos que pertenecen al correspondiente grupo-objetivo al cual se dirige el corres-
pondiente ejercicio de violencia, en circunstancias, sin embargo, que la determinacion de ese mismo
grupo si es expresiva de “discriminacion”, precisamente porque el grupo en cuestién queda definido
a través de una categoria —o un conjunto de categorias— de individuos.

55 A diferencia de lo sostenido por Asua BATARTA (2002), pp. 4 y s., bajo la concepcién aqui favorecida
no hay espacio para diferenciar una supuesta finalidad de atemorizar, como una “finalidad intermedia”,
de la correspondiente finalidad politica en cuanto “finalidad dltima”, precisamente porque, segtn ya
se ha sostenido, semejante “finalidad de atemorizacién” no constituye un componente necesario de la
estrategia de comunicacién politica que es definitoria del terrorismo. Haciendo uso de la terminologia
de ScHErfLER (2006), pp. 6y ss., 9y ss., la concepcion aqui propuesta no valida la apelacién al efecto
(eventualmente) atemorizador del despliegue de violencia como una nota definitoria de los “casos-
estandar” de terrorismo.

56 Véase solo Kamm (2006), p. 20.
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Bajo la comprensién funcional del terrorismo como una estrategia de
comunicacién politica, la estructura de la actividad genuinamente terrorista
exhibe dos particularidades que necesitan ser explicitamente registradas. Por
una parte, y segln ya se sostuviera, el efecto de sometimiento de cuya con-
secucién mediata o indirecta se trata puede corresponderse tanto con una
intimidacion generalizada, en el sentido del resultado de un ejercicio de vis
compulsiva, como con una demostracién de impotencia colectiva, en el senti-
do del resultado de un ejercicio de vis absoluta. Por otra parte, la colectividad
que constituye el objetivo focalmente mediato en el cual habria de obtenerse
el pretendido efecto de sometimiento tiene que fungir como una colectividad
politicamente identificada®. Pues de esto Gltimo depende que, desde el punto
de vista del derecho, en el terrorismo sea reconocible una puesta en cuestion
de la interdiccion del recurso a la violencia como vehiculo de comunicacién
politica. Con ello también queda respondida, afirmativamente, la pregunta de
si es concebible el asi Ilamado “terrorismo de Estado”*®.

Lo anterior supone desechar algunas propuestas favorables a una definicion
mas laxa, que justamente prescinden de una referencia al ejercicio de violencia
como tactica excluyentemente caracteristica de la actividad terrorista®. Pues
bajo la conceptualizacion aqui delineada, el recurso tactico al despliegue de
violencia criminal contra personas representa un componente constitutivo de
la estrategia definitoria del terrorismo®, por la via de proveer el soporte sim-
bélico sobre el cual se asienta el correspondiente “cédigo de comunicacion”.
De ahi que merezcan aprobacién las propuestas doctrinales segin las cuales
por “violencia criminal” habria que entender aqui, exclusivamente, violencia
ejercida en contra de personas a través de la perpetracion de hechos punibles
de elevada gravedad y cuyo especifico contenido de ilicitud se identifique con

7 Asi LLoBET (2010), pp. 56 y ss., 70y ss., 89 y ss. Véase también DEeL BARRIO/LEON (1991), pp. 187-190.

6 RODIN (2004), pp. 758 y ss., 770 y s.; asi también Coapy (2004a), p. 8; PriMORATZ (2004), pp. 22
y ss. Al respecto, también WALDRON (2004), pp. 18 y ss. Véase asimismo Cancio (2010), pp. 187 y
ss. Seglin LAMARCA (1993), pp. 539 y ss., 541, la tematizacién del terrorismo de Estado sélo seria
posible desde el punto de vista del derecho internacional. Acerca de la dificultad que plantea la
conceptualizacion del terrorismo de Estado desde el punto de vista de la teoria del derecho, y en
especifica referencia al terror practicado por la dictadura civico-militar chilena, véase MaRALICH
(2010), pp. 19y ss., 23 y ss.

59 Véase, por ejemplo, Coapy (2004a), p. 7, quien propone incluir ataques contra cosas dentro del
alcance de su “definicion tactica” del concepto de terrorismo; véase en contra PRIMORATZ (2004), p. 21.
Por su parte, Teixeira (2013), pp. 71 y ss., pretende conferir potencial significacion terrorista ya a la
amenaza de un despliegue violencia criminal.

% En contra de la no infrecuente predicacion de “falta de sentido” (Sinnlosigkeit) de la actividad
terrorista, véase acertadamente PawLik (2008), pp. 14y ss.
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el menoscabo, constitutivo de una lesién o de un peligro concreto, de bienes
juridicos individuales de caracter personalisimo®’.

Sobre esta base, empero, se vuelve necesario esclarecer la manera en que
ese elemento del concepto juridico-penal de terrorismo se deja integrar en una
concepcién que simultdneamente reconoce el “factor organizacional” como
otro de los componentes constitutivos de ese mismo concepto. La articulacion
exitosa de tal concepcién tendria que llevar, consistentemente, a una compren-
sion del terrorismo como una estrategia de comunicacion politica sustentada en
una proyeccion organizada de violencia especificamente criminal. Ello impone
la carga de clarificar, en general, el estatus del ya mencionado factor organiza-
cional como categoria de tipificacion juridico-penal, para sélo después poner
la mirada en la especificidad de un auténtico delito de organizacion terrorista.

2. La asociacion ilicita como delito de organizacion
2.1. La triple relevancia juridico-penal del factor organizacional

El factum de la existencia de una organizacion puede tener relevancia
juridico-penal en tres niveles que pueden y deben ser conceptualmente dife-
renciados. En primer término, una organizacién puede tener relevancia como
contexto de una imputacion; en segundo lugar, como objeto de una imputacion;
y en tercer lugar, como sujeto de una imputacion. Cada uno de estos tres niveles
se corresponde con un ambito de elaboracién dogmatica diferenciada®.

Cuando se trata de la pregunta de la organizaciéon como contexto de una
imputacion, la cuestion se suscita en relacion con las reglas de imputacion
de la “parte general” que especifican los criterios de atribucion de responsa-
bilidad aplicables en el ambito de la intervencién de varias personas en un

o1 Asi LLoBET (2010), pp. 66 ss., 77 ss.; véase también Cancio (2010), pp. 168 ss., vinculando la satis-
faccion de tal presupuesto a la utilizacién de armas.

62 En detalle MaRaLIcH (2011a), pp. 283 y ss., 289y ss., 296 y ss.; véase también Couso (2015), pp. 285
y ss. De ahi que sea insuficiente la diferenciacién, célebremente introducida por Lamvpe (1994), pp. 687
y ss., de las nociones de injusto simple e injusto constituido; criticamente ya MaRALicH (2011a), pp. 280
y ss. Para una distincién sumamente préxima a la aqui defendida, véase también ErosHkiNA (2012),
pp. 26 y ss. Acerca de la inadecuacion de la categoria (mas bien criminolégica) de la “criminalidad
organizada” para la elaboracion dogmatica de los “delitos de organizacién”, véase asimismo ScHEIFF
(1997), pp- 10 y ss. Una insuficiente consideracién de la heterogeneidad categorial del concepto
criminolégico de criminalidad organizada frente al concepto dogmatico de asociacion ilicita parece
subyacer a la propuesta de CARNEVALI (2014), pp. 73 y ss., 85 ss., 91 ss., consistente en recomendar, de
lege ferenda, la tipificacion de una especie calificada de asociacion ilicita (o delictiva) consistente en
una asi Ilamada “asociacién criminal”, cuya tipificacion tendria que cubrir los “supuestos del crimen
organizado”. La misma dificultad es reconocible en la reciente contribucion de Rosas (2015), pp. 223
y ss., quien parece pasar por alto la indole criminolégica de la categoria de la criminalidad organizada.
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mismo hecho punible. En este nivel, el factor organizacional no tiene impacto
alguno en la identificacion del objeto de imputacién; su incidencia se agota,
mas bien, en la posibilidad de que una determinada estructura organizacional
—criminal, empresarial, militar, etc.— haga operativos determinados criterios de
imputacion, especificamente pertinentes®. Aqui cobra sentido, por ejemplo,
la discusion acerca de la demarcacién entre la autoria mediata y la coautoria
—o bien entre alguna de éstas y alguna forma de intervencién accesoria— en
referencia a quienes delinquen en el marco de la operacién de un “aparato
organizado de poder”®.

Frente a ello, la especificidad juridico-penal de la tipificacién de delitos de
organizacion, que en nuestra tradicién legislativa se reconduce a la categoria
de la asi [lamada “asociacion ilicita”, recién se deja advertir cuando el factor
organizacional pasa a ser constitutivo de un objeto de imputacién determinado®.
El injusto de una asociacion ilicita constituye, de este modo, un injusto objetivo
diferenciado, el cual —como se intentara demostrar mas abajo— es predicable de
formas de comportamiento punible cuya estructura es la de un delito de estatus,
en circunstancias de que el estatus tipicamente relevante es exhibido por quien
ocupa una cierta posicion referida a una determinada organizacién. Con arreglo
a esta comprension de la estructura tipica de la asociacion ilicita qua delito de
organizacion, la existencia de la organizacién en cuestion tiene que ser enten-
dida como el resultado (“permanente”) de la conjuncién o “acumulacién” de
las instancias de comportamiento individual consistente en la integracién de

6 Para la distincion analitica entre el objeto y los criterios de imputacién, véase MaRaLicH (2009),
pp. 23y ss.
o4 Al respecto MARALIcH (2011a), pp. 283 y ss.

> Ello necesita ser complementado con la observacién de que el factor organizacional también
puede operar como un criterio de cualificacion penoldgica de un determinado objeto de imputacion,
tal como ello sucede cuando la circunstancia de que un determinado hecho punible sea perpetrado,
verbigracia, “en banda”, “en grupo” o “en cuadrilla” se hace operativa como una circunstancia califi-
cante o agravante, segtin corresponda. Bajo el derecho chileno vigente, tal es el estatus de la regla de
agravacion del art. 19, letra a), de la ley N° 20.000, tratandose de hechos constitutivos de narcotrafico
(lato sensu). De este modo, el factor organizacional desempefia la funcién de modificar el injusto
del respectivo hecho punible en la forma de un “peligro abstracto de organizacién”. Fundamental
al respecto ToepeL (2003), pp. 61y ss., 65 y ss.; KosmaLLa (2005), pp. 73 y ss., 90 y ss. Véase también
ZiFFER (2005), pp. 83 y ss., 103 ss. Notese que tal no es el estatus de la regla de agravacién del N° 3
del art. 456 bis, que reconoce como circunstancia agravante, tratindose de un hecho constitutivo de
hurto o robo (lato sensu), la de “ser dos 0 mas los malhechores”. Siguiendo a Kosmalla, aqui s6lo cabe
reconocer un incremento de la peligrosidad del hecho (Tatgefahr) —susceptible de ser descompuesta en
una “peligrosidad de ejecucién” (Ausfiihrungsgefahr), consistente en un incremento del peligro para
la vida o la salud de la(s) victima(s), y en una “peligrosidad de accion” (Aktionsgefahr), consistente en
un incremento de la facilidad (tdctica) de la perpetracién del hecho-, el cual quedaria estrictamente
asociado a una cointervencion ejecutiva (en el lugar del hecho) de dos o mds personas.
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la organizacién “desde dentro”, tratdndose de miembros, o bien en el apoyo a
su operacion “desde fuera”, tratindose de no-miembros®e.

El hecho de que la existencia de la organizacién como tal se corresponda,
en este nivel, con el resultado en cuya sustentacién converge la vinculacion
delictiva de diferentes personas a esa organizacion determina que, en este mis-
mo plano, la organizacién no pueda a su vez fungir como el sujeto pasivo de
una imputacion. Es este Gltimo problema, por su parte, aquel de cuya solucion
depende la viabilidad de un régimen de responsabilidad juridico-penal de per-
sonas juridicas. Pues para esto es necesario que la respectiva organizacion sea
juridicamente reconocida como persona de derecho, en circunstancias de que
el respectivo ordenamiento juridico no puede reconocer personalidad a una
organizacion si al mismo tiempo identifica su existencia con el resultado de la
convergencia del comportamiento delictivo de varias personas®’.

2.2. La autonomia de injusto de la asociacion ilicita

En la tradicién legislativa del derecho chileno, el problema de la configura-
cion de la realizacién de determinadas formas de comportamiento “organiza-
cionalmente referido” como un objeto de imputacién diferenciado encuentra su
asidero preciso en la tipificacion de las diferentes variantes del género delictivo
de la asociacion ilicita®.

Silva Sanchez ha ofrecido un intento por defender la asi llamada “doctrina
de la anticipacién” para dar cuenta de la significacion juridico-penal de la
existencia de una organizacion de personas constituida para la materializacion
de un determinado programa delictivo®. Pero es precisamente la autonomia

%  Fundamental EROSHKINA (2012), pp. 30y ss., 44 y ss.

7 Véase ya Lampe (1994), p. 725. Justamente esto explica la regla establecida en el inc. 2° del art.
294 bis del CP chileno: la comprobacién de que la organizacion (hasta ahora) reconocida como
persona juridica ha sido creada o mantenida como plataforma para la proyeccion y materializacién
de un programa delictivo determina la reversion “declarativa” de su reconocimiento como persona
juridica; asi MaRaLicH (2011a), pp. 296 y s. Luego, seria manifiestamente absurdo sostener, con apo-
yo en esta Ultima consideracion que el solo hecho de que una organizacién ha llegado a exhibir,
formalmente, el estatus de persona juridica pudiera operar como un obstdculo a su “develamiento”
como una asociacion ilicita.

68 Véase MaNALICH (2011a), pp. 289 y ss.

% Silva (2008), pp. 87 y ss.; siguiéndole GiL GiL (2015), pp. 335y ss., 338 y s., aunque sin validar con-
sistentemente ese mismo planteamiento en su andlisis de la estructura tipica del delito de pertenencia
a una organizacion terrorista (véase GiL GiL (2015), pp. 344 y ss.). Acogiendo este planteamiento en
el debate chileno, CArRNEvALI (2014), pp. 81 y ss., aun cuando tomando manifiesta distancia del mismo
—sin explicitarlo— en la elaboracion de su propuesta de lege ferenda, en cuya enunciacién se incluye
la proposicién de que “por el solo hecho de formar parte en la asociacién ilicita, se impondra una
pena” (CARNEVALI (2014), p. 93).
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de injusto de tal organizacion lo que pone en cuestion la propuesta de Silva,
que en tal medida admite ser descrita como un intento de disolucion del pre-
tendido injusto auténomo de los delitos de organizacién. Pues, segin Silva, la
organizacion sélo vendria en consideracién como “un sistema de acumulacion
institucionalizada de aportaciones individuales favorecedoras de la ejecucion
de los delitos-fin de la asociacion delictiva””. Tal modelo de fundamentacion es
incapaz de dar cuenta, siquiera minimamente, de la regulacion legal, al menos
teniendo a la vista los datos bdsicos del modelo regulativo que hace suyo la
legislacion chilena”. En efecto, la tesis de Silva parece mds adecuada para la
caracterizacion del injusto “dependiente” de una conspiracion, entendida como
forma de accion preparatoria excepcionalmente punible’. Pues, en conformi-
dad con el inc. 2° del art. 8° del Cédigo Penal, una conspiracién se configura
si dos 0 mas personas se conciertan para la perpetracién de un hecho punible
determinado, el cual, de alcanzar el inicio de la tentativa, les seria imputable,
ceteris paribusy por defecto’, a titulo de coautoria en virtud del correspondiente
concierto previo, en conformidad con el N° 3 del art. 15 del Cédigo Penal™.
La consideracién anterior no vale, sin embargo, tratdndose de una asociacion
ilicita. Pues aqui no se trata de una mera anticipacién de la punibilidad de una
forma de intervencion referida a la perpetracion futura de algin hecho punible
determinado”. Pues a diferencia de lo que sucede cuando llega a perpetrarse
un hecho punible que ha sido objeto de una conspiracién, en cuyo caso lo
correcto es reconocer el desconocimiento penolégico de ésta —en cuanto titulo
de punibilidad dependiente— en virtud de un concurso aparente fundado en su
caracter de hecho anterior co-penado’®, es manifiesto que esta misma solucién

70 Siva (2008), p. 100.
7' Para la critica de la tesis de Silva, véase ya MaraLicH (2011a), pp. 291 y ss.
72 Véase GrisoLia (2004), pp. 75 y ss.

73 Por defecto, porque en la medida que su contribucién a la realizacién del hecho resulte ejecutiva,
en el sentido del art. 15 N° 1 del Cédigo Penal, entonces serd ésta la modalidad de coautoria bajo la
cual habré que encuadrar su intervencién; véase MaraLicH (2011a), pp. 284 y ss.

7 En referencia a la evolucién legislativa del derecho aleman, bajo una comprension de la relacién
entre coautoria y “complot” (Komplott) coincidente con la aqui delineada, fundamental KosmatLa
(2005), pp. 48 y ss., 52 y ss., con referencias ulteriores.

75 Véase Zifrer (2005), pp. 50y ss., 62 y ss.

76 Acertadamente Zirrer (2005), pp. 40 y ss., 64 y ss., aunque recurriendo al criterio de la “consun-
cién”. Para una propuesta de diferenciacién de los criterios de fundamentacién del caracter aparente
de un concurso de hechos punibles, bajo la cual la consuncién —al igual que la especialidad- resulta
exclusivamente pertinente en casos en que la respectiva concurrencia tiene lugar en una situacion de
“unidad de hecho”, véase MaraLicH (2016), pp. 527 y ss., 538 y ss., con un esclarecimiento ulterior
de la estructura del criterio del hecho anterior o posterior co-penado.
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no es la legislativamente favorecida tratandose del concurso entre un delito de
asociacion ilicita y el respectivo “delito-objeto”””. Con ello, la autonomia del
injusto de un delito de asociacion ilicita se expresa, caracteristicamente, en la
consagracion expresa del principio de la penalizacién auténoma de la asocia-
cion ilicita frente a las penas susceptibles de ser impuestas sobre quienes sean
responsables de “los crimenes o simples delitos” eventualmente perpetrados
a través de la puesta en marcha del programa delictivo de la organizacion,
segln lo establece el art. 294 bis del Cédigo Penal”. Ello se traduce en que el
concurso en cuestion entre tales hechos punibles y el correspondiente delito
asociativo ha de ser caracterizado como auténtico —esto es: como no-aparente—,
mas alld de cémo deba responderse la dificil pregunta de si tal concurso ha de
caracterizarse como ideal, medial o real”.

2.3. ;La asociacion ilicita como delito de preparacion?

Para hacer justicia a la autonomia del injusto de la asociacién ilicita qua delito
de organizacién, es en todo caso imprescindible perfilar el “comportamiento
organizativo” en cuanto tal como un objeto de imputacién diferenciado®. El
problema que aqueja, insalvablemente, a la propuesta de Silva se encuentra en su
desconocimiento de que la elaboracién dogmatica de la constitucion del injusto
propio de un delito de organizacién exige privilegiar lo que Eroshkina aptamente
ha llamado la “referencia-a-la-organizacién” (Organizations bezogenheit) —en
contraposicion a una mera “referencia-al-hecho” (Tatbezogentheit— de las dife-
rentes formas de comportamiento autbnomamente tipificadas qua variantes del
correspondiente delito de organizacion®'.

En la discusion de las Gltimas décadas, sin embargo, también es posible de-
tectar esfuerzos por combinar el reconocimiento de la especificidad del objeto
de imputacién propio de un posible delito de organizacién, por un lado, con

77 Véase GARCiA-PaBLOS (1976), pp. 102 y ss.

78 En tanto la regulacion de la forma basica de asociacién ilicita de los arts. 292 y ss. del CP constituye
lex generalis respecto de las variantes previstas por la legislacion especial, es posible concluir que el
principio de la punibilidad auténoma fijado en el art. 294 bis resulta aplicable por defecto en tales
ambitos especificos. Ello es de particular relevancia para aquellos ambitos regulativos que no prevén
una regla especifica que determine el régimen de penalidad del posible concurso entre el delito de
asociacion ilicita y los eventuales delitos-objeto; éste es el caso, por ejemplo, tratindose de la aso-
ciacion ilicita para el lavado de activos, tipificada en el art. 28 de la ley N° 19.913; al respecto, véase
MepiNna (2013), pp. 486 y s.

79 Véase infra, 2.6.
80 EROSHKINA (2012), pp. 29 y ss.
81 EROSHKINA (2012), pp. 37 y ss., 41 y ss.
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la validacién del punto de vista de la anticipacion, por otro. La particularidad
de estos esfuerzos de elaboracién dogmadtica se halla en que el propio punto de
vista de la anticipacion es puesto al servicio de la tematizacién de la especifica
lesividad predicable de aquellas formas de comportamiento cuya realizacién
imputable seria constitutiva de un delito de organizacion. Esto supone abandonar
la idea de que, como tal, el comportamiento organizativo pudiera ver reducida
su significacion juridico-penal a la de un titulo de punibilidad consistente en
una forma de intervencién anticipada en uno o mas hechos punibles “puntua-
les”, susceptibles de ser perpetrados desde la plataforma de la organizacion
en cuestion. Antes bien, la tesis cuya consideracion interesa ahora se esfuerza
precisamente por vincular, de manera directa, la adopcion del punto de vista de
la anticipacién con el topos de la proteccion de un cimulo de bienes juridicos
susceptibles de resultar menoscabados por la sola existencia de una organizacion
delictiva en cuanto tal. La tesis consiste en la categorizacién de la asociacion
ilicita como un “delito de preparacién”, tal como ello ha sido defendido por
la propia Eroshkina®.

La postulacion de esta Gltima categoria delictiva se enmarca en una ten-
dencia de creciente puesta en cuestion de la exhaustividad de la tradicional
clasificacion tripartita de las formas de hecho punible desde el punto de vista
de su lesividad, que identifica toda forma posible de menoscabo de un bien
juridico con los conceptos de lesion, peligro concreto y peligro abstracto. En
contra de este lugar comdn, un sector doctrinal en expansién sostiene que
seria imprescindible complementar ese esquema clasificatorio a través de la
introduccion de categorias delictivas que, siendo conceptualmente irreducibles
a aquellas tres, empezarian a ocupar un lugar cada vez mas significativo en
el arsenal de las técnicas de tipificacién a las que recurren las legislaciones.
Precisamente tal seria el estatus, junto a los asi [lamados “delitos de aptitud” (o
de “peligro abstracto-concreto”) y “delitos de dafio cumulativo”, de los delitos
de preparacion®.

Una ventaja indubitable de la caracterizacion de la asociacién ilicita como
un delito de preparacién se encuentra en que ella promete fundamentar la
autonomia del injusto de aquél evitando la postulacion de algin bien juridico
colectivo como especifico objeto de proteccién de la prohibicién de las corres-
pondientes formas de comportamiento®:. Esto vale, desde ya, frente al intento
de legitimar la prohibicion de la asociacion ilicita en referencia a la proteccion

82 EROSHKINA (2012), pp. 165 y ss. En la discusion chilena, véase MepiNa (2013), pp. 497 vy ss.
8 Véase solo KUHLEN (2012), pp. 226 y ss. Al respecto, véase también infra, nota 117.

8 En contra de la “tesis del bien juridico colectivo”, véase Cancio (2008), pp. 30 y ss., 42 ss.; CANCIO
(2010), pp. 104 y ss.; ZiFrer (2005), pp. 38 y ss. Véase asimismo FURrsT (1989), pp. 55 y ss., 63 y ss.;
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del “orden puiblico” o la “tranquilidad piblica”®, nociones que no identifican
mas que meros contextos de tematizacién anticipada del posible menoscabo
de bienes juridicos perfectamente individuales®. En tal medida, y puesto mas
drasticamente, se trata de expresiones que designan bienes colectivos puramente
aparentes, esto es, inexistentes.

Pero del rechazo de la identificacion del injusto propio del género delictivo
de la asociacioén ilicita con el menoscabo de un bien juridico colectivo no se
sigue, sin mas, una validacién de su caracterizacién como un delito de prepa-
racion. Pues por la via de hacer descansar esa caracterizacion en el concepto
de preparacion, la tesis en cuestién no logra hacer justicia a la especifica sig-
nificacion del factor organizacional en la configuracién del injusto autbnomo
de la asociacion ilicita®.

En sentido juridico-penal, la nocién de preparacién es expresiva de una
proyeccién de la perpetracién de uno o varios hechos punibles determinados,
lo cual es insuficiente, empero, para perfilar una justificacion minimamente
plausible de la tipificacién auténoma de formas de comportamiento consistentes
en la vinculacién individual a una determinada organizacién conformada para
la perpetracion masiva de hechos punibles, los cuales pueden todavia encon-
trarse del todo indeterminados. Ciertamente, lo que confiere caracter delictivo
a la sola existencia de la organizacién consiste en un determinado programa
delictivo, en el sentido de que el objeto (o “giro”) mismo de la asociacion ha de
consistir en la perpetracion de hechos punibles de determinadas caracteristicas,
con independencia de que la finalidad de su perpetracién pueda coexistir con

ScHeirr (1997), pp. 17y ss., 25 y ss.; EROSHKINA (2012), pp. 114 y ss., 123 y ss. En la discusion chilena,
véase MaRaLicH (2011a), pp. 294 y ss.; MepiNa (2013), pp. 491 y ss.

8 En la primera direccién se orienta la propuesta de GuzmAN DALBORA (2007), pp. 99y ss., 114y ss.
quien rechaza, al mismo tiempo, la postulacion —célebremente defendida por Garcia-Pablos— de la
autotutela del poder estatal como pretendido objeto de proteccién. Notablemente, lo anterior aparece
enteramente tergiversado en la sentencia (de reemplazo) dictada por la Corte Suprema, rol N° 2596-09,
el 8 de julio de 2010, en referencia al asi llamado “caso Prats”, en cuyo considerando 12° se atribuye
a Guzman Daélbora la tesis defendida por Garcia-Pablos, que el primero sélo resefia, empero, para
someterla a refutacién. Para la tesis de que la asociacién ilicita exhibirfa, bajo el Cédigo Penal chileno,
el caracter de un delito pluriofensivo, en razén de que los bienes juridicos tipicamente menoscabados
—en la forma de un peligro abstracto— serian el “orden social del Estado” y el “regular ejercicio de la
libertad de asociacion”, véase GrisoLia (2004), pp. 79 y ss. De mas estd decir que, como es siempre
el caso, el epigrafe del titulo del Libro Il del Cédigo Penal bajo el cual se encuentran tipificadas las
variantes de asociacién ilicita no constituye una premisa determinante para la caracterizacion dog-
mdtica de su lesividad especifica.

8 Asi HerenDEHL (2007), pp. 186 y ss. 191, en referencia, entre otros, a “la tranquilidad (o paz) pdblica”,
la “salud publica” y la “seguridad del trafico”.

8 Acertadamente Zirrer (2005), pp. 50y ss., 62y ss.
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otras®®. Pero nada de ello obsta a la consideracion de que el injusto especifico de
la asociacion ilicita se encuentra configurado de modo plenamente auténomo
respecto del injusto de cada uno de los potenciales hechos punibles cuya per-
petracién masiva constituye el objeto de la asociacién®, hasta el punto de que
la relevancia juridico-penal de una organizacién constitutiva de una asociacion
ilicita es enteramente independiente, al menos conceptualmente, de que uno o
mas hechos punibles determinados lleguen a ser efectivamente preparados. En
tal medida, es equivoco pretender identificar el topos de la anticipacién, en pos
de contextualizar la especifica lesividad predicable de los delitos de asociacion
ilicita, con la nocién técnica de preparacion.

Asi, que bajo el Cédigo Penal chileno los marcos de penalidad diferencia-
damente previstos, en los arts. 293 y 294, para las distintas variantes tipicas de
comportamiento organizativamente relevante a titulo de asociacion ilicita se
encuentren construidos en atencion al estatus penolégico de los hechos punibles
cuya perpetracion es proyectada por la organizacion, segln se trate de crimenes
o simples delitos, no basta para establecer una “conexién preparatoria” entre
el injusto de la asociacién ilicita y el injusto de uno o mas de los hechos pu-
nibles asi proyectados®. Pues la autonomia del injusto de la asociacién ilicita
precisamente se muestra, como ya se observara, en que se trata de un injusto
que no es en absoluto dependiente de que cualquiera de los potenciales hechos
punibles cuya perpetracion es proyectada por la organizacion llegue siquiera
a ser efectivamente “preparado”. Esto confirma la existencia de una diferencia
irreductible entre una asociacion ilicita, qua delito de organizacion, y una simple
conspiracion, qua accién preparatoria s6lo excepcional o selectivamente puni-
ble?!, la cual justamente se expresa en la falta de independencia penolégica de

8 Véase FURST (1989), pp. 75 y s.; SCHEIFF (1997), pp. 65y ss. ZIFFer (2005), pp. 79 y ss.
8 Acertadamente GuzmAN DALBORA (2007), pp. 161 y ss.

% Tendencialmente en esa direccién, empero, MepiNna (2013), pp. 494, 497; siguiéndole CARNEVALI
(2014), p. 81, n. 67.

9 La jurisprudencia de la Corte Suprema chilena se muestra preocupantemente vacilante en este
punto, tal como lo hace reconocible el contraste de dos pronunciamientos que, en lo aqui pertinente,
concernian al estatus de la Direccién Nacional de Inteligencia (“DINA”), principal artefacto del apa-
rato represivo de la dictadura civico-militar dentro del periodo que comprende los anos 1973 a 1977.
En efecto, en su sentencia de reemplazo de 8 de julio de 2010, rol N° 2596-09, recaido en el “caso
Prats”, la Corte Suprema ofrecia una contundente demarcacion entre los caracteres propios de una
mera conspiracion y una asociacion ilicita, para asi perfilar los presupuestos tipicos de ésta, con espe-
cial rigurosidad en lo tocante a la “densidad organizacional” que ha de satisfacer la correspondiente
agrupacion (cons. 5°y ss.), para asi predicar de la DINA, acertadamente, el cardcter de una asociacion
ilicita en el sentido de los arts. 292 y siguientes del Cédigo Penal. En su sentencia de casacién, rol
N° 1813-14, de 2 de septiembre de 2014, recaido en el asi llamado “caso Arias Pino”, la Corte se per-
mitia invocar la comprobacién de que “un conjunto de personas organizadas para la consecucién de
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una conspiracion en relacién con el hecho punible que funge como su objeto,
en caso de que éste llegue a perpetrarse.

2.4. Peligro abstracto de organizacion

Una vez que se descarta, como aqui, la comprension de la asociacion ilicita
como un delito de preparacion y se renuncia, al mismo tiempo, a la invocacion
de un pretendido bien juridico colectivo como objeto de proteccion, la alterna-
tiva tedrica que resta por ser explorada parece reducirse a la caracterizacion de
la asociacion ilicita como un delito de peligro abstracto®. La resistencia que esta
dltima tesis tiende a encontrar, sea en virtud de una suspicacia general frente a
la legitimidad de la tipificacion de delitos de peligro abstracto”, sea en razén
de la supuesta superioridad explicativa de la tesis del delito de preparacién®,
en parte al menos se explica por el hecho de que quienes rechazan la tesis del
delito de peligro abstracto tienden a hacer suya una concepcién de esta forma
de menoscabo que se encuentra dominada por lo que Kindhduser denunciara
como el “paradigma de la agresion”.

Este paradigma descansa en la hipétesis de que el comin denominador
de todas las instancias de comportamiento con relevancia juridico-penal
consistiria, sub specie lesividad, en su cardcter de agresién para uno o mas
bienes juridicos determinados. Puesto que el concepto de agresion exhibe
una marcada connotacion teleolégica, un comportamiento sélo contard como
una agresion en la medida en que se lo interprete como un medio dirigido a
la realizacién de un fin, consistente —en lo que aqui interesa—en la lesion del
respectivo bien juridico®. Si por “bien juridico” se entiende, técnicamente,
alguna propiedad (natural o funcional) exhibida por un objeto —sea una per-
sona, una cosa o una institucion— que fundamenta una valoracién positiva

un fin comdn, estructura en la que se aprecia claramente una jerarquizacién [...] tuvo como propdsito
la comisién del homicidio calificado de Luis Arias Pino”, para asi sustentar la caracterizacion de la
DINA como una asociacién ilicita.

2 En esta direccion ya FURsT (1989), pp. 59 y ss., 68 s.; coincidentemente ScHeirr (1997), pp. 21y
ss., 25y ss.

9 Representativo de este punto de vista en la discusién chilena, aun cuando con matices, MALDONADO
(2006), pp. 38y ss., 52 y ss. En general, sobre el problema de la correcta caracterizacién de la estruc-
tura de los delitos de peligro abstracto en la doctrina y la jurisprudencia constitucional chilenas, véase
CaBezas (2013), pp. 103 y ss., 108 y ss.

9 EROSHKINA (2012), pp. 167 y ss. En la discusion chilena, véase s6lo Mebina (2013), p. 494.
% KINDHAUSER (1989), pp. 163 y ss., también KiINDHAUSER (2009), pp. 7 Y ss.
% KINDHAUSER (1989), pp. 164 y ss.
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(generalizada) de ese mismo objeto?, entonces el paradigma de la agresién
se traduce en la proposicién de que la lesién de un bien juridico, entendida
como la alteracion sustancial del respectivo objeto —verbigracia: el organismo
de un ser humano- en referencia a la propiedad que fundamenta su valora-
cioén positiva —verbigracia: el caracter fisicamente saludable de ese mismo
organismo-, representaria la forma paradigmatica de menoscabo tipicamente
relevante susceptible de ser experimentado por el respectivo bien juridico.
Con ello, el peligro concreto y el peligro abstracto habrian de ser entendidos
como formas de menoscabo progresivamente distanciadas de ese mismo pa-
radigma, cuyo respectivo contenido de injusto seria correspondientemente
decreciente, mientras mayor sea la distancia en cuestion.

Pero no deja de ser problemdtica la suposicion de que el paradigma del
menoscabo de un bien juridico (individual o colectivo) necesariamente ten-
dria que ser identificado con una alteracién sustancial del objeto que exhibe
la propiedad positivamente valorada. Pues esto uGltimo desconoceria que las
normas de comportamiento juridico-penalmente reforzadas no protegen los
respectivos bienes juridicos “por mor de si mismos”, sino en interés de quienes
cuentan como sus titulares singularizados, tratdndose de bienes individuales,
o como sus beneficiarios no singularizados, tratdndose de bienes colectivos.
Y si tal funcionalidad para con la satisfaccion de los intereses de los sujetos
de derecho que cuentan como sus titulares o beneficiarios determina la valia
de los bienes juridicos protegidos a través del respectivo sistema de normas de
comportamiento”, entonces no hay razén alguna para asumir que esa valia s6lo
pudiera verse mermada si los mismos experimentan una modificaciéon consis-
tente en la alteracion sustancial del respectivo objeto que exhibe la propiedad
positivamente valorada.

Bajo la concepcidn alternativa elaborada por Kindhduser, el paso argumen-
tativamente decisivo consiste en la redefinicion del concepto mismo de peligro
como un concepto de naturaleza practica —por oposicion a teérica—, en el sentido
de que el mismo concierne a posibilidades de accion, referidas al bien juridico
cuya salvaguarda interesa, que resultan comprometidas en virtud de la respec-
tiva situacion de peligro®. Ello supone abandonar, desde ya, una definicion de
“peligro” en clave meramente probabilistica. Esto quiere decir que, en el con-
texto de las expresiones “peligro concreto” y “peligro abstracto”, el sustantivo
“peligro” debe ser entendido como referido a una situacién caracterizada por

9 Fundamental KiINDHAUSER (1989), pp. 137 y ss., 144 s.; véase también MaRALicH (2009), pp. 89y ss.
% KINDHAUSER (1989), p. 144.
9 KINDHAUSER (1989), pp. 201 y ss. KINDHAUSER (2009), pp. 11 y ss.
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una merma en la posibilidad de aseguramiento de la indemnidad del respecti-
vo bien juridico, desde el punto de vista de sus titulares o beneficiarios'™. Asi,
mientras una situacion de peligro concreto es una en la cual la posibilidad de
que el bien juridico en cuestion experimente una lesion (stricto sensu) queda
sometida a una contingencia no controlable de parte de quien pudiera tener
interés en la preservacion de su indemnidad, esto es, entregada al azar'”', una
situacion de peligro abstracto se caracteriza por una alteracion de determinadas
condiciones generales de seguridad (heterénoma) de las cuales depende que
los titulares o beneficiarios del bien puedan disponer o aprovecharse de él de
manera relativamente despreocupada'®.

Sobre esta base, la plausibilidad de la comprensién de la asociacion
ilicita como delito de peligro abstracto depende de que sea posible perfilar
un distintivo “peligro abstracto de organizacién” como forma de menoscabo
de un conjunto mds o menos vasto de bienes juridicos, cuya proteccién asi
estructurada pueda legitimar la respectiva norma de prohibicion'®. Como
se intentara demostrar en lo que sigue, ello pasa por hacer compatibles dos
caracterizaciones aparentemente heterogéneas del injusto propio de la aso-
ciacion ilicita, a saber: como delito de organizacién, por un lado, y como
delito de estatus, por otro.

Esta Gltima caracterizacién aparece resaltada cuando el énfasis se pone
en la identificacion precisa del objeto de prohibicion sub specie asociacién
ilicita. Pues lo que resulta prohibido a titulo de asociacion ilicita consiste en
una disyuncion de formas de comportamiento que se dejan entender como
modalidades de vinculacion individual a una organizacién que ha de exhibir
una determinada estructura. En tal medida, el delito asi constituido admite ser
entendido como un delito de estatus'®. Esto se traduce en que a cada una de
las personas que exhiben un determinado estatus “referido-a-la-organizacién”
es imputable su respectivo comportamiento “organizativo” —esto es, de inte-

19 Y no, en cambio, desde la perspectiva del agente, cuyo locus de pertinencia no es el establecimiento
de la tipicidad (“objetiva”) de su comportamiento, sino el juicio de imputacion (subjetiva) de ese mismo
comportamiento qua infraccién de deber; véase KiInbHAUSER (1989), pp. 208y ss., 211ys., 278 ys., 292.

107 KINDHAUSER (1989), pp. 205 y ss., 210 y ss.

102 KINDHAUSER (1989), pp. 277 y ss. Bajo esta definicidn del concepto de peligro abstracto, carece de
toda pertinencia la tradicional apelacion a la nocién de “peligrosidad estadistica”.

105 Asi ya MaRALICH (2011a), pp. 294 y ss.

104 Véase PAsTOR (2005), pp. 45 y ss., 57 y ss. Acerca de las implicaciones que ello tiene a partir de
la correspondiente caracterizacién de la norma de comportamiento cuyo quebrantamiento imputable
es constitutivo del respectivo delito de pertenencia como una norma “silogisticamente opaca”, véase
MaRALIcH (2014), pp. 28 y ss.
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gracion de, o colaboracién con, la organizacion- a titulo de autoria directa'®.
Pero dado que ya conceptualmente sélo es posible que una persona integre o
preste apoyo a una organizacién en la medida en que ésta en efecto exista y
opere'®, o cual a su vez dependerd de que otras personas vengan asimismo
en consideracion como integrantes de la misma, la imputabilidad de alguna
variante de comportamiento delictivamente asociativo a una persona nece-
sariamente presupondrd que una imputacién semejante también venga en
consideracion respectivo de personas diferentes de aquélla. En tal medida, lo
correcto es reconocer que la relacion entre los dos o mas autores directos de
asociacion ilicita, entendida ésta como un delito de convergencia, serd una
de “autoria paralela” (Nebentdterschaft)'”".

Desde la sola perspectiva de la asociacion ilicita como delito de estatus,
y valiéndonos nuevamente de la terminologia acuiiada por Kindhduser'®, el
peligro abstracto de organizacién se presenta, en primer término, como relativo
al sujeto que ejemplifica el estatus (de miembro o de apoyador) referido-a-la-
organizacion; y en segundo término, como subjetivamente relativo al sujeto,
en el sentido de que el peligro abstracto de organizacion se identifica con una
disposicién (subjetiva) al favorecimiento sostenido de la implementacion del
programa delictivo de la organizacién'®. Esto ultimo es lo que subyace a la
ulterior caracterizaciéon —congruente con la aqui tematizada— de la asociacion
ilicita como un “delito de manifestacion”''®. Pero es claro que esta perspectiva
es, por si misma, insuficiente. Pues la Gnica manera de racionalizar minima-
mente la tipificacion del estatus de vinculacion individual a una determinada
organizacion pasa por perfilar las condiciones objetivas de las cuales depende
que la pertenencia o el apoyo prestado a la organizacién cuente como expre-
sion contextualmente suficiente de esa misma disposicion (subjetiva), entendida
como una disposicion compartida al favorecimiento de la subsistencia de una

105 Asi ya BINDING (1905), t. II, p. 909. Ello no se ve modificado por la correcta caracterizacion de la
asociacion ilicita como delito de convergencia (“unilateral”), pues ello Gnicamente significa que cada
autoria individual tiene como presupuesto la autorfa individual de alguna otra persona. Coincidente-
mente a este respecto GuzmAN DALBORA (2007), pp. 146 y ss. Véase, sin embargo, ZiFrer (2005), pp. 137
y ss., quien asocia la caracterizacion de la asociacion ilicita como un delito de convergencia a la tesis
de que cada miembro habria de responder, a titulo de coautoria, de un mismo delito.

106 Acerca de la existencia de la organizacién como componente contextual de la especificacién
del respectivo objeto de imputacién, véase ya MarauicH (2011a), pp. 289 y ss.; coincidentemente,
EROSHKINA (2012), pp. 29 y ss.

17 Fundamental EROSHKINA (2012), pp. 44 vy ss. 48.
108 Véase KINDHAUSER (1989), pp. 311 y ss.

109 Asi ya MARALICH (201Ta), p. 294.

10 GuzmAN DALBORA (2007), pp. 128 y ss.
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estructura de accion colectiva'''. Esta segunda perspectiva lleva a poner el én-
fasis en la caracterizacion de la asociacion ilicita como delito de organizacion.
Y asi entendida, esta segunda perspectiva es complementaria de la primera, en
el sentido preciso de que la conceptualizaciéon de la organizacién como una
estructura de agencia colectiva redefine el peligro abstracto predicable del
estatus referido-a-la-organizacion.

Tradicionalmente, el peligro abstracto predicable del estatus de vincula-
cién a una organizacién delictiva ha sido fundamentado en referencia a los asi
llamados procesos de “presién de grupo” y de “dindmica de grupo”"'2. Estos
se caracterizarian por operar fortaleciendo la disposicion individual al com-
portamiento delictivo, por la via de debilitar los correspondientes mecanismos
de inhibicién psiquica, asi como el sentido de la responsabilidad personal
de los involucrados'. Pero tales procesos de influencia psiquica reciproca
resultan considerablemente debilitados alli donde el respectivo grupo se haya
mas o menos rigidamente organizado, a partir de la implementacién de un
mecanismo de formacion de voluntad colectiva que resulta individualmente
vinculante'*. Por ello, cuando el peligro abstracto aqui relevante es cualificado
como un peligro abstracto de organizacion', el mismo sé6lo se deja perfilar
en atencién a la manera en que el comportamiento convergente de cada uno
de quienes exhiben un estatus que los vincula a la organizacion sustenta una
estructura institucionalizada de accion colectiva, y mas precisamente: una

""" Esto hace posible dar cuenta de que legislador chileno reconozca un injusto plenamente inde-
pendiente en el delito de asociacién ilicita, sin que ocurra lo mismo traténdose del delito de amenaza
simple, cuya penalidad queda sometida, en los términos del art. 296 N° 3, a una regla de subsidiariedad
expresa, de modo tal que si el cumplimiento de la amenaza (simple), consistente en la efectiva irroga-
cién del mal anunciado, constituye un hecho punible que conlleve mayor penalidad, la condena por
el delito de amenaza simple resultara desplazada en la forma de un concurso aparente fundamentado
en su caracter de hecho anterior co-penado. Esto significa que la disposicién subjetiva —-manifestada en
la seriedad y verosimilitud de la amenaza-— a la perpetracion futura de un determinado hecho punible
no alcanza, con arreglo a la representacién legislativa, a constituir un injusto plenamente indepen-
diente del injusto constituido por la efectiva irrogacion del mal anunciado a modo de amenaza. Esto
sugiere, por lo demas, que la tesis del “injusto de amenaza” —véase Jakoss (1985), pp. 773 ss.— carece
de rendimiento suficiente para caracterizar la especifica lesividad de la asociacién ilicita; fundamental
a este Gltimo respecto Zirrer (2005), pp. 55 ss., 62 ss.

"2 En detalle KosmaLLa (2005), pp. 98 ss.

3 Véase en este sentido la sentencia del Tribunal Supremo Federal aleman, BGH, 3 StR 105/78, del
11 de octubre de 1978, en su fundamento 6°.

"% Fundamental KosmatLa (2005), pp. 113 y ss. En referencia especifica a los procesos de “dindmica
de grupo”, véase ErosHkINA (2012), pp. 178 y ss., quien apunta a la debilidad de la evidencia empirica
disponible a tal respecto.

"5 MaRALicH (2011a), p. 294.
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estructura institucionalizada capaz de servir de plataforma a un despliegue de
intencionalidad colectiva al servicio de la implementacion de un determinado
programa delictivo''®.

Antes de ofrecer una descripcion mds pormenorizada de semejante estructura
organizacional, no esta de mas hacer explicito que, entendida la asociacion ili-
cita como un delito de peligro abstracto qua delito de organizacion, su lesividad
pasa a estar referida al conjunto (variable) de bienes juridicos susceptibles de
verse tipicamente menoscabados a través de la perpetracion de los hechos puni-
bles comprendidos en el programa delictivo de la organizacién. En tal medida,
la asociacion ilicita admite ser entendida como un delito de lesividad variable.

2.5. La organizacion delictiva como sistema de posiciones

Hasta aqui, la estructura tipica de la asociacion ilicita ha sido examinada bajo
la adopcion de lo que cabria llamar una “perspectiva dindmica”: la existencia
de la respectiva organizacién en cuanto plataforma de accién colectiva se co-
rresponde con el resultado “cumulativamente” condicionado por la conjunciéon
de las instancias de comportamiento individualmente organizativo de cada una
de las personas que exhiban, en tal medida, el respectivo estatus referido-a-la-
organizacion'”. Y segln ya se estableciera, cada una de estas personas habra
de responder como autora directa del respectivo delito de integracion o favore-
cimiento de la asociacién, en la medida en que le sea imputable la realizacion
de la correspondiente variante tipica de comportamiento organizativo.

Lo anterior tiene una implicaciéon fundamental, que ya fue anticipada:
en cuanto delito de organizacion, la asociacién ilicita exhibe la estructura
de un delito de resultado'®. Esto impone desechar el extendido e infundado
lugar comun segun el cual un delito de peligro abstracto no podria exhibir
la estructura de un delito de resultado'?, lugar comin que descansa en la

116 EROSHKINA (2012), pp. 175y ss. Para la concepcién de los agentes colectivos aqui favorecida, fun-
damental TuomeLa (2013), pp. 21 y ss., 62 y ss., 123 y ss.

17 Para prevenir un posible malentendido: la caracterizacién de la existencia misma de la respectiva
organizacién como un resultado (permanente) cumulativamente condicionado no supone caracterizar
la asociacion ilicita como un delito “de dafo (hipotéticamente) cumulativo”, en el sentido en que esta
dltima categoria dogmatica es distintivamente empleada, verbigracia, para dar cuenta de la estructura
tipica de determinados delitos contra el medioambiente. Véase al respecto, y acertadamente, EROSHKINA
(2012), pp. 178 y ss.

118 Acertadamente en referencia a la estructura tipica de la asociacion ilicita, GuzmAN DALBORA (2007),
pp. 128 ss. Desconociendo la estructura de delito de resultado (de peligro abstracto) de la asociacién
ilicita, empero, argumentan GrisoLia (2004), pp. 76 y 84; y CARNEVALI/FUENTES (2008), p. 5.

19 Asi, por ejemplo, MALDONADO (2006), pp. 34y ss.
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confusion de dos clasificaciones heterogéneas de las formas posibles de los
tipos-de-hecho-punible'. En lo especificamente tocante a la estructura tipica
de asociacion ilicita, el problema se suscita por cuanto, al menos en lo relativo
al comportamiento de quienes fungen como integrantes (o “miembros”) de la
respectiva organizacion, la existencia de ésta no se corresponde con un resulta-
do causalmente condicionado por el comportamiento de esas personas. Antes
bien, la existencia de la organizacion resulta constitutivamente determinada
por el comportamiento de quienes la sustentan asociativamente'?'. Asi, una
vez que se abandona la hipétesis —filoséficamente infundada— de que todo
condicionamiento de un resultado ha de consistir en un condicionamiento
causal de ese mismo resultado, se vuelve posible advertir que, tratdndose de
la conformacién de una organizacion, su existencia puede ser perfectamente
entendida como el resultado institucionalmente condicionado por la conjun-
cién del comportamiento organizativo de quienes, en tal medida, cuentan
como sus integrantes. Y puesto que el resultado aqui relevante consiste en la
existencia de la organizacion a lo largo de un lapso mas o menos prolongado,
la asociacion ilicita exhibe, mas precisamente, la estructura de un delito de
resultado permanente'?*.

Si se la considera desde una “perspectiva estatica”, en cambio, la correspon-
diente estructura organizacional de una asociacién ilicita puede ser entendida
como un sistema de “posiciones-referidas-a-tareas”'?*. En estos términos, cada
miembro de la asociacién puede ser visto como ocupando una posicion definida
por el desempefio de algln conjunto de tareas. Para que la organizacién en
cuestion pueda constituirse en una plataforma de accion colectiva orientada a
la realizacion de un programa delictivo, de modo tal que ello justifique el reco-
nocimiento de la correspondiente peligrosidad abstracta de un comportamiento
consistente en la integracion de, o el apoyo a, esa misma organizacién, ésta ha
de exhibir, qua sistema de posiciones, una complejidad estructural suficiente
para que del correspondiente “agente colectivo” asi constituido sea predicable
una cierta medida de estabilidad, persistencia y resiliencia, bajo un determinado
ethos que le imprima su identidad distintiva'**.

120 Véase ya KINDHAUSER (1989), p. 145. En general acerca de la estructura de las “acciones resultativas”,
MaRALicH (2014), pp. 32 y ss.

21 Para la distincién entre resultados causal y constitutivamente condicionados —a proposito de la
distincion entre descripciones causal y constitutivamente complejas—, fundamental SearLe (2010), pp. 36
y ss. Para ulteriores referencias, MaNaLicH (2014), pp. 33 y ss., n. 62.

122 Al respecto, véase MaRaLicH (2014), pp. 35 y ss., n. 71.
123 La nocion esta tomada de TuomeLa (2013), pp. 32 y ss.

124 Al respecto TuoMmELA (2013), pp. 167 y ss.
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Que una organizacién delictiva exhiba el grado de complejidad estructural
del cual depende su relevancia tipica, es dependiente de la satisfaccién conjunta
de una serie de criterios concernientes a variables de diversa indole'*. Sobre la
base de la definicién mds generalizada de la expresion “asociacion” (Vereinigung)
como componente de la tipificacién de la asociacién criminal bajo el § 129 del
StGB, Scheiff identifica cuatro indicadores diferenciados que serian conjuntamente
definitorios de lo que cuenta como una asociacién tipicamente relevante'®. En
primer lugar, ha de existir “una agrupacion de varias personas para la obtencién
de un determinado fin”; en segundo término, las personas asi agrupadas tienen
que “someterse a una formacion de voluntad organizada”; en tercer lugar, las
contribuciones a ser prestadas por cada uno de los miembros, en pos de la obten-
cién de la finalidad colectivamente perseguida, tienen que hallarse coordinadas;
y finalmente, la agrupacién ha de proyectarse con una cierta perdurabilidad, lo
cual es incompatible con que ella sea constituida para la realizacion, a corto
plazo, de una finalidad delictiva s6lo puntual'?”. De acuerdo con Scheiff, a partir
de la consideracion conjunta de esos cuatro indicadores seria posible, en un ul-
terior nivel de concrecion, especificar criterios con rendimiento para zanjar dos
de las cuestiones perennemente asociadas a la determinacién de la complejidad
estructural minima que ha de exhibir una organizacion delictiva, a saber: la cues-
tion del nimero minimo de miembros, por un lado; y la cuestion de la “densidad
organizacional” (Organizationsdichte) que ha de mostrar la asociacién, por otro'?®.

En cuanto a lo primero, es absolutamente dominante —en la discusion
comparada-— la tesis de que el nimero de integrantes de la respectiva organi-
zacion en ningln caso puede ser inferior a tres'”, tal como ello se encuentra
plasmado, por lo demas, en la definicién del concepto de “grupo delictivo
organizado” contenida en el art. 2 a) de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional'*’, también conocida como
“Convencién de Palermo”'3". Para la sustentacion de esta exigencia, es usual que

125 Véase en general al respecto, y desde perspectivas diferentes, FUrst (1989), pp. 70 y ss.; LAMPE
(1994), pp. 706 y s.; ScHEIFF (1997), pp. 31y ss.; ZiFrer (2005), pp. 71y ss.

126 ScHerr (1997), pp. 31y ss.
127 ScHerrr (1997), p. 32.
128 ScHelrr (1997), pp. 33 y ss., 36 y ss.

129 Véase FURsT (1989), p. 71; ScHeirF (1997), pp. 33 y ss.; ZIFFer (2005), pp. 71y ss., 75 y ss. En la
discusion chilena, ello es desconocido por CARNEVALI/FUENTES (2008), pp. 5y s.; véase empero CARNEVALI
(2014), p. 92, acogiéndose la tesis de la necesidad de un minimo de tres miembros. A favor de esta
Gltima tesis ya GrisoLia (2004), p. 80.

130 Aprobada por Resolucién 55/25 de la Asamblea General de la ONU, de 15 de noviembre de 2000.
131 Véase al respecto Rosas (2015), pp. 226y ss.
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se afirme que s6lo convergiendo tres personas seria reconocible la activacion
de los procesos de presion y dinamica de grupo que serian basales para la es-
pecifica peligrosidad de una asociacién orientada a la perpetracion de hechos
punibles'?. Con arreglo a la concepcién “institucionalista” aqui favorecida, sin
embargo, la premisa decisiva para ello se obtiene del segundo de los cuatro
indicadores identificados por Scheiff: como lo sostuviera el Tribunal Supremo
Federal aleman (aun cuando en la forma de una consideracién complementaria
de la anterior)'*?, bajo una convergencia de s6lo dos personas no seria posible
una subordinacién de cada una de las personas agrupadas a un auténtico me-
canismo de formacién de una voluntad colectiva'*.

En lo tocante a la “densidad organizacional” que ha de exhibir la es-
tructura de la asociacién'®®, Scheiff especifica tres criterios cualitativos que
han de verse conjuntamente satisfechos: (1) la existencia de estructuras de
decision que sirvan de soporte al proceso de formacion organizada de una
voluntad colectiva, las cuales podran exhibir o bien caracter vertical, propio
de agrupaciones jerarquicamente estructuradas, o bien cardcter horizontal,
propio de agrupaciones “democraticamente” estructuradas'®; (2) la efectiva
coordinacion de la contribuciéon individual de cada uno de los miembros a
la operacién de la organizacién en pos de la materializacién de su programa
delictivo'’, bajo un régimen de diferenciacion de roles definidos en funcién de
una distribucién de tareas, de lo cual en efecto depende que la organizacion
pueda ser caracterizada como un “sistema de posiciones”'*®, y (3) la perdura-
bilidad de la agrupacién en el horizonte proyectado para la materializacién
de su programa delictivo, aun cuando ese horizonte no pueda ser objeto de
una especificacion temporal precisa’*®. Sobre la base de la constatacion de

132 Supra, 2.4.
133 BGH, 3 StR 105/78, sentencia de 11 de octubre de 1978, fundamento 7°.
134 ScHerr (1997), p. 33.

135 Para una decidida relativizacion de la importancia del factor organizacional en este sentido, véase
sin embargo GuzmAN DALBORA (2007), pp. 131 y ss., quien no reconoce una conexion esencial entre
los conceptos de asociacién y organizacién. En contra de ello cabe esgrimir, en todo caso, que ya la
definicion de asociacion ilicita del art. 292 del CP establece, expresamente, que la asociacion ha de
“organizarse”.

136 ScHEIFF (1997), pp. 36 y ss. En perspectiva filoséfica, véase TuomeLa (2013), pp. 30y ss., 86y ss.
137 ScHelrr (1997), pp. 43 y ss.
138 Al respecto TUOMELA (2013), pp. 32y ss., 160 y ss.

139 ScHEFF (1997), pp. 46 y ss. Para una cuidadosa elaboracién dogmatica de este presupuesto de
existencia de una organizacién delictiva en el sentido de un criterio de “estabilidad temporal”, con
importantes referencias a la jurisprudencia chilena, véase Ramirez (2011), pp. 139 y ss.
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la posibilidad de que la organizacién en cuestién tenga el caracter de una
agrupacion democrdtica, es especialmente importante enfatizar la conside-
racion de que no es “de la esencia” de una organizacion delictiva que ella
exhiba una estructura propiamente jerarquizada, al interior de la cual puedan
ser distinguidas posiciones de mando y posiciones de subordinacién'®. Esto
resulta de la mayor importancia ante la evidencia, sugerida por cierta lite-
ratura sociolégica'¥!, de que, particularmente tratindose de la criminalidad
terrorista, empezarian a ser dominantes organizaciones de tipo horizontal,
caracteristicamente estructuradas como redes.

Una ventaja tedrica capital que se obtiene de la conceptualizacién de
una organizacion delictiva como un sistema de posiciones, en el sentido ya
explicado, consiste en que, por esa via, se vuelve transparente la implicacién
reciproca existente entre la caracterizacion de la asociacion ilicita qua delito
de organizacioén, por un lado, y qua delito de estatus, por otro. Segin ya se
estableciera'?, lo que se encuentra propiamente tipificado sub specie asocia-
cion ilicita consiste en un catalogo de formas de comportamiento referidos-
a-la-organizacion, de cuya respectiva realizacion responderan —cada uno a
titulo de autoria directa en relacién con su propio delito asociativo— quienes
individualmente exhiban, de manera imputable, el correspondiente estatus
que funge como marca de un determinado rol cuyo desempeno co-sustenta
la existencia o la operacién de la organizacion. Y aqui es crucial advertir que,
tal como persuasivamente lo ha sostenido Eroshkina, la distincién entre los
conceptos de miembro y de no-miembro puede ser entendida como interna al
conjunto de los roles referidos-a-la-organizacion'®, de manera tal que también
la posicion de un individuo externo a la respectiva organizacién pueda ser

140 Véase, sin embargo, FARALDO (2013), pp. 19y ss., quien como argumento pretendidamente decisivo
afavor de la tesis de la necesidad de una estructura jerarquica apunta al hecho de que -bajo la vigencia
de la regulacién establecida a través de la reforma del afo 2010- los marcos de penalidad previstos
en el Codigo Penal espafiol sean diferenciados segtn si se trata de miembros que ocupan posiciones
de mando o posiciones de subordinacion, tal como ello sucede bajo los arts. 293 y 294 del Cédigo
Penal chileno. Esto desconoce, empero, que del hecho de que la respectiva regulacién legal prevea un
marco penal diferenciado para quien ocupe una posicion jerarquicamente superior no se sigue que,
en los términos de la propia regulacion, carezca de relevancia tipica una organizacién al interior de
la cual no existe semejante posicion; en tal caso, los integrantes de la organizacion horizontalmente
estructurada quedaran expuestos a la imposicion de la pena que, por defecto, se encuentre prevista
para quien cuente como miembro.

M1 Véase Turk (2004), pp. 276 y ss., con referencias ulteriores. Al respecto también ZoLLer (2009),
pp. 92y ss.
142 Véase supra, 2.1.y 2.4.

143 EROSHKINA (2012), pp. 34 y ss., 41 y ss.
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identificada con un rol —a saber: el de “apoyador”’—, cuyo desempefo contri-
buya a la existencia u operacién de la respectiva organizacion'.

Lo anterior hace posible reconstruir el (sub)sistema de las normas de sancién
en las que se expresa tal tipificacion diferenciada, y que bajo el Cédigo Penal
chileno se organiza a partir de la distincién entre la posicién —esto es, el estatus—
de quienes han fungido como “jefes” o como “provocadores” de la asociacién, o
ejercido funciones de mando en su interior, cuyo comportamiento resulta punible
bajo el art. 293, y la posicién de quienes simplemente han integrado —esto es,
“tomado parte en”- la organizacién, asi como de quienes han fungido como
apoyadores externos a la misma, suministrando medios o instrumentos para la
perpetracion de los hechos punibles comprendidos en su programa delictivo, o
prestando “alojamiento, escondite o lugar de reunién” a sus integrantes, cuyo
comportamiento resulta punible bajo el art. 294. En tal medida, las formas de
comportamiento tipificadas en los arts. 293 y 294, en relacién con el art. 292 del
Cédigo Penal, se dejan entender como formas de comportamiento consistentes
en el desempeno de roles diferenciadamente referidos-a-la-organizacion, sea
“desde dentro” —esto es, en calidad de miembro— o “desde fuera” —en calidad de
apoyador—, pudiendo subdistinguirse, al interior de la primera categoria, entre
la posicién de los fundadores y los (eventuales) lideres de la organizacién y la
posicion de los restantes integrantes de la misma.

El hecho de que, en conformidad con el art. 294, el régimen de penalidad
previsto para quien desempefa el rol de apoyador de la organizacién sea el
mismo que el previsto para quien —sin contar como fundador ni ocupar una
posicion de liderazgo— funge como integrante de la misma, es indicativo de que
la regulacion legal debe ser reconstruida bajo la hipétesis de que la relevancia
auténoma del desempeno de un estatus referido-a-la-organizacion es funcion
de la contribucién que el desempefio de ese rol representa para la existencia
u operacion de la organizacion, aun cuando ese estatus —tal como sucede,
precisamente, tratindose de un apoyador externo-a-la-organizacién— no esté
asociado a una adscripcion de “membresia”. Al mismo tiempo, y como contra-
partida, semejante equiparacion da sustento a la tesis de que la sola adscripcion
“formal” del estatus de miembro no basta para fundamentar la relevancia tipica
del comportamiento organizativo de quien efectivamente funge como integrante.
Pues tal como la regulacion también lo hace explicito, el desempefio de tal rol
supone un “tomar parte” en la organizacion, lo cual no resulta compatible con
la mera exhibicién pasiva de la calidad de miembro'.

144 EROSHKINA (2012), pp. 72 y ss., 80 y ss.
145 Sobre el problema, véase Cancio (2010), pp. 209 vy ss.
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Para cerrar este acapite, no estd de mas observar que, en contra de una
tesis relativamente extendida'*®, el enfoque aqui favorecido deja abierta la
posibilidad constructiva de una participacion, en la forma de una induccién
o una complicidad, referida a un hecho principal a su vez constitutivo de un
delito de asociacion ilicita qua delito de pertenencia o apoyo individual a la
correspondiente organizacion. Para ello, y segln lo ha propuesto Eroshkina'*, el
criterio determinante ha de estar referido al caracter inmediato o (s6lo) mediato
de la referencia-a-la-organizacién del comportamiento individual del respectivo
interviniente, siendo lo segundo caracteristico de una posible participacion en
un delito asociativo (ajeno).

2.6. Excurso: forma y régimen del eventual concurso entre el delito asociativo
y los hechos punibles proyectados por la organizacién

Segln ya se estableciera’®, el reconocimiento de la autonomia de injusto
de la asociacion ilicita qua delito de organizacion supone validar el principio
de su independencia penoldgica, que se traduce en el reconocimiento del
caracter “auténtico” —esto es, no-aparente— del eventual concurso entre la
correspondiente variante de asociacion ilicita, por un lado, y cualesquiera de
los hechos punibles que, quedando comprendidos en el programa delictivo de
la organizacion, lleguen a ser efectivamente perpetrados, por otro'*. Pero con
ello atiin no queda respondida la ulterior pregunta acerca de la especifica forma
que habria de exhibir ese eventual concurso.

En la jurisprudencia alemana se ha impuesto la soluciéon del concurso ideal,
a partir de un emblematico fallo pronunciado por el Tribunal Supremo Federal
el 11 de junio de 1980'°, en referencia a un caso que involucraba a uno de los
integrantes de la asi llamada “Fraccion del Ejército Rojo” (Rote Armee Fraktion:
“RAF”)'!, a quien ademds eran imputables multiples hechos punibles consis-
tentes en tres asesinatos, dos tentativas de asesinato, una ulterior tentativa de

146 FURsT (1989), pp. 235 y ss., 240 y ss.; ZiFFer (2005), pp. 144y ss.

147 EROSHKINA (2012), pp. 90 y ss., 95 y s. En la misma direccién, aun cuando mas restrictivamente
—a saber, restringiendo la aplicabilidad del argumento a la fundamentacién de la posibilidad de una
complicidad en la fundacién de una asociacion criminal—, ScHeirr (1997), pp. 125y ss., 132 y ss.

18 Supra, 2.2.

149 Acerca de la funcién de la categoria del asi llamado “concurso aparente” qua concurso penoldgi-
camente desconocido, véase en detalle MaraLicH (2016), pp. 502 y ss., 505 y ss.

150 BGH, 3 StR 9/80.

151 Acerca de la génesis de esta organizacion y su importancia para la implementacion legislativa del
modelo regulativo de tipificacién de la asi llamada “asociacion terrorista” bajo el StGB, véase FeLske
(2002), pp. 351 y ss.
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asesinato a titulo de complicidad y dos delitos de detonacion de artefactos
explosivos. El Tribunal Supremo Federal establecié que la calificacion (juridico-
penalmente sustantiva) del concurso entre estos mdltiples hechos punibles y
el delito de integracién de la correspondiente asociacion criminal como un
concurso ideal era compatible con la negacién de que los hechos punibles asi
concurrentes constituyeran una “unidad de hecho procesal” para efectos de
la operatividad del principio ne bis in idem —constitucionalmente consagrado
en el apartado 3° del art .103 de la Ley Fundamental- en cuanto estandar de
clausura procesal'?, lo cual llegé a ser validado por el Tribunal Constitucional
Federal aleman, por sentencia de 8 de enero de 1981'>. Esto, en la medida en
que el delito de integracion de la asociacion criminal ya habia sido objeto de
una sentencia condenatoria firme al momento de iniciarse la persecucioén refe-
rida al conjunto de hechos punibles perpetrados “en el marco” de la operacién
de la respectiva organizacion.

A pesar de la adhesion que ha encontrado en un sector de la doctrina
alemana'*, la decisién es manifiestamente problematica desde el punto de
vista de la consistencia entre la conclusién y las premisas que presuntamente
le servirian de base'. Pues las consideraciones de legitimacién que susten-
tan la operatividad del principio ne bis in idem como estdndar de clausura
procesal, y que por esa via co-definen el alcance del concepto de “unidad de
hecho procesal”, efectivamente hablan a favor de la hipétesis de que la exis-
tencia de una “unidad de hecho” —esto es, de un concurso ideal- entre dos o
mas hechos punibles determina que ellos han de conformar un mismo hecho
en sentido procesal'. Luego, la via argumentativamente consistente para
alcanzar la conclusién de la inexistencia de un obstaculo procesal —fundado
en la fuerza de cosa juzgada de la sentencia previamente referida al delito
asociativo— suponia en todo caso desestimar la solucién del concurso ideal
y abrazar, en cambio, la solucién del concurso real,’”” que en efecto habia

152 Véase MaNaLicH (2011b), pp. 140 y ss.
153 BVerfGe, 2 BVR 873/80.
14 Véase EROSHKINA (2012), pp. 48 y ss.

155 Véase, por ejemplo, FURsT (1989), pp. 242 y ss., 246 y ss. quien haciendo suya la tesis favorable a
la solucién del concurso ideal niega su compatibilidad con el reconocimiento de una pluralidad de
hechos en sentido procesal.

156 Véase al respecto, y en detalle, MaRALIcH (2011b), pp. 148 y ss., 156 y ss., 158 y ss., con referen-
cias ulteriores.

57 En este sentido MARALICH (2011a), pp. 293 y ss., 52; véase GuzmAN DALBORA (2007) p. 163, nota 150.
Nétese que ello no significa que dos o0 mas hechos punibles que se encuentran en relacién de concurso
real no puedan conformar un dnico hecho en sentido procesal; al respecto MaraticH (2011b), p. 159.
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sido la solucion a la que habian arribado tanto el Landesgericht de Heidelberg
como el Oberlandesgericht de Karlsruhe'®, cuya decisién fuera impugnada,
entonces, ante el Tribunal Supremo Federal.

La consideracion determinante para favorecer la solucion del concurso real
no concierne directamente al caracter de delito permanente del hecho punible
consistente en la respectiva variante de delito de organizacion y el caracter
de “delito instantaneo” que eventualmente pudiera exhibir cualquiera de los
hechos punibles concurrentes con aquél', sino a la falta de satisfaccion del
mejor criterio disponible para reconocer la existencia de una “unidad de he-
cho” —en sentido material, no procesal- constitutiva de un concurso ideal'®.
Este criterio consiste en un test de “evitabilidad conjunta”: dos o mas hechos
punibles se encuentran en relacién de concurso ideal si y sélo si habria sido
posible la evitacion de las realizaciones tipicas respectivas a través de la omision
o la ejecucion de una misma accion'®'.

Es justamente la referencia-a-la-organizacién (en oposicién a una “referencia-
al-hecho”) del comportamiento constitutivo de la respectiva variante de delito
asociativo lo que determina la falta de satisfaccion de este criterio de evitabilidad
conjunta en los contextos aqui considerados'®. Pues, por un lado, aun cuando la
intervencion (“puntual”) en la perpetracion de uno o mas hechos que contribuyen
a la realizacion del programa delictivo de la organizacién pueda superponerse
con el desempeno del respectivo rol “referido-a-la-organizaciéon”'®, una supre-
sion hipotética de ese fragmento (“puntual”) de comportamiento ordinariamente
dejard intacta la subsistencia del patrén de comportamiento consistente en el
desempeno del rol respectivo. Y, por otro lado, la hipétesis de la inexistencia
de este semejante patron de comportamiento, consistente en el desempeno del
rol “referido-a-la-organizacién”, tampoco conlleva, respecto de la persona en
cuestion, la desaparicion (igualmente hipotética) de la perpetracion de cualquiera
de los hechos punibles, o bien de su intervencién en él, en el desempefio de
ese mismo rol, puesto que esta ultima circunstancia es enteramente extrinseca
a la constitucién de ese hecho punible ulterior, asi como a la intervencion de

158 Al respecto FURST (1989), pp. 243 y s.; EROSHKINA (2012), pp. 49 y ss.

199 Véase, empero, ZIFrer (2005), pp. 114 y ss., quien a partir de semejante planteamiento del problema
toma partido por la solucién del concurso ideal. Esto supone desconocer, desde ya, la posibilidad de
que el hecho punible concurrente con el delito de asociacion ilicita también pueda exhibir el cardcter
de un delito permanente, como seria trivialmente el caso, por ejemplo, tratandose de un secuestro.

100 Véase MaNaLicH (2011b), pp. 152 y ss.
101 KINDHAUSER (1985), pp. 104 y s.; MaRaLicH (2015b), pp. 507 vy ss.
162 Véase supra, 2.3.

163 Asi EROSHKINA (2012), pp. 50 y ss. En la misma linea ya Zirrer (2005), pp. 116y ss.
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una o mas personas en él. En tal medida, la existencia de una (inequivoca)
conexion motivacional entre la realizacion individualmente imputable de la
respectiva variante tipica de delito asociativo, por un lado, y cualquiera de los
hechos perpetrados en el marco de la realizacion del programa delictivo de la
organizacion, por otro, no basta para afirmar que entre el delito de organizacién
y el hecho punible ulterior se da una relacién de concurso ideal.

En referencia al derecho chileno, es importante tener en cuenta que tampo-
co tendria asidero la postulacion de un concurso medial, entendido como un
concurso real penolégicamente equiparado al régimen del concurso ideal'*,
entre el correspondiente delito de integracion de, o apoyo a, la organizacién
y uno o mas hechos punibles perpetrados en el marco de la materializacién
de su programa delictivo. Pues la “referencia-a-la-organizacién” que es defi-
nitoria de la respectiva variante de delito asociativo obsta a la comprension
de la perpetracion de éste como un medio (tacticamente necesario) para la
perpetracion de uno o mas de los hechos punibles que integran ese programa
delictivo'®.

Asumiendo entonces que, en los casos que aqui interesan, el eventual con-
curso habria de exhibir la forma de un concurso real, cabe destacar una impli-
cacién de la comprensién de la asociacion ilicita como un delito de lesividad
variable'®®. En la medida en que el contenido de injusto de la asociacién ilicita
deba ser identificado con el menoscabo —sub specie peligro abstracto de orga-
nizacién— de los bienes juridicos comprometidos por la eventual perpetracion
de los hechos punibles que integran el programa delictivo de la organizacion,
habra que concluir que aquélla y éstos cuentan como “delitos de una misma
especie” en el sentido del art. 351 del Cédigo Procesal Penal®. Con ello, y
ceteris paribus'®®, el correspondiente concurso real ha de quedar sometido al
régimen penolégico —consistente en una acumulacion juridica via exasperacion

164 Véase MaraLicH (2015b), pp. 507 vy ss.

165 La cuestion podria presentarse de manera diferente, empero, en la medida en que la perpetracién
de algtin hecho punible distinto del respectivo delito asociativo pudiera ser entendido como un medio
para la subsistencia misma de la organizacién como tal, en cuyo caso, empero, seria la asociacién
ilicita la que fungiria como el respectivo “delito fin” en el sentido del art. 75 del CP.

166 Véase supra, 2.4.

167 Respecto del sentido y alcance de la correspondiente exigencia de semejante “parentesco de
injusto”, MaRALICH (2015b), pp. 513 y ss.

18 Sélo ceteris paribus, en atencion a que la propia legislacion puede hacer aplicable un régimen
penolégico distinto, tal como ello sucede bajo el art. 16 de la ley N°20.000, que prevé la aplicabili-
dad del régimen de acumulacion material establecido en el art. 74 del CP para los casos de concurso
entre un delito de asociacién ilicita para el narcotrafico (lato sensu) y algin hecho punible tipificado
en esa misma ley.
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de la pena correspondiente al hecho punible mas grave- establecido en (el inc.
2° de) este dltimo articulo'®.

3. Organizacion terrorista como organizacion delictiva cualificada
3.1. La estructura triddica del injusto de organizacion terrorista

Sobre la base de la reconstruccion del contenido de injusto genéricamente
predicable de la asociacién ilicita qua delito de organizacién, precedentemente
ofrecida, cabe ahora hacer explicitas las consecuencias que de ello se siguen
para la clarificacion de la funcién precisa que el “factor organizacional” puede
desempenar en la co-definicion de la especifica estructura de injusto de un delito
de organizacion terrorista. Esto, siempre y cuando efectivamente se sustente la
hipétesis de que ese factor representa un ingrediente constitutivo del contenido
de injusto susceptible de ser identificado con el concepto juridico-penal de te-
rrorismo, cuando éste es articulado de modo tedricamente reflexivo'’®. Pues la
validacion de esa hipétesis tendria que llevar, de lege ferenda, a que la nocién de
delito terrorista sea equiparada a la nocién de delito de organizacion terrorista'”".

En los términos de la concepcidn aqui favorecida, el especifico contenido
de injusto de un delito de organizacion terrorista tiene que entenderse como
superviniente al peligro abstracto de organizacién que es definitorio del in-
justo propio del género de los delitos de organizacién. Y tal “superviniencia”
ha de quedar estrictamente anclada a una interaccion entre tres componentes
diferenciados'’?, a saber: un elemento estructural, que se identifica con el ya
mencionado “factor organizacional”; un elemento teleolégico, constituido por
la manera en que la materializacién del programa delictivo de la organizacion
ha de servir a la implementacién de una cierta estrategia de comunicacion
“ideolégicamente cargada”; y un elemento instrumental, que consiste en la
proyeccién del recurso tactico a la violencia que ha de estar implicada en la
materializacion de ese mismo programa delictivo'”. Con ello, el injusto predi-
cable de un delito de organizacion terrorista exhibe una “estructura triadica”'#,

199 Esto, porque la falta de homogeneidad tipica entre el delito de asociacion ilicita y el o los demas
hechos punibles concurrentes obstara a su unificacion ficticia como “un solo delito” en el sentido del
inc. 1° del mismo art. 351 del CPP; véase al respecto, y en detalle, MaraLicH (2015b), pp. 516y ss.

70 Supra, 1.1.

7! En este sentido, y pormenorizadamente, Cox (2015), pp. 209 y ss. Véase también MaraLicH (2015a),
pp. 162 y ss.

172 Véase en detalle Cox (2015), pp. 209 y ss.
73 Véase supra, 1.3.y 1.4.
74 Cox (2015), p. 205.
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que lo cualifica frente al contenido de injusto que es comun a toda instancia
de delito de organizacion.

Esta diferenciacion de la especie de la organizacion terrorista frente al gé-
nero de la organizacion delictiva hace posible deslindar la concepcién aqui
propuesta de la tesis de Cancio, a quien es inequivocamente imputable la mas
preclara articulaciéon dogmadtica de la significacion juridico-penal del terrorismo
en clave de un “injusto de organizacion” en el debate doctrinal reciente'”>. El
problema esta en que, a diferencia de lo aqui sostenido, Cancio identifica ya el
contenido de injusto genéricamente exhibido por todo delito de organizacion
con una “arrogacion de organizacion politica”'’®, lo cual compromete la posibi-
lidad de especificar, en esa misma clave, el contenido de injusto que habria de
ser exhibido por un delito de organizacién terrorista. Interesantemente, Cancio
mismo advierte la necesidad de no hacer colapsar la distincién entre el injusto
genéricamente predicable de todo delito de organizacién, por un lado, y el
injusto especifico de un delito de organizacion terrorista, por otro, observando
precisamente que

en los delitos de terrorismo queda especificado el contenido de injusto
general de los delitos de organizacion: en el presente terreno, el desafio
al Estado va mas alla de discutirle el monopolio de la violencia; lo que
se quiere es poner en cuestion los mecanismos de toma de decision
establecidos en ese Estado'””.

Tomada literalmente, esta observacion resulta dificil de compatibilizar con
la posibilidad de que, tal como ocurre bajo el derecho chileno vigente, la tipi-
ficacion de la asociacion ilicita no haga reconocible, siquiera minimamente,
un compromiso regulativo con su configuracién como un delito a través del
cual se manifiesta una pretension de desconocimiento del monopolio estatal
de la violencia, desde ya porque el programa delictivo de la respectiva organi-
zacion no necesita en modo alguno comprender hechos punibles que se dis-
tingan por ser caracteristicamente violentos. Sin embargo, ello no obsta a que
[a observacion de Cancio sea reformulada, en lo exclusivamente concerniente
a la determinacion del contenido de injusto de los delitos de organizacion te-
rrorista, en el sentido de que la arrogacion de organizacién politica, tal como

175 Véase supra, 1.2.
176 CaNcio (2008), pp. 51y ss.

177 CaNcio (2010), p. 184. Todavia mds enérgicamente Cancio (2012), pp. 12 y ss.: “Sin la orientacién
a una finalidad politica, sin el programa de un actuar politico (de la organizacion, no de los miembros
individuales —éstos pueden actuar a partir de motivaciones enteramente distintas), no hay terrorismo,
sino s6lo criminalidad organizada grave”.
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ya se anticipara'’®, tiene que asumir la forma de una proyeccion (organizada)
del recurso tactico al despliegue de violencia para la implementacién de una
estrategia cuyo sentido, simbdlicamente estructurado, ha de consistir en un
socavamiento de los mecanismos de toma de decision —y en Gltimo término:
de formacion de voluntad politica— estatalmente validados'”.

Asi, la especifica lesividad de un delito de organizacién terrorista, cuya
tipificacion satisfaga los requerimientos sintetizados en el modelo triddico, ha
de identificarse con una puesta en cuestion de los mecanismos juridicamente
institucionalizados para el desenvolvimiento de la comunicacién politica. Esto
determina que, asi configurado, un delito de organizacion terrorista, a diferencia
de una asociacion ilicita qua delito genérico, exhiba un contenido de injusto con-
gruente con el menoscabo de un bien juridico de indole colectivo-institucional.
Semejante “juridificacién” del estatus de una organizacién qua organizacion terro-
rista manifiesta la pretension, interna al dominio de validez que el ordenamiento
juridico de cualquier Estado moderno reclama para si, de sujetar (o contener) el
espacio para la accion politica dentro de cauces juridicamente establecidos'®.
Con ello, y desde el punto del derecho, es enteramente correcta la observacion de
Cancio en cuanto a que “[n]o hay enemigos en Derecho penal”, puesto que “[e]l
ordenamiento juridico no puede reconocer la existencia de un lenguaje distinto
del suyo, y asumir que no puede comunicar [sic] con estos infractores”, sino que
ha de “imponer la lengua del Derecho como UGnica valida”'®'.

Pero que tal pretension se encuentre efectivamente justificada, de modo tal
que la caracterizacion juridico-penal de una organizacion como terrorista exhiba
una connotacion irreversiblemente peyorativa'®?, no puede ser sino politicamente
contingente. Pues ello depende de cudl sea la legitimidad que el Estado en cues-
tién pueda reclamar para esa misma pretension. En tal medida, y en atencion
al caracter irreductiblemente agonal que exhibe el concepto de terrorismo'®, la
caracterizacion de una organizacion como terrorista supone tomar partido por la
legitimidad del orden que esa misma organizacién pretende desafiar. Asi, quien

76 Véase ya supra, 1.3.
79 Coincidentemente Gi. GiL (2015), p. 340.

1% Fundamental al respecto, en la forma de una defensa de la autonomia de lo politico frente al
dominio del derecho a través de una correspondiente critica de la “tesis de la contencién”, contem-
poraneamente asociada a las diferentes variantes del asi llamado “republicanismo constitucional”,
CrristopouLipis (1998), pp. 61y ss., 96y ss.

181 Cancio (2010), p. 40, con n. 77.

182 Acerca del problema de la eventual permisibilidad (“moral”) del terrorismo bajo condiciones po-
liticas mds o menos Iimites o extremas, véase las referencias aportadas supra, nota 6.

8 Supra, 1.1.
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en referencia al Chile del dltimo lustro de la década de 1980 caracterizaba (o adn
caracteriza) al Frente Patri6tico Manuel Rodriguez (“FPMR”) como una organi-
zacion terrorista hacia suya (o todavia hace suya), por esa via, una atribuciéon de
legitimidad al orden dictatorial que el FPMR pretendia socavar.

La anterior puntualizacién hace posible enfrentar una doble objecién a las
bases de la propuesta aqui delineada, recientemente esgrimida por Guzman
Délbora'. En su intento por demostrar la inviabilidad tedrica de todos los es-
fuerzos hasta ahora conocidos por tematizar el terrorismo como una categoria
juridico-penalmente diferenciada, Guzman entiende condenadas al fracaso
tanto la tesis que procura identificar la especificidad del “injusto terrorista”
con una cualificacién del “injusto de organizacion”, por un lado, como la
tesis que la asocia al pretendido menoscabo de un bien juridico de indole
propiamente estatal, por otro. En cuanto a lo primero, Guzman sostiene que
la tesis del “injusto de organizacién” estaria insalvablemente aquejada por un
vicio “conceptualista”, consistente en la suposicion de que el solo hecho de
que se disponga de un determinado concepto seria condicién suficiente para
la existencia de aquello que ese mismo concepto designa o expresa'®. A este
respecto, el argumento de Guzmdn apunta a que la invocacién del concepto
mismo de asociacion ilicita pretenderia identificar una categoria de menosca-
bo de un bien juridico determinado —a saber: uno que se veria distintivamente
afectado por la existencia y operacion de una organizacién constituida en pos
de la realizacion de un cierto programa delictivo—, en circunstancias de que la
postulacién de semejante bien juridico careceria de todo sustento ontolégico. Y
en cuanto a lo segundo, Guzman entiende que la tesis que pretende identificar
la especificidad del “injusto terrorista” con el menoscabo de un bien juridico
estatal, aun en su mejor versién, no representaria mas que un esfuerzo de su-
blimacién de la raigambre auténticamente fascista del topos de la proteccién
de la autoridad del Estado'®®.

184 GuzmAN DALBORA (2015), pp. 427 y ss.

%5 En el campo de la teologia, la denuncia al conceptualismo, asi entendido, esta en la base de la
critica padecida por las diferentes versiones del asi llamado “argumento ontolégico”, que en lo funda-
mental pretende apoyar la demostracién de la existencia, o bien de la necesidad de la existencia, de
Dios en una reflexién acerca de las propiedades (semanticas) del concepto de Dios. Véase en detalle
al respecto MaraticH (2010), pp. 117 y ss., con referencias ulteriores. En el campo de la dogmatica
juridico-penal, la arquitecténica construccién de una teorfa de las normas del derecho penal, por parte
de Binding, ha estado expuesta a semejante objecion, especificamente en lo tocante a la pretensién de
reconocer existencia (“juridica”) a las normas de comportamiento cuyo quebrantamiento imputable
serfa juridico-penalmente delictivo. Véase GuzmAN DALBORA (2014), pp. 79 y ss. Para una valoracién
critica de semejante objecién, véase MaRaLicH (2015¢), pp. 402 vy ss.

186 GuzmAN DALBORA (2015), p. 428.
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La tesis aqui defendida, empero, pretende justamente combinar las dos
lineas argumentativas que Guzman considera separadamente, de un modo
que a lo menos debilita la fuerza de cada una de sus dos objeciones. Por un
lado, aqui se asume que el ya caracterizado “peligro abstracto de organiza-
cion”, predicable de toda instancia de asociacién ilicita en cuanto género
delictivo, no se deja asociar —en concordancia con el nuevo planteamiento
de Guzman'¥- con el menoscabo excluyente de bien juridico alguno en
particular, sino que representa, mas bien, una forma de menoscabo referida
a cualesquiera sean los bienes juridicos susceptibles de verse tipicamente
afectados a través de la perpetracion de los hechos punibles que integran el
programa delictivo de la organizacién en cuestion'®. Pero, por otro lado, el
modelo de conceptualizacién del “injusto terrorista” como especifico injusto
de organizacién terrorista, aqui favorecido, justamente no “descansa en la
creencia de que toda asociacién, al margen de su nimero de miembros, es-
tructura interna, poder proselitista o bélico, capacidad de operar, etc., poseeria
la idoneidad de contradecir la funcién de defensa del derecho que compete al
Estado”'®. Pues tal como ya se ha sostenido, la capacidad de una asociacion
para poner efectivamente en cuestion la pretension de exclusion de la vio-
lencia criminal como “lengua politica” depende, esencialmente, de que ella
exhiba una complejidad estructural que haga reconocible aquella “densidad
organizacional” necesaria para que la existencia y operacién de esa misma
asociacioén, funcionalmente orientada a la implementaciéon de una estrategia
de comunicacion criminalmente violenta, resulte por si misma incompatible
con la vigencia de los mecanismos de deliberacién y decisién politicas que
son definitorios, a lo menos por via de idealizacién, de lo que cuenta como
un Estado democrético de derecho.

3.2. El contraste con modelos regulativos alternativos

Este Gltimo aspecto del modelo triadico, precedentemente expuesto, se deja
perfilar mas claramente si se lo contrasta con los modelos regulativos hechos
suyos por los dos ordenamientos juridicos que en todo caso fungen como pa-
rametros de referencia insoslayable para la formulacién de la concepcién aqui

187 Seglin ya se mostrara, Guzman habia anteriormente defendido la tesis de que el delito de asociacién
ilicita representa un menoscabo para un bien juridico colectivo identificado con el “orden publico”;
véase supra, nota 85.

188 Véase supra, 2.4.

189 Asi empero la critica de GuzmAN DALBORA (2015), p. 428.
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sustentada, a saber: los modelos regulativos plasmados en las legislaciones
alemana y espafiola'®.

Lo que distingue al modelo regulativo aleman es una tipificacién dualista de
la asi llamada “asociacion terrorista”, plasmada en el § 129a del StGB, como
una variante calificada de “asociacién criminal”, a su vez prevista ésta en el
§ 129", tipificacion cuyo cardcter dualista se expresa en una bifurcacién de los
criterios de reconocimiento del caracter terrorista de la respectiva organizacion,
dependiendo de cudl sea la especifica fisonomia de su programa delictivo. En
efecto, con arreglo al apartado 1° del § 129a, cuenta per se como terrorista
una asociacion dirigida a la perpetracion de hechos constitutivos de asesinato,
homicidio, genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra, o
bien de secuestro extorsivo o con toma de rehén. Con arreglo al apartado 2°,
en cambio, el caracter terrorista de una asociacién dirigida a la perpetracion de
hechos punibles de gravedad inferior, comprendidos en un catalogo establecido
en la misma disposicién legal, depende de que se satisfaga, adicionalmente, una
exigencia doble, consistente en que (1) la perpetracion de los hechos punibles
ahi previstos esté orientada ora a amedrentar gravemente a la poblacién, ora a
coaccionar antijuridicamente, mediante violencia o amenaza, a una autoridad
0 una organizacion internacional, ora a suprimir o afectar gravemente las es-
tructuras basales de indole politica, constitucional, econémica o social de un
Estado o de una organizacién internacional, y siempre que (2) la forma de su
perpetracion o sus consecuencias conlleven la posibilidad de dafio considerable
para un Estado o una organizacién internacional'®.

Frente a la concepcion aqui favorecida, el modelo regulativo aleman exhibe
un “déficit de politizacion” en lo concerniente a los presupuestos tipicos de
una asociacién comprendida en el apartado 1° del § 129a, que se expresa en
la prescindencia de cualquier exigencia de proyeccion de una estrategia de
comunicacién “politicamente cargada” como condicién de la cualificacion de
esa misma organizacion como “terrorista”, por oposicién a simplemente “cri-
minal”. Y semejante prescindencia del componente teleolégico del concepto
de terrorismo lleva aparejado un riesgo de trivializacién. En ese sentido, el
modelo aleman se distingue por exacerbar unilateralmente, aun cuando sélo
en el ambito tipico correspondiente al apartado 1° del § 129a, la relevancia de

190 Para una exhaustiva comparacion de ambos modelos regulativos, véase WICKENHAUSER (2013),
pp. 31 yss., 149y ss.

91 Para la evolucion histérica de la politica legislativa alemana en la materia, pormenorizadamente
FeLske (2002), pp. 349 y ss., 400 vy ss.

192 Véase por todos NK-OsTeNDORF (2013), 129a, 129b, n.m. 6b; ZoLLEr (2009), pp. 135y ss.
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aquello que, bajo el modelo triadico, funge como el “elemento estructural”, a
saber: el factor organizacional.

Pero el modelo triadico resulta igualmente incompatible con aquellas ten-
dencias legislativas que se distinguen por preservar la relevancia del elemento
teleolégico, a la vez que prescinden del elemento estructural. Es justamente
esto Ultimo lo que distingue al modelo espafol a partir de la entrada en vi-
gencia del Cédigo Penal de 1995'%, el cual combina la tipificacion de delitos
de organizacion terrorista, laxamente configurados', con la tipificacion de
diversas variantes de “terrorismo individual”, esto es, de formas de comporta-
miento etiquetadas como delitos terroristas y cuya configuracién prescinde de
toda referencia al factor organizacional. Esta tendencia se ha visto radicalmente
profundizada con ocasién de la dltima reforma experimentada por el Cédigo
Penal espanol a este respecto, ante todo plasmada en la actual seccién 22 (que
se ocupa de “los delitos de terrorismo”) del Capitulo VII (cuyo epigrafe reza
“De las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo”) del
Titulo XXII (que tipifica y penaliza los “delitos contra el orden puiblico”) de
su Libro II', y que trajo consigo una drastica redefinicién del concepto de
terrorismo legislativamente validado, operada a través de una significativa am-
pliacién del espectro de finalidades cuya persecucion convierte a cualquiera
de los hechos punibles comprendidos en el vasto catélogo del art. 573 en una
instancia de delito terrorista'®.

Lo anterior da cuenta del innegable derrotero expansionista al que se en-
cuentra sometida la politica legislativa espaiola mads reciente, que tiene como

193 Véase Cancio (2010), pp. 199y ss., 259 y ss., 271 y ss.; LLoser (2010), pp. 160y ss., 172y ss.

194 Sobre todo a partir de la reforma del afio 2010, implementada a través de la Ley Orgdnica 5/2010;
véase Cancio (2013), pp. 312 y ss.; asi como Cancio (2015), pp. 541 y s.; en detalle WICKENHAUSER
(2013), pp. 182 y ss.

195 Reforma introducida por Ley Orgdanica 2/2015, de 30 de marzo de 2015; véase al respecto CANCIO
(2015), pp. 542 y ss.

1% Dispone el art. 573 del Cddigo Penal espafiol, bajo su tltima version:

“1. Se consideraran delito de terrorismo la comision de cualquier delito grave contra la vida o la in-
tegridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, el patrimonio, los
recursos naturales o el medio ambiente, la salud publica, de riesgo catastréfico, incendio, contra la
Corona, de atentado y tenencia, trafico y depésito de armas, municiones o explosivos, previstos en el
presente Codigo, y el apoderamiento de aeronaves, buques u otros medios de transporte colectivo o
de mercancias, cuando se llevaran a cabo con cualquiera de las siguientes finalidades:

1. Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado, u obligar a los poderes
publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.

2.2 Alterar gravemente la paz publica.

3.* Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacién internacional.

4.2 Provocar un estado de terror en la poblacién o en una parte de ella.
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uno de sus rasgos diferenciadores la progresiva relativizacién del compromiso
regulativo —en todo caso parcial bajo la tradicién codificadora de ese pais— con
la significacion del factor organizacional en la criminalizacién del terrorismo™”.
Y esta prescindencia también trae consigo un riesgo cierto de trivializacion.

3.3. De nuevo: el terrorismo de Estado

El riesgo de trivializacién recién denunciado se vuelve especialmente f4cil
de detectar, por contraste, en referencia a la experiencia histérica chilena, si se
tiene en cuenta que dificilmente podria identificarse un paradigma mas cabal
de lo que puede contar como una organizacion terrorista que la Direccién de
Inteligencia Nacional (“DINA"), que se constituyera como el principal artefacto
del aparato represivo de la dictadura civico-militar dentro del periodo que se
extendi6 desde fines de 1973 hasta mediados de 1977'%.

Si bien la calificacion juridica de la DINA como una asociacion ilicita, en
el sentido de los arts. 292 y siguientes del Cédigo Penal chileno, se encuentra
ya judicialmente asegurada'®, no ha sido suficientemente explicitada su radical
aptitud como instancia de ejemplificacion de lo que —en los términos del mo-
delo triadico aqui propuesto— cuenta como una organizacion terrorista®®. Tal
como ello ha sido muy exhaustivamente descrito por Manuel Salazar*', la DINA
llegd a exhibir, fundamentalmente a partir de la reconfiguracion a la que fuera
sometida a comienzos del aho 1974, un grado de complejidad estructural que
superaba con creces aquella “densidad organizacional” que tendria que servir
de soporte al correspondiente peligro abstracto de organizacién?2. Al mismo

2. Se consideraran igualmente delitos de terrorismo los delitos informdticos tipificados en los articulos
197 bis 'y 197 ter y 264 a 264 quater cuando los hechos se cometan con alguna de las finalidades a
las que se refiere el apartado anterior.

3. Asimismo, tendrdn la consideracion de delitos de terrorismo el resto de los delitos tipificados en
este Capitulo”.

197 Esto deberfa restar fuerza a la critica que, a este respecto, ViLLEGAs (2016), p. 154, dirige a lo que
ella misma denomina un “modelo objetivo” de tipificacion.

198 Para una acabada reconstitucion histérica de su génesis y su desenvolvimiento operativo, SALAZAR
(2011), pp. 83 y ss.

199 Véase supra, nota 91.

200 Respecto del estatus de la DINA como vehiculo del terrorismo de Estado desplegado por la dicta-
dura civico-militar chilena, véase sin embargo MaraLicH (2010), pp. 23 y ss.

201 SALAZAR (2011), pp. 9T y ss., 112 y ss.

202 Ello, hasta el punto de que cada una de las unidades operativas que, en cuanto “brigadas”, se
integraban en las diversas “agrupaciones” en las que se descomponia la DINA admitiria ser vista, por
si misma, como una organizacién delictiva, incluso aisladamente considerada. Para una descripcién
de tal estructura de composicién de la DINA, y en lo especificamente relativo a las unidades involu-
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tiempo, su existencia y operacién, orientada a la perpetracién masiva de hechos
punibles cuya brutal violencia ha quedado contundentemente documentada®®,
vuelve inequivoco que este despliegue de violencia criminal fungia como el
recurso tactico para la implementacién de una estrategia cuya significacion
terrorista no se deja poner en cuestién, a saber: precisamente la estrategia del
asi Ilamado “contra-terrorismo” que, nutrida ideolégicamente de la doctrina de
la seguridad nacional (promovida por la Escuela de las Américas en el contexto
de la Guerra Fria)**, estuvo encaminada a hacer realidad la promesa consistente
en la extirpacion del cancer marxista, como elocuentemente la formulara el
General Leigh el dia 11 de septiembre de 1973.

Con ello, un mérito indesmentible del modelo triddico de categorizacién
juridico-penal del terrorismo radica en que el mismo hace posible dar cuen-
ta, con maximo rendimiento explicativo, de que la experiencia histérica del
terrorismo en Chile se ha reducido, hasta la hora presente, al padecimiento
del terrorismo de Estado. Por ello, no deja de haber una cruel ironia en que,
bajo el derecho chileno vigente, la banalizacién del recurso regulativo a la
nocion de terrorismo esté consagrada en la misma ley especial —a saber: la ley
N° 18.314- a través de la cual la dictadura de Pinochet intent6 hacer valer su
ya mencionada estrategia de proyeccion-negacion®®, consistente en atribuir el
estatus de terroristas a las victimas empiricas de su propio programa terrorista.
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