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§ 2. LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES: LA
PROPOSICION Y LA CONSPIRACION

2.1. RECONOCIMIENTO DEL TERRENO

Se ha visto antes que la fentativa requiere un “principio de
ejecucién por hechos directos”, de donde se sigue que la antici-
pacién de la punibilidad a etapas anteriores al principio de
ejecucién, que es necesariamente excepcional, concierne al dm-
bito de los actos preparatorios. Hemos visto asimismo que los actos
preparatorios realizados por el actor aislado, hasta respecto de los
mas graves delitos, son como regla impunes, mientras que nues-
tro derecho, aunque excepcionalmente, como la generalidad
de las legislaciones extranjeras, admite la punibilidad de ciertas
formas de actos preparatorios de cardcter, pluripersonal. Razones para
ello se hallan, no tanto en una mayor peligrosidad para el bien
juridico, sino en la objetivacion del propésito delictivo a través de su
comunicacién y, como ha destacado la doctrina holandesa (vid.
supra), en que el desistimiento volunitario es mds facil en los actos
preparatorios individuales que en los de indole plural.

(Ello no obsta, ya se ha visto, a que, en ocasiones, el legisia-
dor haya descrito figuras sui géneris, en el catilogo de delitos de
la Parte Especial, como delitos auténomos de peligro abstracto,
conductas cuya consumacién no consiste, en rigor, en otra cosa
que en hechos preparatorios para delitos ulteriores. Tales deli-
tos preparatorios pueden ser tanto de realizacién pluripersonal
(como las asociaciones ilicitas) como de realizacién eventual
por un actor aislado, como son los delitos de los arts. 445 y 481
del C.p) (vid. supra).

En cuanto fases_del iter criminis (es decir, no como delitos
consumados sui géneris), nos interesan aqui, pues, exclusivamen-
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te, los actos preparatorios de realizacidn pluripersonal que, aunque
excepcionalmente castigados, son, en nuestro derecho,’® los
ynicos actos preparatorios punibles. Ellos son la proposicidn y 1a cons-
piracign, previstos en el articulo 8° del Cédigo Penal.'”” Aunque
la proposicién y la conspiracion son actos preparatorios, no se trata
de actos materiales de preparacién, sino de actos de comunica-
cion de la resolucién delictiva (en ese sentido suele hablarse de
“resolucién manifestada”).

Segin JIMENEZ DE ASUA, “la penalizacién de la proposicién
y 1a conspiracién es el barémetro que indica el grado de libera-
lismo o reaccién que goza o sufre el pais en que se contienen
esas disposiciones”, y pone como ejemplo a Chile como “un
pais de auténtica vocacién democritica”, en el que tales incri-
minaciones son excepcionales.!*®

2.2. LA PROPOSICION Y LA CONSPIRACION, ¢UN VERDADERO TEMA
DEL ITER CRIMINIS O UN ASUNTO DE LA TEORIA DE LA
PARTICIPACION?

Hay escritores que piensan que la proposicién y la conspiracién no
corresponden al proceso del trayecto del delito, a sus fases o
grados de desarrollo desde la ideacién, sino que son, en rigor,
formas (tal vez mis o menos excéntricas) de participacién cri-
minal. Esta dltima es, por ejemplo, en la literatura en nuestra
lengua, la postura de MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,'™ entre los
autores espanoles, y del profesor y magistrado chileno MARIO

. '®En el Cédigo espafiol, en cambio, se afiade a la proposicién y la conspira-
¢ién (art. 17) una tercera forma de acto preparatorio punible: la provocacisn
{art, 18). El Codigo holandés conoce, ademis de la figura de induccidn fracasa-
da (art. 46a), una hipétesis punible de actos preparatorios, destinada a combatir
la gran criminalidad, que pudieran llevarse a cabo también por un actor indivi-
dual, pero a condicién de que la realizacién del hecho planeado deba cometerse
en forma colectiva {(art. 46).

_ 17 Consideran también la proposicién y la conspiracién como actos prepara-
torios punibles, entre otros, Etcheberry (op. cit., II, p. 43) y Cury (Derecho Penal,
IL, p. 208); en contra, Garrido Montt, op. cit., p. 313.

1% Jiménez de Astia, op. cit., t. VI, p. 268.
1% Muiioz Conde/Garcia Ardn, op. cit., p. 398.
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GARRIDO MONTT,!! quien sostiene que “la proposicién y la cons-
piracién son dos instituciones que no han sido objeto de un
adecuado tratamiento sisternatico”.

Es probable la influencia de un sector de Ja doctrina alema-
na en esas opiniones, que contradicen no sélo la doctrina tradi-
cional entre nosotros, sino también la decisién sistematica del
legislador, que —al igual que la del Cédigo espaiol que le sirvid
de modelo- no incluyé esos conceptos en el titulo I del Libro I
del CB, que se ocupa de la autoria y participacion, sino en el
articulo 8°, inmediatamente después de la tentativa y frustra-
cién, es decir, como grados de perpetracién. Por otra parte, al
determinar la penalidad en casos de crimenes contra la seguri-
dad exterior del Estado, nuesiro Cédigo, aundndolos en un
mismo precepto (art. 111), reduce sucesivamente la respectiva
sancién, segtin su distancia de la consumacion {delito frustra-
do, tentativa, conspiracién y proposicion).

Es mis: aunque en el Cédigo alemdn la situacién es exacta-
mente la inversa, ya que las figuras equivalentes a nuestra pro-
posicién y conspiracién se regulan precisamente en el Tieulo
10, relativo a la autoria y participacién, también hay tratadistas
que, como ROXIN,!'! consideran tales figuras como escaién pre-
vio de la tentativa. Asimismo en el Codigo holandés; donde sé

introdujo recientemente una disposicién (art. 46) que estable-
ce la punibilidad de determinados gctos preparatorios materiales,
se ha situado, inmediatamente a continuacién, un articulo para
la hipétesis de fentativa de induccidn (art. 46a), muy semejante a
lo que en nuestra ley es la proposicidn.

En suma, las nociones de proposicién y de conspiracién no
necesitan ser removidas de su ubicacién tradicional en el ifer
criminis, a que razonablemente pertenecen en la sistematica
legal. A ello no obsta, sin embargo, que su problematica esté
estrechamente ligada a 1a que concierne a la teorfa de la parti-
cipacién criminal.

19 Garrido Montt, op. cit.,, p. 315.
Ul Claus Roxin, en Leipziger Kommentar, 10* ed., §30, nota 2.



§ 3. LA PROPOSICION COMO INDUCCION
FRACASADA (TENTATIVA DE INDUCCION)

3.1. SU PUNIBILIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

De dénde deriva la vinculacién entre la proposicion, como fase
del iter criminis, y 1a teoria de la participacién criminal, mas
precisamente con la nocién de induccion?

Piénsese en el siguiente ejemplo: A propone a B la sustraccion
de unas valiosas joyas de la casa de campo de la opulenta seniora K.
Con el propésito de cometer el delito, B sigue las indicaciones de
A sobre la ubicacién de la mansién, pero no logra encontrarlay se
vuelve sin conseguir su objeto. Si la apropiacién de las joyas se
hubiera perpetrado o si B hubiera penetrado al menos en la casa
de la sefora K, habria existido, en su caso, robo consumado o
tentativa. En tal evento A habria sido responsable como inductor
del delito (art. 15, N2 2, del CP). Pero al no haberse llegado si-
quiera al principio de ejecucion, la conducta de B (bisqueda de la
casa), en cuanto realizacién de actos puramente preparatorios, €5
impune. De acuerdo con el principio de la accesoriedad, es también
impune la conducta de A, que sélo podria calificarse de induccion
fracasada, esto es, de tentativa de induccién o de induccion frustrada.
Por supuesto, estaria también fracasada la induccion y podria ha-
blarse también de induccién intentada, si B hubiera rechazado la
proposicién de A para ejecutar el delito.'**

112 Eg interesante anotar que en el Cédigo italiano (art. 115) se dispone
explicitamente que la instigacién que no ha sido acogida y la que no fue seguida
por.un principio de ejecucidn no son punibles (aunque cabe a su respecto, even-
tualmente, la medida de seguridad de vigilancia de la autoridad). Cf. Bettiol,
Diritto Penale, Parte Generale, p. 531.
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Cuando ¢l “inductor” tropieza con alguien que no se deja
convencer o que no sigue sus indicaciones o que, después de
haber aceptado, desiste de proseguir lo proyectado, antes de
dar principio a la ejecucién, el hecho es también impune para
€l, aunque en lo que le concierne, haya hecho todo lo posible
para que el eventual gjecutor llevara a cabo el delito. Castigarlo
por esa induccion fracasada habria significado apartarse del siste-
ma de accesoriedad en que se funda nuestro sistema de participa-
cién criminal. En efecto, “la induccién ha de ser eficaz, es
decir, es una proposicion aceptada y realizada” ™ 0, lo que es lo
mismo, “la proposicién aceptada y realizada convierte a la pro-
posicion en induccién”™ 1

En el derecho comparado suele extenderse la punibilidad
al inductor fracasado, a través de hipétesis que no difieren gran-
demente de nuestra proposicidn, definida en el articulo 82 inciso
32 del C.p: “La proposicién se verifica cuando el que ha resuel-

to cometer un crimen o un simple delito, propone su ejecucion a
otra u otras personas”.

No se trata, pues, de una provocacién genérica a cometer
delitos, ni de meros consejos, conversaciones, consultas, divaga-
ciones o actos de bravuconeria. Tampoco es dable hablar de
proposicion si s6lo se trata de explicaciones preliminares respec-
to de un hecho que pudiera acontecer y del cual depende que
se tome una decisién definitiva sobre la eventual comisién de
un delito. La “invitacién” seria a ¢jecutar el delito ha de dirigir-
se a otra u otras personas individualizadas que el proponente,
sin embargo, no necesita necesariamente conocer.

En el derecho neerlandés, cuyo Cédigo Penal, de 1886,
fundado como el nuestro en el principio de accesoriedad (que
conducia a la impunidad de la induccién intentada) se introdu-
jo, en 1924, en contradiccién con su tradicién liberal, una
figura delictiva auténoma, dificil de justificar dogmaticamen-
te y que tiene sélo una finalidad pragmadtica de politica crimi-
nal: la induccion fracasada (“mistukte uitlokking”), de manera de
“poder castigar, sin considerar el efecto de su actuar, al auctor

12 Tosé Antén Oneca, Derecho Penal, Madrid, 1949, t. 1, p- 405,
M Bustos, Manudl, cit., p. 270.
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intellectualis que guarda la cara para hacer que otro haga el
trabajo efectivo”.!"® El precepto aludido (art. 134 bis) (que
tuvo su origen en una tentativa de golpe de Estado, en no-
viembre de 1918, cuyo inspirador no fue seguido por su parti-
do) castigaba al que “...trataba de mover a otro a cometer un
delito, si el delito o la tentativa del mismo no tenian lugar”. Esa
figura legal fue remplazada en 1996 por el actual articulo 46a,
del mismo Cédigo, concebido para castigar, en términos casi
idénticos, la terntativa de induccion.!'®

También en el derecho alemdn se proclamaba, originalmen-
te, la impunidad del que invifa a ofro a cometer un delito (pro-
posicién), tanto por la via de negar la punibilidad de los actos
preparatorios como por el cardcter accesorio del castigo de la in-
duccién, subordinado a que el ejecutor haya perpetrado el deli-
to, siquiera como tentativa. En efecto, fue sélo a partir del
llamado “pdrafo Duchesne” (§49a), introducido por una ley de
1876 (con motivo de una proposicién del belga Duchesne, que se
ofrecié, por carta al arzobispo de Paris, para asesinar a Bismarck
por una suma de dinero), que se incluyeron algunos casos de
punibilidad de determinadas acciones de participacién que no
conducian a ningin hecho principal, entre las que se contaba
la “invitacién” a cometer un crimen.!’” El actual §30 —a que se
llegé luego de una accidentada historia y de no pocas justifica-
das impugnaciones—- comprende dos nimeros, ambos relativos
a delitos graves: ¢l primero castiga no sélo la tentativa de induc-
cidn, sino también la tentativa de induccion a la induccion;'® y el
segundo —sobre el que luego volveremos—, la declaracion de
estar a disposicién para cometer el delito, la aceptacién del
ofrecimiento de otro y la conspiracién. Se trata, como bilen sena-
la RODRIGUEZ MOURULLO, de conductas que no constituyen
todavia fases de realizacion del hecho tipico y que, por lo mismo,
estan en pugna con el principio de responsabilidad por ¢l acto,

315 [azewinkel-Suringa/Remmelink, op. cit., p. 454.

16 Cf, F.A,J. Koopmans, Prologen materiél strafrecht, Groningen, 1997, p. 122.

7 Cf. Politoff, “La conspiracién para cometer delitos previstos en la ley
sobre trifico de estupefacientes”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 24, N° 3,
pp. 447-458 (451 y sgts.).

118 (yie Hans Welzel denomina “tentativa mediaig de induccién”, Das deutsche
Sirafrecht, Berlin, 1960, p. 103.
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respondiendo, mas bien, a un derecho penal de la voluntad y
del dnimo ( Gesinnungsstrafrecht).!*®

En el derecho espanol, el Cédigo liberal de 1848, que sirvié
de modelo al nuestro, definia la proposicion para delinguir de un
modo idéntico al de nuestro articulo 82 inc. 2%, y, como éste,
reducia la incriminacién a los casos especialmente previstos.
Precedente de esa disposicién habia sido el Cédigo de 1822, en
cuyo articulo 6° se leia: “La proposicion hecha y no aceptada
para cometer un delito, y las conjuraciones en que no haya lega-
do a haber tentativa, no serdn castigadas sino en los casos en que
la ley lo determine expresamente”. Ya en la reforma de 1850 se
extendié la punibilidad de la proposiciin y de la conspiracion a
todos los casos, ¢s decir, dejaron de ser castigadas excepcional-
mente (lo que deploraba PACHECO con elocuencia),'® pero los
Cédigos de 1870 y 1932 volvieron a la restriccién, retornando
al sistema primitivo que las consideraba punibles en pocos ca-
sos (traicién, lesa majestad, rebelidn, sedicidén).

Es interesante anotar que nuestros comisionados, al redac-
tar los textos relativos a la proposicion y la conspiracion, en la
sesién b2, siguieron el criterio de PACHECO y expresamente hi-
cieron constar que se tomaba como base el modelo espafiol “en
su primitiva redaccién, reformada en 18507,

A partir del Cédigo de 1944, por “un criterio politico de
represion autoritaria”® se restablecié otra vez la punibilidad para
todos los casos, la que sélo desaparecié en el Cédigo vigente, de
1995, que, tras definir la proposicion y la conspiracion, agrega que
ellas “sélo se castigaran en los casos especialmente previstos en la
Ley” (art. 17). El texto de la definicién de proposicion sigue sien-
do idéntico al de nuestro Cédigo, salvo que, a partir de 1928, tal
vez por razones estilisticas para evitar el pleonasmao, se cambio el
giro “propone su ejecucién” por la expresion (que mueve a risa
a JIMENEZ DE ASUA)'® “invita... a ejecutarlo”.

19 Gonzalo Rodriguez Mourullo, “La punicién de los actos preparatorios”, en
Anuarip de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, mayo-agosto de 1968, pp. 277-
304 (291 y sgts.). En el mismo sentido, Jiménez de Asta, Tratado, VII, pp. 273 y sgts.

20 Pacheco, op. cit., t. 1, pp. 108 y sgts.

1966121 Ar}ztonio Quintano Ripollés, Comeniarios al Cidigo Penal, 2* ed., Madrid,

» p. 57. '

% [iménez de Asia, op. cit., VII, p. 271.
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3.2, LA PROPOSICION EN EL CODIGO CHILENO. AMBITO
REDUCIDO DE SU PUNIBILIDAD. CONCEPTO
Y REQUISITOS

Si el concepto de proposicion del Codigo chileno no difiere, en
manera esencial, de la induccion fracasada o tentativa de induccion
de los Cédigos holandés y alemdn y es casi idéntico al del Cédigo
espafiol, €l alcance de su punibilidad es menor. Es sintomatico
que los comisionados hicieran presente que “la proposicion se
castiga s6lo en casos muy graves y en que intervienen personas de
importancia...” (Sesién 119). Esa idea, que ahora puede parecer
extravagante, era en verdad el concepto decimondnico subya-
cente en la incriminacién de esa clase de acto preparatorio. Cuan-
do se introdujo, por ejemplo, en el Cédigo alemén imperial el
antes citado §49a (pdrrafo Duchesne), no fue por una necesidad
general de penar la instigacién frustrada, sino de proteger a las
particularmente expuestas personalidades politicas. Fue, segin LANGE,
en tiempos del nacionalsocialismo cuando se reformé ese pre-
cepto y su concepto inicial se sustituyé por un general “adelanta-
miento de la linea de defensa contra el delito™.'*

En lo que respecta al nuevo Cédigo espanol, en que, al
decir de su Exposicion de Motivos, “en relacién con los actos
preparatorios, y cumpliendo con la mejor tradicién liberal de
los Cédigos espafioles (Cédigos de 1870 y 1932), se abandona
¢l sistema de punicién genérica de la conspiracién, proposi-
cién y conspiracion para delinquir, cuyo castigo solamente ten-
dri lugar cuando la Ley lo haya previsto en relacién con deter-
minado delito”,*?* se ha incluido un catdlogo bastante mds
extenso que el nuestro de hipétesis (no solamente politicas) en
que la proposicion es punible. En efecto, entre los casos de propo-
sicion punible, €l Cédigo Penal espafiol ha previsto la “invita-

128 B, Kohlrausch-Lange, Strafgesetzbuch, 43* edic., Berlin, 1961, p. 181, cit. p.
Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 290

12 Cf. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Gongreso de los Diputados, 1V
Legistatura, Serie A. Proyectos de Ley, 23 de septiembre de 1992, Num. 102-1,
p. 5. Cabe sefialar que la provocacion, como acio preparatorio, afradido al derecho
espafiol, desde ¢l Cédigo de 1944, no se conoce en nuestro sistema juridico. Si,
en cambio, en figuras delictivas autdnomas: p. €j., en el art. 404 de nuestro C.F.
{“provocacién a duelo”).
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cién” a ejecutar los delitos de asociacién ilicita, atentado contra
las autoridades, blanqueo de capitales, robo, extorsién, estafa,
apropiacién indebida, homicidio, lesiones, detencién ilegal, tra-
fico de drogas, etc., ademds de los tradicionales delitos politi-
cos {traicién, rebelién, sedicién, delitos contra la Corona).

Nuestro Cédigo Penal, en cambio, redujo la 6rbita de
punibilidad de la proposicion (junto a la de la conspiracz'én-)'mi
determinados crimenes contira la seguridad exterior (arts. 106
a 110), con arreglo al articulo 111, y a los crimenes de rebelién
(arts. 121, 122y 124), segtin el articulo 125. Aun asi, ALEJANDRO
FUENSALIDA, en sus comentarios al Cédigo Penal, impugnaba
con vehemencia la necesidad de incriminar la proposicién: “No
divisamos en la proposicién ningin dafio social a cuyo nombre
puedan quebrantarse los principios de la penalidad, que son
las mejores garantias de las personas”.!'*

Lamentablemente, leyes posteriores extendieron de modo
considerable el ambito de la incriminacién en el terreno politi-
co. Asi, aunque siempre en el plano de los delitos politicos, hay
que anadir, en primer término, las figuras delictivas previstas
en el Cédigo de Justicia Militar, que castiga la proposicién y la
conspiracion respecto de los delitos de los arts. 244 a 249, del
Titulo II del Libro III, sobre traicién, espionaje y otros delitos
contra la seguridad exterior del Estado, y respecto de los deli-
tos de sedicién y motin a que refieren los arts. 272 a 277, sitma-
dos en el §1 del Titulo V, sobre delitos contra el orden y seguri-
dad del ejército; todo ello en virtud, respectivamente, de los.
arts. 250 y 278 del mismo Cédigo. Pero a ellas ha seguido la
legislacion especial sobre seguridad del Estado, que ha amplia-
do_todavia mds el dmbito de aplicacién de las hipétesis de
proposicion y conspiracion. Tal es el caso delarticulo 23 de la Ley
N2 12.927, sobre Seguridad del Estado, ¢l cual dispone que “la
—proposicion y la conspiracién para cometer alguno de los deli-

tos sancionados ¢n esta ley se castigardn con la pena asignada
al_delito _consumado, rebajada en uno o dos grados”. Igual
disposicién se contiene en la Ley N®18.314, que determina
conductas terroristas y fija su penalidad (articulo 7°).

] "% Alejandro Fuensalida, Concordancias y comentarios del Cédigo Peénal chileno,
Lima, 1883, t. 1, p. 37.
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El alcance de la proposicion punible, aunque reducido en cuan-
to al bien juridico tutelado (delitos principalmente relaciona-
dos con la seguridad del Estado), se ha extendido, asi, a una
variada casuistica, no siempre de gravedad equivalente, por obra
de una legislacién especial de redaccién a menudo imprecisa.
De ese modo, la anticipacién de la penalidad respecto de conduc-
tas de contornos vagos, concebidas para amparar la autoridad
del Estado, se hace doblemente incierta.

:En qué se diferencia _la induccién del art. 15, N? 22, de la.
_proposicién? Antes hemos caracterizado la groposicion como una
induccién fracasada (tentativa de induccidn), semejante a las hipé-
tesis previstas en el Cédigo aleman (§30.1.). Como dice ANTON
ONECA, la induccién ha de ser eficaz, “es una proposicién acepta-
da y realizada”, mientras que la propesicion punible existe, aunque
no haya sido aceptada o realizada por el “invitado”.'™ También
ETCHEBERRY conviene en que “si la proposicidn es aceptada y el
delito llega a ejecutarse, la proposicién se pasard a llamar induc:.
¢ign. que entre nosotros tiene la calidad de autoria”*

En otros términos, si se induce o se trata de inducir a otro a
ejecutar un delito y éste en definitiva no se lleva a cabo, siquie-
ra como tentativa, se estarfa ante una mera proposicién. El fracaso
de la induccion puede deberse a que el destinatario de la misma:

1) no acepta la proposicién; 2) aunque la acepte, no va mas
alla de los actos materiales de preparacién, sin dar comienzo a la
gjecucién; 3) si bien alcanza la fase del comienzo de la ejecucion,
desiste voluntariamente de proseguirla (vid. infra).

De acuerdo con las reglas de accesoriedad, yna _induccion
Jracasada (lentada o frustrada) no_estd sometida a pena, salvo_
que se trate de alguno de los.casos de excepcién, ya.menciona-
dos. de_proposicién._punible previstos en nuestra ley.!”® Por la in-
versa, desde que se realicen actos de gjecucidn, el proponente

126 Antén Oneca, op. cit., p. 439.

27 Alfredo Etcheberry, op. cit., 1L, p. 565,

128 el mismo sentido, Bustos, op. cit., p. 270; Mufioz Conde/ Garcia Aran,
op- cit., p. 400. En contra, entre nosotros, Garrido Montt (op. cit,, p. 316), para
quien “la conspiracién y la proposicién exigen que sean todos correalizadores
del hecho objeto del acuerdo”. Respecto de la proposicidn, tal exigencia no es
convincente.
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pasard a responder como autor (inducior) del delito objeto de
la proposicion (o sea, que ésta, en cuanto acto preparatorio, serd
absorbida por la tentativa o consumacién).!?

Mientras en otros sistemas (p. €j., el §30 del Cédigo ale-
mén} se concibe también una induccién fracasada en cadena (p.
¢j., A intenta infructuosamente persuadir a B para que induzca a
C a cometer un delito), la regla del articulo 8¢ de nuestro
Cédigo concierne, exclusivamente, al que propone a otro la
giecucion de un delito. Lo hizo constar PACHECO explicitamente
en su comentario: “Si no es gecuciin lo que se propone, tampo-
co es el caso previsto y penado por la ley”.1*®

3.3. EFECTOS DEL DESISTIMIENTO EN LA PROPOSICION

Problemas especiales suscita la interpretacién del dltimo inciso
del citado articulo 8% relativo a los efectos del desistimiento. Ese
precepto dispone: “Exime de toda pena por la conspiracién o

proposicion para_cometer un _crimen o_un simple..delito, el __

R e A o al

desistimiento de la ejecucidn de éstos antes de principiar a
ponerlos por obra y de iniciarse procedimiento judicial contra
el culpable, con tal que denuncie a la autoridad piiblica el plan
Y sus circunstancias”. Se trata de una excusa_absolutoria, cuyo
fundamento -hemos escrito antes— no esti en una supuesta
“modificacién del dnimo criminal” (los motivos para no prose-
guir una accién delictiva todavia posible no son tomados en

cuenta), sino en un “premio” que se concede por razones de

¥ Cf, Antén Oneca, op. cit., p. 140, En lz-doctrina comparada en torno a
las hipétesis de tentativa de induccidn (§30.1. del C.P. aleman), que tienen un
alcance mucho mayor que la que nos ocupa, se ha sugerido de lege feronda
hacer un distingo entre la induccidn propiamente fallida (el proponente no
consigue siquiera la aceptacién de realizar el hecho), de la induccion sin
resultado (cuando media aceptacién, pero no se logra la ejecucién). Para el
primer caso se ha recomendado consagrar la impunidad (Cf. Jescheck, op.
cit., p. 639). Por la relativamente escasa extensién del dmbito de punibilidad
de la proposicidn en nuestro derecho, tales distinciones no han interesado a la
literatura nacional.

130 Pacheco, op. cit., 1, p. 405.
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politica_criminal, al hechor (en nuestro caso, al proponente o

conspirador) que se desiste.!*!

Esa regla —“un desafortunado precepto”™'* se copié por
nuestros comisionados del modelo esparniol de 1848/1850,'%
pero no asi la disposicién sobre el desistimiento en la tentatz:va,
que se contenia en el acdpite final del articulo 3 de ese Cédllgo
(“no prosigue en ella por cualquier causa que no sea su propio y
espontdneo desistimiento”) (vid. infra), de donde se llegd a la cu-
riosa situacidén de que, mientras respecto de la proposicion y
conspiracién hay una exencién de responsabilidad, si bien suj_et‘a
a requisitos, formalmente prevista para el evento de desist-
miento, no hay ninguna disposicién expresa sobre ¢l asunto a_,
proposito de la fentativa, tal vez por inadvertencia de los comi-
sionados.'® _

Luego se vera que, tras una jurisprudencia algo vacilante,
los fallos de nuestros tribunales terminaron por admitir, con
arreglo a la doctrina casi undnime, también pare la tenfativael. .
efecto excluyente de pena del desistimiento (infra §9).'% Fun-
damento dogmatico para ello —~como se verd mds adelante—
es la definicién del delito frustrade, que se contiene en el
inciso 22 del articulo 72 del G.P, cuando se expresa que éste
existe cuando el delincuente ha puesto “de su parte todo lo
necesario para que el crimen o simple delito se consume y
esto no se verifica por causas independientes de su voluniad”. Se
concluye, g contrario sensu, que si la consumacién no se verifi-
ca por causas dependientes de la voluntad del agente, €l hecho no
es punible (vid. infra). Igual solucién es aplicable, por su-
puesto, a la simple tentativa, cuando el hechor se abstiene de
proseguir la accién tipica.

8 Politoff, Derecho Penal 1, p. 675. En contra, Cury, Derecho Penal. Parie Gene-
ral, 11, p. 98, Novoa {(Curso de Derecho Penal chileno, t. 11, p. 15?), afirma que el
desistimiento en la tentativa es “un requisito negativo de la tipicidad”. )

132 Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 298. Ver también, entre nosotros, la criti-
ca de Alejandro Fuensalida, op. cit., pp. 38 y sgts. _

133 “Nos inclinamos a creer —escribe Fuensalida (op. cit,, t. 1., p. 39)— que ]a
comisién redactora al copiar el articulo 182 del Cédigo espafiol no se fijé en esta
contradiccién que hace notar el senior Pacheco”.

13t Ercheberry, op. cit,, II, p. 69.

19 Vid, infra. Cf. Jiménez de Asia, op. cit., VII, p. 798.
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De lo anterior pareciera seguirse la paradoja, ya sefialada
por PACHECO:"*® En tanto que la doctrina y la jurisprudencia (el
Cddigo mismo en el derecho espaiol) “en el caso que ya se
haya dado principio a la ejecucion del delito, declara libre de pena
al que cesa en €l por su propio y voluntario desistimiento...
exige que para que el desistimiento de la conspiracién o proposi-
cion exima de pena, se dé parte y se revele a la autoridad publi-
ca ¢l plan y sus circunstancias, antes de haber comenzado el
procedimiento”. Ello equivale a decir —afade~ “que se exigen
mas condiciones para evitar la responsabilidad criminal en el
gue propuso o conspird para delinquir, que en el que empezs a
delinguir”.

Hay autores que sostienen que el precepto del dltimo inciso
del articulo 82 es “practicamente inaplicable, pese a su texto, a
la sola proposicién”.”*” En la sesién 119 de la Comisién Redac-
tora, el sefior GANDARILLAS observé que “no creia posible el
desistimiento de la proposicién, pues ella existe por el solo
hecho de indicar que se va a cometer el delito; y una vez hecha
la revelacién, no se concibe c¢émo podria desistirse de hacerla”.
Los comisionados advirtieron que el desistimiento no se refie-
re, en el caso de la proposicion o conspiracion, a esos actos, “sino
al delito propuesto o proyectado”. GARRIDO MONTT concluye
que “si no existiera el inc. final del art. 82, el desistimiento
posterior del que intervino en la conspiracién o proposicién
podria liberarlo de sancién por el delito a perpetrar, pero no
de la pena por la conspiracién o proposicién, que ya estarian
consumadas”.!®®

Las soluciones propuestas por la doctrina nacional no nos
parecen convincentes.

Desde el punto de vista de las relaciones entre tentativa y
desistimiento, 1a conclusién no parece dudosa: en el evento que

1% Pacheco, op. cit., t. 1, pp. 109-110, citando un “Informe del Colegio de
Madrid”,

"f’ Asi, Etcheberry, op. cit., II, p. 56; seglin Garrido Montt (op. cit., p. 286},
que sigue en esto Io expresado en la Comisién Redactora (sesién 119}, no se
trata del desistimiento de la proposicién {gue ya se ha consumado por el solo
hecho de hacerse), sino del delito “que se va a concretar después” y a que se
refiere la proposicién.

'*8 Garrido Montt, op. cit., p. 286.

LA PROPOSICION COMO INDUCCION FRACASADA. 65

los esfuerzos en sentido contrario tengan buen éxito (abandono
activo eficaz), el inductor y el ejecutor quedan libres de pena en
virtud del desistimiento; cierto es que si, por el contrario, ¢l
esfuerzo de convencimiento resulta infructuoso y el ejecutor,
pese a la oposicién y a las instancias del inductor que cambié de
parecer, prosigue su accién, y el delito se consuma o queda en
grado de tentativa, por otros motivos (abandono activo ingfi-
caz), el que instigd serd de todos modos castigado como induc-
ahsolutoria es, en este caso, sélo un premio al ,c,a_mbi_qﬁﬁé}ﬁlun; :
tad del inductor con buen éxito, esto es, que. lngra defener-al
inducide. Si gracias a los esfuerzos —ahora en seniido contrario—
por parte del inductor; el que debia gjecutar el hecho (“inducido”)
renuncia a ejecutarlo, de manera que el mismo queda en grado
de tentativa desistida, la impunidad que la doctrina reconoce al
desistimiento de la tentativa alcanza no sélo al ejecutor arrepenti-
do (“inducido”), sino por cierto también al inducior.

;Ouiere decir esto que mds le vale al sroponente.con.domi..
nio del hecho esperar el momento del comienzo de la ejecuciin
para iniciar su acci6n disuasiva del ejecutor, convirtiéndose, asl..
en_inductor de tentativa, ya que si lo hiciera antes (como mero
autor de proposicion) tendria que molestarse, con arreglo.al inci-
so final del articulo 82, en dar.cuenta a la autoridad “del plan y.

sus circunstancias”? Una vez que se ha dado comienzo a la
ejecucién, la eficacia del desistimiento no estaria ya condicio-
nada a que se dé noticia a la autoridad del hecho proyectado y
sus circunstancias y bastarian los esfuerzos eficaces del inductor
para impedir el hecho a que instigé. Gomo dice JESCHECK respecto
de figuras equivalentes del derecho alemadn, si el autor del deli-
to planeado desiste voluntariamente de la tentativa, no surge
de nuevo la punibilidad por los actos preparatorios.'®

Si, segin los comisionados, los proponentes son “gente de
importancia™ (se tenia en mente que se trataba de delitos

1 Tescheck, op. cit., p. 644

10¥] 5 sociedad nada gana con el deshonor de nadie —escribia Pedro Javier
Fernandez— (y) mucho menos de personas de cierta posicidn social que son las
tinicas que pueden provocar una sublevacién” (Pedro Javier Ferndndez, Cédigo
Penal de la Repuiblica de Chile, explicado y concordado, Santiago, 1899, p. 33).
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politicos), tales personajes optarfan probablemente por evitar
la autodenuncia y la delacién, prefiriendo una accién disuasiva
discreta. Como escribia MAX ERNST MAVER, “a menos de prueba
en contrario, el orden juridico es siempre 16gico”,'*' de donde
se sigue que hay que buscar una interpretacién acerca del de-
sistimiento de la proposicién que conduzca a una conclusién
equilibrada.

¢Cudl es, entonces, la situacién particular de la proposicién?
¢Qué efectos tienc el desistimiento del proponente que tiene Tugar
antes del principio de ejecucion del crimen o simple delito (“antes
de principiar a ponerlos por obra”)?

Hemos visto que para el comisionado GANDARILLAS no es
posible el desistimiento de la proposicién, pues ella existiria
“por el solo hecho de indicar que se va a cometer el delito” y
una vez hecha tal revelacién “no se concibe cémo podria desis-
tirse”, es decir, con la comunicacién verbal del plan del propo-
nente, la proposicion estaria consumada. Este razonamiento, que
es el empleado, entre otros, por GARRIDO MONTT, presupone
que la proposicién es un tipo delictivo, un delito auténomo “con
plena identidad tipica” (de lo que se seguiria que la persona a
quien se hace la proposicién se convertiria, si la acepta, también
en “autor del delito de proposicién”),'* conclusién que no
podemos compartir.

Hemos expuesto antes nuestra opinién en el sentido de
que la proposicion y 1a conspiracién son fases preparatorias del iter
criminis, que son absorbidas por las siguientes, en el camino
hacia la consumacién, de suerte que las primeras no pueden
considerarse como delitos consumados. La conclusién de que no

se trata de un delito auténomo resulta, ya lo hemos dicho, de la
ubicacién del precepto en el articulado del Cédigo, como asi-
mismo de la circunstancia de que la proposicion apunta a un
hecho principal, aunque sea planeado, que debiera considerarse

¥ Max Ernst Mayer, “Der rechtswidrige Befehl des Vorgesetzten”, en
Fetschrift fiir Paul Laband, Tubinga, 1908, p. 137.

% Garrido Montt. op. cit., p. 315. Este autor se apoya en Carrara (Program-
ma, Parte General, §857 con su nota), quien postula que el acuerdo y Ja instiga-
€ton z delinquir, cuando tiendan a delitos graves, debieran imputarse y reprimir
S¢ como hechos delictivos distintos y completos en si mismos.
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una fase ulterior del mismo proceso delictivo.!*® Por igual ra-
z6n, la pena de la proposicion, asi como la de la conspiracién y la
de la tentativa, se determina e infiere de la pena prevista para el
respectivo delito consumado. El aceptante slo responde de sus
propios hechos y si éstos quedan reducidos a actos materiales
de preparacién o si se desiste de su tentativa, su conducta es
impune.

Pero la pretensioén de que el desistimiento de la proposicion
no sea conceptualmente admisible nos parece errdnea por ra-
ZOones que no son puramente sistematicas.

En efecto, ¢es que se trata en la proposicion de una fase
instantdnea, que no pueda fraccionarse en momentos y que,
por ende, no pueda detenerse a través de un desistimientor

Creemos que hay, por lo menos, tres casos en que es conce:

hible el desistimiento de una froposicion:

A) Si se trata de una proposicion condicionada; A, un lider
politico, propone a B, comandante de un regimiento, partida-
rio de sus ideas, que st el general D es detenido, lleve a cabo el
alzamiento de sus tropas contra el gobierno legalmente consti-
tuido. A asegura a B que tendrd una alta posicién en el nuevo
gobierno que €l asumird. Antes que se cumpla la condicién (de-
tencién del general), A comunica a B que ha cambiado de
opinién y que el alzamiento no tiene posibilidades de éxito.
Aunque el asunto es discutido, una parte de la doctrina, cuyo
representante mds ilustre es BINDING, sostiene —a mi juicio con
razén— que no puede entenderse perfeccionada la “invitacion”
(Aufforderung) sino al momento en que la condicién suspensiva
se haya cumplido.!** Por su relativamente menor peligrosidad,
la anticipacién de la penalidad a una fase tan alejada de la
ejecucién debiera interpretarse restrictivamente.

B) Si la _proposicién no _ha llegado atn a su destinatario.
Como dice JESCHECK: “Es acertado exigir ahi que al menos la

145 En el mismo sentido, respecto de la figura equivalente, entre muchos
‘otros, Schonke/Schréder, op. cit., §30, p. 463, y también en el derecho neerlan-
dés, vid. Cleiren/Nijboer, Tekst en Commentaar, art. 46z, p. 253,

1% Rarl Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts (Besonderer Teil),
Leipzig, 2. IT, 1905, pp. 863 y 859, En contra Werner Schmidt, “Bedingter Hand-
lungswille beim Versuch und im Bereich der strafbaren Vorbereitungshandlun-
gen”, en Zeitschrift filr die gesamte Strafrechiswissenschaft, t. 74, pp. 61 y sgts. (48).
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manifestacion haya llegado al destinatario, pues en otro caso
no se alcanza el minimo de peligrosidad que parece requerirse
para que el hecho sea merecedor de pena”.’* '

C) §i porque no se ha entendido por el destinatario!* o por
ser demasiado compleja, la proposicidn, comenzada necesita toda-
~via de yuna comunicacién complementaria. |

En todos estos casos, hay que distinguir, segiin me parece,.si_
la _proposicién aiin no perfeccionada pudo ser desistida sin posibles
ulteriores consecuencias (en lo que respecta al destinatario de la
proposicion, €l cual se allana a la no ejecucién del hecho proyec-
tado), es decir, si con ello elimina el peligro que el otro pueda
cometer el delito, o si, por la inversa, el proponente es incapaz de
asegurar, por su arrepentimiento, que el destinatario no pueda
ejecutar el delito propuesto, ya sea porque no se entere a tiem-
po del desistimiento, ya sea porque el inducido es un omnimodo
Jactorus, ya resuelto a cometer el delito tan pronto se presente
la ocasidn, ya sea, en fin, porque la proposicién estuviere dirigida
a un grupo de personas, no siempre de ficil acceso por parte
del inductor Pienso que linicamente en el segundo grupo de
casos, cuando el proponente ha perdido el dominio del hecho y ha
surgido, por ende, una sifuacion de peligro no conjurable por su
simple arrepentimiento, tendria aplicacion la excusa absolutoria. en
los términos del iltimo inciso del articulo 82 del C.P. .

Puede suceder, en efecto, que, al implicar a otras personas,
el proponente haya perdido el dominio del hecho (tal es uno de
los peligros que sirven para fundamentar la punibilidad de la
tentative de induccion, a diferencia de los actos materiales de
preparacién por parte del actor aislado, el cual tiene el absoluto
poder de control sobre los acontecimientos que conducen a la
¢jecucién del delito). “Mientras el autor aislado puede
Imterrumpir su plan cuando él quiera —escribe RODRIGUEZ
MOURULLO-, si el sujeto ha implicado a otras personas el poder
de decisién respecto a la no realizacién del proyecto ha salido
ya de sus manos”.*¥’

—_—

" Jescheck, op. cit., p. 642; en el mismo sentido, Stratenwerth, op. cit., §917
(p. 274); en contra, Maurach,/ Gassel /Zipf, op. cit., IL, p. 324,

UEEn este sentido también Jakobs, op. cit., p. 767.

147 Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 298.
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En tal evento, el proponente, para zafarse de la responsabili-
dad penal por su proposicion, tendrd que dar cuenta a la autori-
dad del delito proyectado y de sus circunstancias, confiando,
asi, a ésta la tarea de impedir que el hecho, que al inductor se
le ha escapado de las manos, se lleve a ejecucion a pesar de su
arrepentimiento. En otro caso, es decir, si el proponente ha con-
servado_en forma plena_el dominio del hecho, su_arrepentimiento
sera siempre eficaz y, por lo mismo, con la ausencia de toda
peligrosidad para el bien juridico desaparece, asimismo su anti-
juridicidad material. La exigencia, también en ese. caso, de la
autodenuncia de la proposicion ante la autoridad seria irracional
y hasta podria desalentar al proponente en sus esfuerzos por
retirar su “invitacién” al delito, lo que estaria en contradiccién
con los fundamentos en que reposa la impunidad por causa del
desistimiento.

5.4. OTRAS CUESTIONES ACERCA DE LA PROPOSICION PUNIELE

La doctrina y la jurisprudencia comparadas suelen dedicar fi-
nas lucubraciones a la problemaética que puede suscitar la fenta-
tiva de induccién. Entre nosotros, donde el 4mbito de aplicacién
de la regla sobre proposicion punible es —ya se ha dicho- de redu-
cido alcance y no existe una casuistica recogida por la jurispru-
dencia, seria un exceso abundar en hipdtesis y distinciones pu-
ramente imaginarias. Nos limitaremios, pues, a algunos puntos
esenciales:

3.4.1. La proposicidn de un delito imposible

Es sabido que en materia de tentativa inidénea existe una doctri-
na y una jurisprudencia firme, entre nosotros, que rechaza su
punibilidad (vid. infra). Cabe recordar que la regulacion de la

‘ley alemana sobre la materia, por influencia de una tradicion

autoritaria y “subjetivista” ajena a la nuestra, admite la incrimi-
nacién de la tentativa inidénea, ya que el concepto de tentativa
en ese sistema se funda, no en los hechos direclos en que se
expresa el principio de gfecucion (seglin el art. 7° de nuestro Codi-
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go Penal), sino en la representacion del hechor (basta que el sujeto
creyera que su acto es idéneo), razén por la cual una idonei-
dad objetiva de la tentativa de induccién tampoco es requerida
por la doctrina dominante en ese pais.*® Hay un sector que,
con todo, ve en ello, con razén, una anticipacién injustificada
de Ja penalidad. Otros escritores propugnan la descriminaliza-
cion siquiera de lege ferenda. Esa discusién no interesa aqui.
Afortunadamente no hay razones legales ni doctrinales que,
en el sistema chileno, puedan contradecir lg_impunidad de la

proposicién de un delito imposible (p. €j., enviar una carta con la
proposicion. de cometer alguno de los delitos respecto de los
cuales ella puede ser incriminada a una persona que ya habia

fallecido).

3.4.2. El elemento subjetivo en la tentativa de induccidn.
La hipitesis del agente provocador

El proponente, en cuanto inductor (fracasado), debe haber formu-
lado su proposicion delictiva con el _doble dolo de todo inductor,
esto es, el que acomparia al hecho mismo de la proposicion v el
que apunta a la gecucidn, “por otra u otras personas”, del delito
propuesto. Tal es la razén por la cual, por regla general, es
impune la_proposicion del llamado agente provocador (undercover
agent) (generalmente un agente de policia encubierto o un
informante de confianza de la policia) que tiene por misién,
para atrapar a personas de quienes se sospecha que estdn vin-
culadas a actividades ilegales y peligrosas, convencerlas a que
¢jecuten un hecho delictivo, con la mira de evitar que éste se
desarrolle mis alld de la fase de fentativa. Mientras la conducta
d.el agente provocador en el marco del trifico ilicito de estupefa-
clentes ha conseguido consagracién legislativa,’* esto no acon-
tece en otros terrenos de la actividad ilicita. Cuando ella se

:::Vef-, P- &, Schonke-Schroder (Cramer), 25 ed., §30, 7b).
’ Véase .arrfpllamente sobre el agente provecador, Sergio Politoff, “El agente
encubierto y &l informante “infiltrado” en el marco de la Ley N® 19.366 sobre

trifico ilicito de estupefacientes ias sicotrépicas” idica, afi
¥ sustancias sicotrdpicas”, en Gaceta Juridica, afio
1997, mayo, N2 208, pp. 7y sgts. P /
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realiza en el dmbito de los delitos politicos (que es precisamente
donde tiene su alcance la punibilidad de la proposicion) esa
actividad inductiva ha motivado justificados reparos acerca de
su legitimidad, desde el punto de vista del Derecho politico, en
cuanto el inducido es degradado a un mero objeto de la provo-
cacion estatal !

Segin RUBEN DE MARINO, la mds elemental sensibilidad por
los valores constitucionales debiera conducir a la prohibicién
de tales medios, aunque la Constitucién no se refiera expresa-
mente a ello.’® Si, con todo, esas acciones inductivas tienen
lugar —se sostiene por un sector de la doctrina—, debieran que-
dar impunes, no sélo el hecho del agente provocador, sino tam-
bién el hecho del provocado. Dicho en otros términos, en lo que
respecta al tema que ahora nos ocupa, la_proposicién del agente

rovocador. quedaria, en principio, impune por faltar el dolo de
consumacion con_relacién al hecho inducido, pero ello debiera
conducir también a la impunidad de los hechos perpetrados
_por el ejecutor_(supuesto que ellos escaparan del control del
proponente). Podrian ser objeto de persecucidén penal las posi-
bles acciones delictivas precedentes (puestas a la luz por obra de
la comunicacién entre el proponente y el eventual gjecutor),
pero o asi el hecho inducido por la proposicién. El arduo asunto es
objeto de controversias, pero si se trata de una proposicion del
agente provocador en materias politicas —a diferencia del agente en-
cubierto en materia de trifico de drogas, que tiene un funda-
mento en la propia ley—, hay razones de peso, morales y juridi-
cas, para seguir el ejemplo de desincriminacién propuesto por la
doctrina de otros paises, si el hecho cometido ha sido el resul-
tado de la “actividad creadora” del agente de la autoridad.

15 Véase el informe final del estudio del Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos (coordinador Prof. Zaffaroni), Sistemas Penales y Derechos Humarios
en América Lating, Buenos Aires, 1986, p. 141: “La imagen del Estado de Derecho
como tal... no puede jamds quedar deteriorada mediante el aprovechamiento de
actos delictivos o groseramente contrarios al derecho”. Véase asimismo nuestro
articulo citado sobre “El agente encubierto”, pp. 10 y sgts.

1 Rubén de Marino, “Las prohibiciones probatorias como limites al dere-
cho a la prueba”, en Primeras Jornadas de Derecho Judicial, Presidencia del
Tribunal Supremo, Secretaria Técnica, 1983-1984, p. 614, cit. p. Luis Rey Huido-
bro, en Comentarios a la Legislacion Penal, t. XII, Delitos contra lo Salud Piblica,
Gabriel Garcia Planas e al., Madrid, 1990, p. 338.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, sobre la base de una extensa experiencia en la materia, ha
concluido, en efecto, en la exencién de responsabilidad para los
casos llamados de entrapment (coger en la trampa), es decir, la
estratagema para mover a alguien a que haga algo que no hubiera
hecho de no mediar la induccion por parte del agente provocador. El
fundamento de la desincriminacién se debe, segfln algunos, a

del que fue inducido por el agente del Estado; segun otros, ala
inadmisibilidad del método empleado por la autoridad para
comprobar el hecho. Si, por el contrario, el agenie provocador no
ha tentado a un inocente, sino que se limité a proporcionar las
oportunidades y facilidades para cometer delitos que el ¢jecu-
tor estaba dispuesto de todas maneras a cometer (omnimodo
factorus), la actuacién del funcionario no legitimaria la conduc-
ta del ejecutor.’?

3.4.3. La proposicion de cooperacion al delito.

Hemos caracterizado antes la proposicin como una induccién
Jracasada o, lo que es lo mismo, como una feniativa de nduccion,
Se ha planteado por algunos escritores la hipdtesis de que al-
guien solicite el auxilio ajeno para un hecho delictivo que seria
ejecutado por el mismo proponente.'*® Es posible, en efecto,
que A intente convencer a B que le preste ayuda (por ejemplo,
consiguiendo un automdvil) para la perpetracién del delito
por él proyectado y que él mismo piensa cometer. B se niega a

prestar el auxilio que se le requiere. Una tal hipdtesis, que -

podria denominarse de induccion fracasada (intentada) a la com-
blicidad, no podria incluirse en el concepto de proposicidn puni-
_ble que se da en el articulo 8% de nuestro CP, el cual restringe la
nocién al que, habiendo resuelto la comisién de un crimen o
simple delito, “propone su gecucion” y no al que propone la
cooperacién al mismo. También la doctrina en el derecho com-

132 Cf, Politoff, ibid.
153 Etcheberry, op. cit., 11, p. 55.
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parado considera impune tales casos,'* ya que la anticipacion de
la responsabilidad penal se debe interpretar restrictivamente.

Aqui opera el principio de accesoriedad plenamente; de la mis-
ma manera que es impune el que auxilia (en ¢l ejemplo, el que
suministra el automévil) al que iba a cometer un delito, si éste,

por una u otra razén, no da principio a la eecucion del mismoy se
reduce a actos materiales de preparacién, también es impune
(con mayor razén todavia) el que trata infructuosamente de per-
suadir a otro a que le ayude a ejecutar el hecho.

1% Vid,, p. ej., Jescheck, op. cit.,, p. 641. Asimismo, Horst Schréder,
“Grundprobleme des §49a StGB", en jumtzsche Schulung, julio 1967, cuaderno 7,
Pp. 289-295 (290).



§ 4. LA CONSPIRACION

4.1. CONCEPTQ Y ALCANCE LEGAL. EXTENSION AL TRAFICO
ILICITO DE DROGAS

Hemos visto antes que nuestro Coédigo Penal, luego de ocu-
parse en el articulo 7 de la tentativa y el delito frustrado, se
refiere —en el articulo 8°- a las dos tinicas clases de actos prepa-
ratorios punibles: la proposicidn y la conspiracion... para cometer un
crimen o simple delito.

Prescribe ese articulo, en el inciso 2°, que la conspiracion
existe “cuando dos o mas personas se concierlan para la ejecu-
cién del crimen o simple delito”. Al igual que la proposicion, la

conspiracion splo es punible “en los casos en que la ley las pena
especialmente”.

El criterio seguido en nuestro Cédigo, al igual que en el
Cédigo espaiiol de 1848 (art. 42 inc. 2%), que le sirvié de mode-
lo, era el de limitar la incriminacién por conspiracion (y proposi-
cion) s6lo a delitos dirigidos contra la seguridad del Estado,
respecto de los cuales era comprensible la “impaciencia” del
legislador. No cabe aplicarla (la conspiracidn) para los delitos
comunes —observaba PACHECO-, sino “en los delitos politicos,
de los cuales es la rama mds fructuosa”, ya que “la suspicacia de
los gobiernos y de sus agentes se ha apoderado de ella, como
del arma de mads alcance...”.*® Ello se explica por la filosofia

1% Toaquin Francisco Pacheco, El Cidigo Penal Concordado y Comentado, t. 1,
Madrid, 1881, p. 103.
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liberal que inspiraba al Cédigo Penal francés de 1810 (reforma-
do en 1832), que limitaba la incriminacién de la conspiracién
(complot) a los casos en que el objeto del acuerdo era la perpe-
tracion de un atentado en contra de la persona del rey 0 un
miembro de su familia (art. 89 antiguo).’®® Es curioso, sin em-
bargo, que el legislador espaiiol de 1848 haya optado, en vez de
crear una figura delictiva ad hoc en la Parte Especial, como el
modelo francés, por introducir, en la Parte General, una moda-
lidad de punibilidad anticipada, anterior al principio de ejecu-
cién, aunque circunscrita a delitos politicos. Esta iltima restric-
cién durd, sin embargo, poco tiempo, ya que en 1850 se extendié
la posibilidad de incriminacién a la conspiracién para cometer
cualquier delito, sistema que pervivié durante largos periocdos
de regimenes autoritarios, “al compas de los vaivenes politi-
cos”, %"y s6lo se volvié a la restriccién en el reciente Cédigo de
1995 (art. 17. 3). :

Nuestros comisionados siguieron, por fortuna, los criterios
restrictivos propuestos por PACHECO y, al igual que acontece

con la frroposicién, su alcance quedé reducido a los delitos politi-

cos (vid. supra §3).

Una notable ampliacion del dmbito de punibilidad de la
conspiracién ha tenido lugar, sin embargo, en nuestro pais, al ser
introducida en materia de trafico_de drogas.”® En efecto, el

articulo 24 de la Ley N® 19.366 (Diario Oficial de 30 de enero

138 £l Cédigo Penal vigente define el complot como “la +ésolution arvitée entre
plusieurs personnes de commettre un atteniat lovsque Cette vésolution est concrétisé par un
ou plusieurs acles metériels” (art. 412-2), y por attentat se entiende “le fait de commettre
un ou plusieurs actes de viclence de natwre & metire en péril les institutions de la Républi-
que ou de porter atleinte & Uinlegrité du lerritoive national” (art. 412-1 inc. 1), En la
seccién 4* del Cap. II del Libro I, consagrada a los delitos de trafico de estupefa-
cie:_ues, se castiga la tentativa con las mismas penas que las previstas para los
delitos consumados, pero no esti considerada la incriminacién del complot para
cometer tales delitos,

7 Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 281, Cabe sefialar que, mientras el Cédi-
g0 espafiol antiguo (texto refundido de 1971) todavia incriminaba la proposi-
cién, la conspiracién y la provocacién respecto de todos los delitos {arts. 3 y 4),
¢l Cédigo vigente las castiga inicamente “en los casos especialmente previstos en
la Ley” (arts. 173y 18.92).

' Vid. Sergio Politoff, “La conspiracién para cometer delitos previstos en la
ley sobre trafico de estupefacientes”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 24, N® 3,
septiembre-diciembre 1997, pp. 447-458.
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de 1995), “que sanciona el trifico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotrépicas”, luego de establecer que “los delitos de
que trata esta ley se sancionardn como consumados desde que
haya principio de ejecucién”, afiade: “La conspiracién para co-
meterlos serd penada con presidio menor en su grado medio y
multa de cuarenta a doscientas unidades tributarias mensua-
les”. A este respecto, explicaron los representantes del Ejecut-
vo en el Senado, que “desde un punto de vista preventivo,
resulta fundamental desalentar y sancionar cualquier acto prepa-
ratorio "%

Aunque esta excepcion a la tradicién de limitar la conspira-
cién a los mas graves hechos contra la seguridad del Estado
estaba ya prevista, en nuestro pais, en la legislacién precedente
sobre la materia (art. 72 de la Ley N¢ 17.934), la razén funda-
mental para prever la punibilidad de la conspiracién en la ley
que nos ocupa reside, sobre todo, en consideraciones de coope-
racion internacional con aquellos paises (como acontece, en es-
pecial, donde esté vigente un sistema juridico de inspiracién
anglosajona) en que la conspiracién (conspiracy) estd sanciona-
da respecto de cualquier delito y no linicamente en relacién a
los de naturaleza politica. Ello permitiria la extradicion de los
que aparezcan responsables de conspiracién para llevar a cabo
acciones de trafico ilicito de estupefacientes, de acuerdo con el
principio de la doble incriminacion (que el hecho sea constitutivo
de delito tanto en el pafs requirente como en el requerido),
indispensable para que la extradicién sea procedente. Se hizo
presente, asi, también en el Senado, que “en cuanto al concep-
to de conspiracion, o sea, la concertacién de, al menos, dos per-
sonas para cometer delito”, su sancién en nuestro ordenamien-
to juridico “va a permitir practicar las extradiciones que sean
pertinentes”.!%

Si bien es cierto que las convenciones internacionales coin-
ciden en la necesidad de incriminar el trafico ilicito de substan-

18 Cf Mario Verdugo Marinkovic e al., “Leyes Anotadas y Concordadas”,
Nt 11, Ley 19.355 (Diario Oficial N® 35.080, del 31/1/1995) vy Reglamento (Dia-
rio Oficial N2 85.876, del 26/1/1996), que sanciona el trafico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias sicotrépicas, CONACE, Santiago, 1996, p. 47,

166 Thid.
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cias estupefacientes, ya en la etapa de la conspiracion o de otras
conductas preparatorias, ello no significa que en el régimen
legal de nuestro pais (y, en general, de los paises inspirados en
el sistema penal continental europeo) se reproduzcan entera-
mente, en su manera de concebir y regular la conspiracién, las
particularidades de la nocién anglosajona de conspiracy.

En la Convencidon de Ginebra de 1986, sobre comercio ilici-
to de drogas (conocida como el “tratado policial”), que es el
primer tratado que, de manera resuelta, se proponia la repre-
sion de ese trifico ilegal, se obligaban ya las partes contratantes
a sancionar severamente (con penas privativas de libertad), no
s6lo conductas tales como la fabricacién, trdfico, importacién y
exportacion de las substancias estupefacientes y la participa-
cién dolosa en tales acciones, sino ademds la conspiracion para
cometer tales hechos (art. 2 letra c). Es interesante anotar que,
en relacién con esa convencién, hizo Holanda, entonces, reser-
va de que, con arreglo a los principios fundamentales de su
derecho penal, la conspiracién no podia ser incriminada sino
en ¢l caso de que hubiera habido “principio de ejecucién”.
Como fundamento, adujo el gobierno de ese pais que “dicho
principio fundamental sélo podia quebrantarse respecto de los
delitos mds graves, que pongan en peligro la seguridad del
Estado”.'™ Aunque mis tarde también la ley sobre estupefa-
cientes de los Paises Bajos (Opiumwet), en obedecimiento (a lo
menos en parte)'® a los criterios de solidaridad interestatal
emanados de los convenios internacionales, incorpord, si no la
penalidad de la conspiracién, si la de algunas conductas prepa-
ratorias, los escritores neerlandeses siguen formulando interro-
gantes, en el plano del derecho politico, acerca del riesgo de
que, de ese modo, “se pierda de vista la seguridad juridica y el

' Cf. “Tractatenblad 1959, nr, 48 y Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1952-
1953”, N2 14, p. 1, cit. p. J. de Hullu y A..P. Tillema, “De verdragverplichtingen en de
wetgevingsgeschiedenis”, en H.G.M. Krabbe (red.), De opinwet. Fen strafrechtelijke com-
mentaar, Alphen a/d Rija, 1989, p-21.

' También ha jugado un papel importante el temor —que se hizo constar
en un documento de trabajo sobre la posibilidad de incriminar acciones prepa-
ratorias— que “los Pafses Bajos se vuelvan un lugar atractivo para la preparacién
de delitos que se vayan a ejecutar en el extranjero” (cit. p- G.A.M. Strijards,
“Strafbare voorbereidingshandelingen”, Zwolle, 1995, p. 82).
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principio de reserva legal...”.’®® Cabe advertir, con todo, que en
el Mensaje (Memorie van Toelichting} del Proyecto de modifica-
cién legal que incorporé las disposiciones en comentario, se
hizo presente que “ellas se dirigen contra los organizadores y
financistas del comercio ilegal, cuyas conductas, aunque permanez-
can en etapas preparatorias, no soxn menos reprobables que las
de los ejecutores, a menudo simples subordinados de los pri-
meros”.'5

Es aconsejable, pues, que —antes de abordar dogmadticamen-
te la naturaleza juridica y los limites de la incriminacién de la
conspiracién en nuestro sistema legal- pasemos revista a su
tratamiento penal en el derecho comparado,’® que es muy
lustrativo de las preguntas que suscita el asunto. Algunas de
esas cuestiones resultan de la confrontacién del concepto de
conspiracidn segin que se trate de paises que integran la “fami-
lia” de la common lew o de los que pertenecen a la tradicién
europea continental (civil law).

4.2. L.A CONSPIRACION EN EL DERECHO COMPARADO

En el derecho inglés, la conspiracy, que pertenecia a la tradicién de
la common law desde la Edad Media,’®® ha pasado a estar regula-
da legalmente desde 1977. Con arreglo a la Criminal Law Act
1977 (Capitulo 45, seccién 1),'% se hace culpable del delito
{(misdemeanor) de conspiracy el que, con una o mas personas,
conviene en realizar una conducta que, de realizarse de acuer-
do con sus intenciones, necesariamente significaria o importa-

1% R.C.P. Haentjes, en H.G.M. Krabbe (red.), De Opiwmmwet, p. 121,

18 Cf. Actas de la Segunda Gamara (BHTK), 1982-1983, 17.975, MvT, p. 14.

15 Véase ampliamente al respecto, en especial, N. Keljzer, Strafbaarheid van
voorbereidingshandelingen, Arnhem, 1983, pp. 49 y sgts. Vid. asimismo Jiménez de
Asia, Tratade, VI, pp. 302 y sgts.

185 Vid. José Marfa Rodriguez Devesa/Alfonso Serrano Gémez, Derecho penal
espanol, Parte General, Madrid, 1992, p. 780. En las Ordenanzas de Eduardo I se
penaban ya casos de conspiracién, Ulteriormente se reafirm¢é por la Corte de
commonlaw (Cf. Jiménez de Asia, op. cit., Tratads, V1L, p. 282).

167 Texto modificade por la Criminal Attemps Act de 1981 y la Criminal
Justice Act de 1987,
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ria la comisién de algiin delito o de varios delitos por alguna de
las partes en el acuerdo. Esa figura delictiva sui géneris (en rigor
actos preparatorios o, si se prefiere, una forma de participacion
anticipada) esta concebida de manera tan amplia que no sélo
puede abarcar la conspiracién “en engranaje”, esto es, “en rue-
da o en cadena” (wheelconspiracies and chainconspiracies), como,
por ejemplo, el acuerdo para la induccién en comin a otra
persona, que a su vez determinard a otra, etc., hasta llegar al
eventual ejecutor,'® sino que —segin la doctrina inglesa domi-
nante- la consumacion del delito no es obsticulo para que se
castigue, ademds, la conspiracién,'™ Mds ain: la conspiracién es
punible aunque existan hechos que vuelvan imposible la comi-
si6n del delito proyectado. Conviene, sin embargo, la doctrina
inglesa (en lo que difiere, como se verd, de la norteamericana)
en que no hay conspiracién punible si uno de los dos que
adoptan el acuerdo no se propone real y seriamente ejecutar el
delito, como ocurrirfa, por ejemplo, en el caso de que éste
fuera un agente encubierto (undercover agent).

En los Estados Unidos, si bien se mantiene, en principio, el
concepto de criminal conspiracy procedente de la tradicién ori-
ginal inglesa de common law, €l estd también codificado en
numerosos estados. Se concibe a la conspiracy, junto a la tenta-
tiva, como una forma de delito anticipado (inchoate offense),
esto €8, como un delito que consiste en una accién o conduc-
ta que representa un paso hacia la comisién de otro delito
que se tiene en vista. Criminal conspiracy se define como “an
agreement by two or more persons to commit or to effect the commission
of an unlawful act, or to use unlawful means to accomplish an act
which is not in itself unlawful, plus some overt act in furtherance of
the agreement”'”™ Como puede observarse, el concepto de crimi-
nal conspiracy exige, ademds del acuerdo de voluntades, que
generalmente tendrd lugar en secreto, un acto ulterior de
exteriorizacién (over act) del propdsito delictivo, el cual, sin
embargo, no necesita ser en si un acto criminal: puede tratarse

1¢a C-f.j.C. Smith y B. Hogan, Criminal Law, Londres, 1978, p. 237.

1 Vid. G. Williams, Textbook of Criminal Law, Londres, 1978, pp. 374 y sgts.
1985”0 Vlegse Dictionary of Criminal Justice Terms, Gould Publications, Nueva York,

» p- 101

LA CONSPIRACION 81

de una conversacién telefénica, la entrega de dinero, el envio de
una carta, etc.!”! También se castigan, en el derecho norteameri-
cano, las wheelconspiracies y las chainconspiracies. Se lee en una
disposicién legal del Estado de Alabama: “Si una persona sabe o
deberia saber que la persona con quien se ha puesto de acuerdo
ha convenido o convendri, a su urno, con otra, en llevar a cabo
el mismo criminal objetivo, se entenderd que se ha puesto de
acuerdo con esa otra persona, sea que conozca o no la identidad
de ésta”.'™ Asimismo se ha resuelto en diversos fallos de la justi-
cia de los Estados Unidos —recaidos precisamente en procesos
sobre drogas— que la conspiracién para efectuar el trifico ilicito
y el trifico mismo constituyen dos delitos.” La circunstancia de
que se haya llegado a un acuerdo de venta de estupefacientes
con un agente encubierto (overcover agent) —esto es, con un fun-
cionario del gobierno que no se proponia cumplir con el acuer-
do ilicito— no obsta, segtn dicha jurisprudencia, a la existencia de
la conspiracién.'™ (Esa doctrina extrema no es compartida, en
cambio, ya se ha dicho, por la doctrina inglesa y tampoco por la
jurisprudencia canadiense, inspirada asimismo por el concepto
de conspiracy de la common law).\™

Un_zasgo comiin al sistema anglosajon es, por altimo, que
—a diferencia de lo que acontece en el derecho continental
europeo y en nuestra propia ley (art. 82 inc. final, CP)—_ ¢l

desistimiento de los que tomaron parte en la conspiracién no

exime de responsabilidad penal.

Con razén se ha destacado que el castigo de la conspiracion
para cometer un delito, cualquiera que sea éste, es, por regla
general, desconocido por el derecho continental, que se limita
a incriminar tan sélo la conspiracién para cometer determina-

1" ¥id. La Fave W.R./Scott AW., Handbook of Criminal Law, St. Paul, Minn.,
1972, p. 52. Cf. asimismo Keijzer, op. cit., loc. cit.

172 Cit. en Wharton’s Criminal Law, 14* ed. (preparada p. E. Torcia), Roches-
ter/San Francisco, 1981; cf. Keijzer, op. cit., loc. cit.

% Cf, p. €., U.S. versus Bummarito, 524 F 2d. 140, 1975, y U.S. versus
Cortwright, 528 F 2d. 168, 1975, cit. p. Keijzer, op. cit, p. 53,

1170,8. versus Rodriguez, 498 F 2d. 302, 1974, cit. p. Keijzer, op. cit,, loc. cit.

75 R, versus O’Brien (1954) S.C.R. 666, 110 C.C.C. 1 (9), cit. p. Keijzer,
foc. cit.
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dos delitos.'’® En las explicaciones del gobierno, que acompa-
fian al Proyecto de Ley que dio origen al nuevo Cédigo Penal
espanol, se lee: “En relacién con los actos preparatorios, y cum-
pliendo con la mejor tradicién liberal de los Cédigos espaiio-
les... se abandona el sistema de punicién genérica de la conspi-
racién, proposicion y provocacién para delinquir, cuyo castigo
s6lo tendra lugar cuando la Ley lo haya previsto expresamente
con relacién a determinado delito”.!”

La extensién de los delitos a que puede dar lugar la incri-
minacién por conspiracién es variable. Mientras en Francia el
complot esta castigado hasta hoy tinicamente cuando persigue
la realizacién de “actos de violencia que pongan en peligro las
instituciones de la Repiiblica o atenten en contra de la inte-
gridad del territorio nacional”,’” en Austria se incrimina la
conspiracién (Verabredung) sélo con respecto a un nimero
limitado de graves delitos (alta traicién, asesinato, secuestro o
trafico de personas, robo, incendio, estragos, secuestro de avio-
nes’™y también el trdfico de estupefacientes).'® Otro tanto
acontece en Suecia, cuyo Cédigo Penal (art. 23-2) ha previsto
pena para la conspiracién (acuerdo con otra persona para
cometer un delito), con cardcter subsidiario, pero sélo para los
delitos graves que la ley seiiala, entre los que se cuentan,
junto a la traicién, el espionaje, el incendio, el secuestro de
personas y de aviones, también el trafico de estupefacientes.'®
“Salvo que la ley disponga otra cosa'® —se lee en el articulo 115
del Cédigo Penal italiano—, si dos o mas personas se ponen de
acuerdo para cometer un delito, y éste no se ha cometido,
ninguna de ellas es punible por el solo hecho del acuerdo.”

17t Rodriguez Devesa/Serrano Gémez, op. cit., p. 780.

7 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados.
IV Legislatura, Ntim. 102-1, 23 de septiembre de 1992, p. 5.

1% Art. 412-2, en relacién con el art. 412-1, del C.P. francés.

17 Art. 244, en relacién con el art. 277(1) del C.P. de Austria.

180 Art. 12, en relacién con el art. 14 de la ley austriaca sobre narcéticos
(Suchtgifigesetz, 1980).

'8 Cf. referencias en Keijzer, op. cit., p. 51.

1% Segiin Antolisei (op. cit., 1, p. 450), la conspiracién, “por ser menos que
la tentativa®, no se castiga. En lo que conciemne a las excepciones, ha de tratarse
de casos previstos por ley “para tutelar intereses de especial importancia”.

LA CONSPIRACION 83

Puede el juez, con todo, aplicar una medida de seguridad
(vigilancia de la autoridad).'®®

El sistema alemdn sobre el tratamiento penal de la conspira-
cién justifica un comentario especial, no sélo por su algo acci-
dentada historia, sino ademas porque, junto a la reconstruc-
cién dogmatica de ese concepto, sea en el marco de los actos
preparatorios (fase previa a la tentativa)'™ o como participacion
anticipada'™ (o zona neutra de participacion),'® ha merecido algu-
nas impugnaciones de principio en la doctrina, que también
vale la pena tomar en cuenta, con caricter ilustrativo, al fijar
los criterios de interpretacién del precepto respectivo de nues-
tra propia ley.

En su origen, la legislacién del Imperio, siguiendo el modelo
francés, limitaba la incriminacién del Komplott a la alta traicion
(§83 antiguo). En 1876, sin embargo, en razén de un hecho de
cardcter politico (el Namado caso Duchesne)'® se introdujo en el
Cédigo Penal el §49a, que si bien no se referia a la conspiracion,
incriminaba otros actos preparatorios, a saber, “acciones de par-
ticipacién que no conducian a ningtin hecho principal” (la invita-

18 Cf. Giuseppe Bettiol, Dirilto penale, Padua, 1969, p. 531; Antolisei, op. cit,,
loc. cit.

184 Posicién predominante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Fede-
ral (BGH). Cf. las sentencias citadas en Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht. Allgemei-
ner Teil, Heidelberg, 1983, II p. 522, También Claus Roxin en el Leipziger Kommen-
tay, 10* ed., 1978, §30 nota 2.

185 Asi, p. €j., Baumann, op. cit., p. 619.

188 Giinter Stratenwerth, Dereche Pengl, Parte General, 1, trad. de Gladys
Romero, Madrid, 1982, p. 275.

187 Se conoce también a ese precepto como “pardgrafo Duchesne”, en razén
de su mids lejano origen: En septiembre de 1873 ofrecié el ciudadano belga
Duchesne, herrero de Seraing, al obispo de Paris, por carta, contra un elevado
pago, dar muerte a Bismarck. El gobierno alemén informé a las autoridades
belgas, las que respondieron, con razén, que ninguna disposicion legal (tampo-
co en Alemania) castigaba tal conducta. Se acordd suplir esta omisién. En Bélgi-
ca, ello tuvo lugar mediante una ley de julio de 1875. En Alemania, por la
introduccién en e] Cédigo Penal, a través de la Novelle de 26 de febrero de 1876,
del §49a, que castiga la invitacién a cometer un delito o el ofrecimiento a come-
terlo y la aceptacién respectiva. La incriminacién sélo procedia si tales acciones
estaban “vinculadas a ventajas de alguna clase”. Se trataba, por fltimo, de una
disposicién de cardcter subsidiario, “que sélo tenfa aplicacién si la ley no hubiera
amenazado con otra pena” (Cf. Von Hippel, Deutsches Strafrecht (reimpresion de
la edicién de 1930), Berlin, 1971, t. 2, p. 488).
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cién a cometer un crimen, ¢l ofrecerse para cometerlo y la acep-
tacién correspondiente), las que, “por su cardcter excepcional,
hicieron que el legislador se esforzara por limitarlas a la medida
de lo urgentemente necesario”, !

En 1922 se introdujo todavia en el Cédigo Penal la figura
de conspiracién (Verabredung) para el asesinato (§49b antiguo),
“un cuerpo extrafo en la Parte General... que no tutela, en
primera linea, a personas singularmente consideradas, sino la
seguridad publica y el orden”™®

No pocos escritores preconizaban todavia una mayor exten-
sién para la previsién penal de la conspiracién. Asi, VON HIPPEL
sostenia que casos “especialmente graves de actos preparato-
rios” justifican que “el complot y la banda de mathechores” sean
incriminados. “La seguridad juridica asi como la proteccion de
los amenazados, a menudo también la prevencién especial, exi-
gen una intervencién oportuna”. Ello es necesario —anadia—
para enfrentar a la “criminalidad habitual y profesional” y “como
tutela contra Jos delitos politicos”.’® Lo cierto es, sin embargo,
que sélo bajo el régimen nacionalsocialista, por una Novelle de
1943, se extendié ampliamente la incriminacién por conspira-
cion (Verabredung) con respecto a lodos los hechos punibles, me-
diante un anadido en el §43a del Cédigo Penal, “bastando (para
la incriminacién) el sole hecho de entablar discusiones serias”
sobre la posibilidad de cometerlos.!™

Con la 8* ley de modificacién del Derecho Penal (3. Stra-
Jrechisinderungsgesetz), de 4 de agosto de 1953, se impuso una
formula, para el §49a, del Cédigo Penal, algo menos extensa
que la de 1943, pero con todo suficientemente amplia acerca
de la conspiracién (Verabredung) (asi como de la tentativa de
induccién y del ofrecimiento de cometer un delito) como para
que se la calificara de “peligrosa”,'® hasta por escritores que,
como WELZEL, representan una tradicién subjetivista y autorita-

138 Yon Hippel, op. cit., t. 2, p. 488.

19 Karl Lackner/Hermann Maassen, Strafgesefzbuch mit Erlduterungen, Munich,
1967, comentario del §49b, p. 110.

1% Robert von Hippel, op. cit., p. 490.

¥ Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht. Eine sysiematische Darstellung, Berlin,
1965, p. 112.

192 Thid.
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ria, fundada en la admisién de un “tipo de autor” (cuyo origen
s¢ halla “en los estereotipos que viven en la conciencia popular:
asesino, incendiario, rufian, etc.”).!%

El texto vigente sobre conspiracién, contenido en el inciso
22 del §30 del Codigo Penal de la Republica Federal, sobre
tentativa de participacién (el llamado también, por razones
histéricas, pardgrafo Duchesne), no ha innovado fundamental-
mente en el tratamiento del asunto. Se incrimina al que “se

manifiesta dispuesto a aceptar el ofrecimiento de otro o se pone
de acuerdo con otro para cometer un delito grave o para inducir a su

perpetracion”.

Escritores de orientacion liberal, como BAUMANN y, en ge-
neral, los autores del llamado Proyecto Alternativo de un nuevo
Cédigo Penal, sostuvieron resueltamente, pero sin €xito, la con-
veniencia de suprimir esa disposicién, argumentando que los
que llegan a un acuerdo, asi como los que se declaran dispues-
tos o aceptan tal propuesta, “no han ido maés alla de expresar
una resolucién”.'®* Diversos autores se pronuncian criticamen-
te en contra del citado precepto, en general'® o, al menos,
contra el hecho de que la conspiracién sea aplicable a todos los
delitos graves y a todas sus modalidades.!*®

Los autores que procuran fijar limites a tan desmesurada
previsién legal admiten que “parecerfa no existir ninguna ra-
zén politico-criminal para sancionar puras expresiones verbales
(o sélo concluyentes) que no conducen a nada”.’¥ Tal admi-
sién no difiere de lo que en el siglo pasado ya advertia, razona-
blemente, PACHECO: “;A dénde irfamos a parar? ;Cudl seria el
resultado que obtendriamos si s6lo la conversacién acerca de
cometer un delito fuese ya condenable por una sentencia?”.!*®

195 Welzel, “Persénlichkeit und Schuld”, en Zeitschrift fiir die gesamite Straf-
rechiswissenschafl, t. 61, 1941, pp. 428-475 (461).

% Baumann, op. cit., p. 621.

195 §_EKcohlrausch/R. Lange, Strafgesetzbuch, 45* ed., 1961, §49a, notas 11 y IIE,
Cf. Giinther Jakobs, Strafrecht. Aligemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungs-
lehre, Berlin/Nueva York, 1993, p. 766.

19 1.D. Busch, en Festschrift fiir Reinhart Maurach, Karlsruhe, 1972, pp. 245 y
sgts. (252 y sgts.), cit. p. Jakobs, op. cit,, loc. cit.

197 Gyratenwerth, Gunter, Derecho Penal, Parte General, I. El hecho punible,
Traduccién de Gladys Romero, Madrid, 1982, p. 275.

19% pacheco, Joaquin Francisco, Ef Cdigo Penal Concordado y Comentado, €. 1, p. 104.

[
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Al decir de JAKOBS, hay en fodos los actos preparatorios algu-
naforma de peligrosidad, por Io que sélo se justificaria la incri-_
minacion de la conspiracion y demds hipétesis del mencionado
8§30 del C.p. alerndn, si se anade a tal peligrosidad “inherente” a

tales actos, “una situacién perfectamente definida y significati-
va que haga, desde el punto de vista del derecho publico, justificada_
esa anticipacion de la incriminacién”.*

En los parrafos que siguen intentaremos un anilisis de la
conspiracion en el derecho chileno que responda a esa adver-
tencia, esto es, que determine sus limites en el marco de lo que
parezca compatible con un Estado de Derecho.

4.3. ACCESORIEDAD Y SUBSIDIARIEDAD DE LA CONSPIRACION

Serfa un error suponer que nuestro legislador haya introduci-
do un concepto que sea equivalente, en todos sus aspectos, a la
figura de conspiracy del derecho anglosajén. Con razén observa
KEJJZER que “en Inglaterra, que no conocié una Revolucién
Francesa y donde, por ejemplo, la regla del nullum crimen sine
lege nunca encontrd apoyo firme, la conspiracy ha alcanzado una
extension muy grande”.*” Desde luego, ella puede referirse a
cualquier delito, aun a los de bagatela. En los paises pertene-
cientes a la “familia” del derecho continental, de donde proce-
de el nuestro, en cambio —ya se ha visto- la incriminacién apa-
rece generalmente reducida a delitos graves. En nuestro pais
estuvo limitada largo tiempo sélo a delitos politicos. Pero aun
en ¢l ambito especifico de la conspiracién para cometer los
delitos acerca del trifico de estupefacientes, hay diferencias
substanciales con fa conspiracy.

El articulo 24 deJa Ley N® 19.366, tras establecer que “los
delitos de que trata esta ley se sancionaran como consumados
desde que haya principio de ejecucién”, sefiala la pena aplica-
ble en el caso de la “conspiracién para cometerlos”. Como
advierte nuestra Corte Suprema, al referirse a una expresién
equivalente contenida en una precedente ley sobre la materia,

1 Jakobs, op. cit., p. 767.
*® Keijzer, op. cit., p. 42,
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la Ley N® 17.934 (art. 7%), la conspiracién de que aqui s¢ trata
no difiere de la definida en el articulo 8¢ del Cédigo Penal,*
de donde se sigue que _no se trata de un tipo delictivo auténomo, lo
que hubiera significado negar_la accesoriedad que_se halla en la
base de la incriminacion de la tentativa y de la conspiracion.

No cabe, pues, entre nosotros la punibilidad de la “induccién a
la'conspiracién”, de la “complicidad en la conspiracién” o de
su “encubrimiento”. Tampoco es concebible la tentativa de cons-
piracién.?®

Por igual razém, a diferencia de lo que acontece con la
figura de conspiracy en el derecho anglosajon, en el que —~como
antes se observé— su incriminacién como tal subsiste aunque se
gjecute y sancione penalmente el hecho consumado, en nues-,

corresponda al hecho principal desde que haya principio de ¢je-
cueion. Ello es consecuencia de que la conspiracién pertenece a
los actos preparatorios que, en cuanto etapas menos avanzadas
del iter criminis, quedan consumidos por los actos de ejecu-
ci6n.?® Igual absorcién tiene lugar, a nuestro juicio, cuando la
conspiracién corresponde a una de las figuras alternativas del
articulo 5° de nuestra ley sobre estupefacientes y otra de ellas
se ha consumado o ha llegado a la fase de tentativa: asi, siAy B
se conciertan para exportar a Europa una cantidad de cocaina,
para lo cual la adquieren en Arica y la llevan en automévil a
Santiago, en cuyo aeropuerto se proponian introducirla en un
avién con destino a Alemania, siendo sorprendidos antes de
lograrlo, no habria concurso de la figura de adquirir o de transportar
con la conspiracion para exportay, sino un solo delito de trdfico, que
absorbe o consume la conspiracion para realizar la otra hipétesis alter-
nativa.

Lot a1 Wy (de Lgﬂ

1 8.C.5. de 19 de julio de 1973, Fallos del Mes, N° 236,

22 F] asunto es menos evidente en el derecho neerlandés, donde la opinién
dominante considera la conspiracién un defictum sui generis, aunque con punibilidad
subsidiaria de la que corresponda al delito principal (Cf. Keijzer, op. cit., p. 47).

%3 ¥n el mismo sentide, entre nosotros, p. €j., Enrique Cury, Derecho Penal,
Parte General, I, Santiago, 1985, p. 197; Alfredo Etcheberry, El Derecho penal en la
jurisprudencia, IV, Santiago, 1987, pp. 215 y sgts.; Jean Pierre Matus, La ley penal y
su interpretacion, Santiago, 1994, p. 179.
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Mientras en el derecho de la common lawy en la antes citada
Criminal Law Act, de 1977, es bastante para la.incriminacién
que una persona “agrees with any other person or persons that a
course of conduct shall be pursued...”, es decir, que el que entra en
la conspiracién no necesita tener el propésito de tomar parte
en la ejecucién del hecho principal,® en nuestro sistema legal,
con arreglo al art. 82 del Cédigo Penal, “la conspiracién existe
cuando dos o mds personas se conciertan para la efecucién del
crimen o stmple delito”’. Por igual razon no cabe, en el derecho
chileno, fa incriminac1on por una “conspiracién en rueda o en
cadena’, p. €. (como en el derécho aleman, §30, que incluye
también tal p051b111dad) _ponerse de acuerdo para inducir a
otro a la ejecucién, ya que en nuestro sistema legal la induc-
cién es una conducta accesoria, cuya pumblhdad depende, ya se

ha dicho, de gue exista a lo« menos un principio de gjecucidn del
~ hecho principal.

4.4, REQUISITOS DE LA CONSPIRACION

4.4.1. El concierto de voluntades

La ley dice que la conspiracion existe cuando dos o més personas

“se conciertan”, es decir, adoptan la resolucién comin de come-
ter un delito. La doctrina senala por ello (como hemos visto,
desde PACHECO) que dicho acuerdo de voluntades no ha de ser
puramente aparente (“ni el ocuparse dos personas en la posibi-
lidad de un delito, ni el desearlo, es conspirar para su comi-
sion. La ley exige mas, y el buen sentido aprueba las exigencias
de la ley”).*® “De esta manera —escribe SILVELA~ o habré cons-
piracién si varias personas tratan de la ejecucién de un crimen
y discuten acerca de la posibilidad de llevarlo a cabo, pero no
llegan a acuerdo sobre este punto. Tampoco la habri si, aunque
se hubiesen concertado, esto es, legado a un acuerdo acerca del

24 Vid. Regina versus Anderson, 1986, A.C., 27, en J- S. Smith/B. Hogan,
Criminal Law, Londres, 1986, p. 259.
5 Pacheco, op. cit., p. 104.
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lugar, modo y tiempo, en que el crimen podria practicarse, no
hubiesen, sin embargo, dec1d1d0 ponerla por obra”.#®

No es suficiente el estar “a la espera de posibilidades”, esto
es, un acuerdo provisional, con respecto a una decisién que
todavia no se ha tomado. Otro tanto cabria decir en el supues-
to que, aunque se haya decidido de modo categérico cometer
un delito, su ejecucién se haya aplazado sine die.™ No se re-
quiere, en cambio, que todos los detalles de la gjecucion del
delito estén resueltos.?®

Es necesario, por otra parte, que exista la resolucién seria

cipes”.?® La decisién de cometer el delito debe ser tan firme
como se requiere para toda tentativa,”’ se afirma en la doctrina
extranjera y la misma conclusién es vilida para nuestro dere-
cho. Por la misma razén, ella estaria ausente en el evento de
que €l concierto entre dos personas tenga lugar con un agenle
provocador (en quien falta la voluntad de que el hecho realmen-
te se consume)?! o con alguien que tiene el propésito de evitar
el delito.

4.4.2, La resolucion de coejecutar el delito

La conspiracién presupone que los confabulados convengan
en cometer, esto es, en cogjecutar el crimen o simple delito. No
basta, pues. concertarse para_ inducir a oiro a la_ejecucion.
Concertarse para gecutar significa, ademds, “igual rango” en-
tre si de los que se ponen de acuerdo. No seria bastante que,
conforme al plan, uno de los concertados vaya a limitar su

26 1 nis Silvela, El derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en
Espafia, Parte Segunda. Madrid, 1903, p. 150. En el mismo sentido, Jiménez de
Astia, op. cit., VIL, p. 278.

07 Cf, fiménez de Asda, op. cit., VII, p. 279,

28 Baumann,/Weber/Mitsch, Straﬁecht Allgemeiner Teil, Bielefeld, 1995, p. 687.

2 Maurach/Gossel /Zipf, op. cit.,, p. 329.

“1°Jakobs, op. cit., p. 770.

21 Fn el mismo sentldo Schénke-Schroder (Cramer), Strafgesetzbuch. Kom-
mentar; Munich, 1997, p. 462; también Hartwig Plate, “Zum Strafbarkeit des agent
provocateur”, en ZSiW, t. 84, 1972, p. 294.
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actuacién a meros actos subordinados, de simple complicidad
o encubrimiento. Asi, si A informa a B que introducira la
droga en un barco y B se ofrece para llevar a A en su automo-
vil hasta el puerto (A podria haber tomado un taxi) no habria
conspiracién en el sentido de la Iey Aunque B, en ¢l ejemplo
citado pudiera, eventualmente, ser “considerado autor”, con arre-
glo al articulo 15 N2 32, del G.P, si el hecho principal se llevara
a cabo (una mera asimilacién para los efectos de la penali-
dad), ello no lo convierte en cogjecutor,®? por lo que no se
satisface la exigencia legal para la existencia de conspiracién.
En ese caso, el concierto (si es que pudiera considerarse tal,
lo que es a lo menos dudoso) no habria comprendido una
verdadera “division del trabajo” para cometer el delito, con una
contribucién equivalente entre los confabulados. La “divisién
del trabajo” no supone, empero, necesariamente, que ambos

conspiradores vayan a actuar de manera siraultinea. La apor-
tacién de uno de ellos pudiera consistir, por ejemplo, en el
compromiso de conseguir una lista de compradores de la dro-
ga, lo que constituiria una contribucién de rango equivalente
a la del proveedor, desde el punto de vista del dominio del
hecho.

Cabe senalar, asimismo con caracter 11ustrat1vo que el arti-
culo 29 bis de la ley argentina de estupefacientes (N® 23.737) *
que contiene la figura de confabulacion de dos o mds personas
para cometer algunos de los delitos previstos en esa ley (“gene-
ralmente denominada por la doctrina como conspiracién”, al
decir de los “Fundamentos” con que se introdujo esa figura
delictiva), sefiala taxativamente en su inciso 22 que “ella sera
punible a partir del momento en que alguno de sus miembros realice
actos manifiestamente reveladores de la decision comin de ejecutar el
delito para el que se habian concertado”. E] objetivo de ese precepto
—se lee en los referidos “Fundamentos™ “es eliminar del cam-

212 En sentido parecido, Cury (op. cit., II, p. 247): “El solo hecho de concer
tarse previamente no puede convertir también en ejecutores a quienes realizan
conductas completamente accesorias al tipo y de mera colaboracién”.

23 Modificada por la Ley 24.424, publicada €l 9 de enero de 1995. Cf. Carlos
Enrique Edwards, El arrepentido, el agenie encubierto y la entrega vigilada. Modifica-
cion a la Ley de Estupefacientes. Andlisis de la ley 24.424, Buenos Aires, 1996.
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po punitivo las meras intenciones o deseos”. Tal exigencia, que
coincide, segin se ha visto antes, con la necesidad de un over
act {(acto ulterior de exteriorizacién) reclamada por la tradicién
norteamericana de la common law, no es sino la aplicacién con-
secuente del principio liberal que castiga los hechos y no las
intenciones.

Sobre la exclusién de una eventual participacién puramen-
te accesoria se han pronunciado también la doctrina y Jurispru-
dencia en Alemania®!* (aunque en éstas se admita asumsmo
una contribucién que consistird no ya en ejecutar, sino en “indu-
cir’, pero ello por razones dogmaticas (el texto explicito en tal
sentido del §30 del CP. alemdn) que no son aplicables a la ley
chilena). Expresamente ha resuelto el Tribunal Supremo de la
Republica Federal Alemana, en 1992, que no se realiza el tipo
legal de la conspiracion (Verabredung) para la importacién de
sustancias estupefacientes, en cantidad no pequena (§29 inc.1%
N? 4% de la Ley sobre Estupefacientes, en relacién con el §30
inc. 2%, del C.P. (StGB), cuando el participe “sélo actuard como
complice” ?1®

4.4.3. El hecho punible a que se refiere el concierio ha de ser
un crimen o simple delito

A diferencia del sistema anglosajén, nuestra ley sélo incrimina
la conspiracién (y proposicién) para cometer un crimen o sim-
ple delito, por lo que no es punible si, por ejemplo, ella apunta
a la comisién de alguno de los hechos penados como faltas en
el art. 41 de la Ley N°® 19.366.

M Jakobs, op. cit., p. 770; Schénke-Schréder (Cramer), op. cit., p. 462. Mau-
rach/Gossel/Zipf, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2, p. 329. Cf., fallo del Tribunal Su-
premo alemdn, BGH, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, pp. 501 y sgts., cit. p.
Jakobs, loc. cit.

25 BGH, sentencia de 13.10.1992-1, en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1993,
138, cit. p. Harald Hans Kérner, Betdubungsmitielgeseiz, Arzneimittelgesetz, Munich,
1994, p. 386.
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4.5. EL DESISTIMIENTO EN LA CONSPIRACION

Nos hemos referido antes a la regla especial del idltimo inciso
del articulg 82 del Cédigo Penal, relativa a la conspiracién o
proposicion, que establece una exencidén de pena (excusa absolu-
toria) en el caso de_desistimiento de la ejecucidn del crimen o simple
delito, “antes de principiar a ponerlos por obra y de iniciarse
procedimiento judicial contra el culpable, con tal que denun-
cie a la autoridad publica ¢l plan y sus circunstancias® (vid.
supra 3.3). Esta Gltima exigencia ha sido criticada, con razén,
porque “si lo que se persigue es tutelar de modo especial cier
tos bienes juridicos particularmente valiosos, o sensibles, es ab-
surdo cerrar anticipadamente al delincuente el camino de la
retirada”.?!® Ante el silencio de la ley espafiola al respecto, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo opté por declarar la irres-
ponsabilidad de los conspiradores que desisten.?"?

En lo que concierne a la situacién en nuestro sistema legal,
nuestras conclusiones relativas al proponente que se desiste son
también aplicables al caso del desistimiento de todos o algunos
de los concertados para la ejecucion del delito. Pensamos, al igual
que respecto de la proposicién, que una interpretacién plausible
de las exigencias “adicionales” de autodenuncia y delacién (no
reclamadas por la doctrina para el desistimiento en la tentativa,
esto es, después de principiar a poner por obra ¢l delito), sélo
daria sentido a éstas cuando la ejecucién de los_hechos. haya
escapado del control del conspirador arrepentido y no baste a éste,
con su solo esfuerzo, evitar que el delito se lleve a cabo. Su-
puesto que los esfuerzos “en sentido contrario” por parte de
uno o mds de los concertados sean suficientes para impedir la
ejecucion del delito, no se advierte la légica de retirarle el
“puente de plata” que pueda inducirlo a ello, imponiéndole
condiciones que pudieran desalentarlo.

Reqmsxtos claro estd, para la exclusién de la _pena s sin_las
exigencias del articulo 8° inciso final serfan, a nuestro juicio, no ya

28 Cury, op. cit, II, p. 210. En el mismo sentido, Mario Garrido Montt,
Nociones Fundamentales de la Teoria del Delito, Santiago, 1992, p. 286.
7 Sentencia de b de julio de 1948, cit. p. Antdn Oneca, op. cit., p. 440.
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tan sélo la voluntariedad de las acciones “en sentido contrario”
por parte del que se desiste, sino ademds el buen éxifo, a través de
ellas, en la evitacién de los hechos punibles. Antes vimos (3.3)
que, como se infiere del articulo 72 inciso 22, de nuestro Cédigo
Penal (cuya definicién del defito frustrado requiere que el hecho
10 se verifique por causas independientes de la voluntad del agente), la
actividad impeditiva debe ser eficaz, esto es, debe evitarse el resul-
tado por obra de la voluntad del que se desiste (ver también infra §10,
acerca del desistimiento en el delito frustrado).

Pero (qué acontece si el que participd en la conspiracién
se_arrepiente sinceramente y realiza esfuerzos serios por impedir
el hecho, gue en definitiva se le fue de las manos y que ya no

_puede controlar? Por ejemplo, porque los restantes conspira-
dores estaban de todos modos resueltos a proseguir (omnimo-

do factoms) Pienso que en ese caso si tendria aplicacién el

inciso final del articulo 8% en caso que el que participé en la
conspiracion quisiera liberarse de pena, tendria que autode-
nunciarse y delatar a sus coparticipes, revelando el plan y sus
circunstancias.

Merecerian probablemente consideracion de lege ferenda las
regulaciones que se contienen en el §31 (3) del Cédigo Penal
aleman, en el sentido de que no se castigue por las acciones
preparatorias (en el caso que nos ocupa, por la conspiracion), “si
el hecho no se consuma, sin intervencién del que se desiste o si
el delito se consuma con independencia de su actuar preceden-
te, si ha habido de su parte esfuerzos voluntarios y serios por evitar
el hecho”. En nuestro sistema legal, sin embargo, ello no es bas-
tante: el conspirador arrepentido no eficaz, es decir, que no estd en
condiciones de dominar el hecho punible obJeto de lz}__ Conspira-
cién, no podra liberarse de la pena sino_ha. informado 2 la
autoridad_del plan y _de sus circunstancias, de suerte que la
evitacién del hecho que no estuvo en su poder impedir, y en
cuyo hacer prrecedente le cupo responsabilidad, serd ahora de cuenta
de la autoridad.

Por ]a naturaleza de esta excusa absolutoria, ella sélo libera
de responsabilidad al “culpable” que se desiste, no al resto de
los conspiradores. )
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4.6. LA CONSPIRACION Y LA ASOCIACION CRIMINAL

Mas que una mera conspiracion es la figura de gsociacion criminal
del articulo 22 de la Ley N° 19.366, que sanciona “a los que se
asociaren u organizaren con el objeto de cometer alguno de
los delitos contemplados en esta ley”, graduando la penalidad
segiin se trate de “individuos que hubieren ejercido mando en
la organizacién o hubiesen aportado el capital”, para los que
estd prevista una pena agravada, o se trate, tan sélo, de quien
“hubiese tomado parte en la asociacién” o “voluntariamente y a
sabiendas, hubiere suministrado, a alguno de sus miembros,
vehiculos, armas, municiones, instrumentos, alojamiento, escon-
dite o lugar de reunién para la comisién de estos delitos”.

Ese tipo legal (que se halla, a su vez, en_relacién de especia-
lidad _con respecto_a la figura de asociacion ilicita del articu-
lo 292 del Cédigo Penal, que tiene su origen en el Cédigo
belga y mds lejanamente en la association des malfaiteurs del Cé-
digo de Napoledn) requiere —como lo ha reconocido la juris-
prisdencia con respecto a una figura casi idéntica de la precedente
ley sobre la materia (art. 8% de la Ley N217.934 citada)~ “una
organizacién con cierta estructura jerdrquica en los participan-
-tes del delito, con un cardcter mas permanente”. Afiade el fallo
que la asociacion criminal debe ser un “cuerpo organizado”. En
efecto, los participes deben haber constituido un aparato de
colaboracién estructurado, con una jerarquia interna, a dife-
rencia de la conspiracién, en la cual los sujetos que han adopta-
do la resolucién de cometer un delito “no han puesto en obra
los actos materiales necesarios para llevar a cabo su propési-
to”. ¥ Debe agregarse todavia que la asociacién criminal estd in-
tegrada por “los que se asociaren u organizaren”, es decir,_por
los que formen upa union de cierta duracién para la comisién
de alguno de los delitos ~indeterminados, pero de semejante
Daturaleza—* previstos en la referida ley, en lo que difiere di-

BUCE. SCS, de 19 de julio de 1973, cit. supra.

#9 En el Senado se hizo presente que “esta disposicién es mas amplia que el
actual articulo 11 de la Ley N®18.403, que sanciona a quienes s¢ asociaren u
organizaren para “elaborar o traficar” sustancias o drogas estupefacientes o sico-
tropicas”. Cf. Leyes anotadas y concordadas N° 11, cit., p. 45.
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cha figura delictiva de la mera fase preparatoria para la ejecu-
cién de un delito determinado, pero incidental, en que. consis-

te la conspiracién. La figura del articulo 22 no difiere de tipos

delictivos similares previstos en el derecho comparado®™ y que
apuntan, en rigor, a sancionar penalmente casos de constitu-
cién de una organizacién de estilo mafiose (aunque adopte la
forma de una sociedad legalmente constituida) y que, en cuan-
to generan una subcultura criminal, conforman un delito plurio-
fensivo, esto es, un delito de peligro, no s6lo, en la hipdtesis
que nos ocupa, contra la salud piblica, sino también For}t’ra la
libertad de los que quedan atrapados por la drogadiccidn, y
contra el orden piblico social y econémico, mediante las accio-
nes de “lavado de dinero”.

De las preguntas acerca de eventuales concursos de delitos
o de leyes, en relacién con la figura delictiva basica de trifico
ilicito en sentido amplio, no corresponde ocuparse en esta par-
te. Puede si descartarse la incriminacién a titulo de conspiracién
para crear una asociacion criminal, ya que la constitucion de é ...

absorbe o congsume el acto preparatorio de conspiracion..

20 Cf, p. ., §149 del C.P. alemdn; art. 140 del C.F. holandés; art. 450-1 del
C.P. franceés.



