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1. El articulo 24 de la Ley 19.366, acerca del trdfico ilicito de estupefacien-
tes y sustancias sicotrépicas, luege de establecer que los delitos de que trata esta
ley se sancionardn como consumados desde que haya principio de ejecucién,
afiade: “La conspiracion para cometerlos serd penada con presidio menor en su
grado medio y multa de cuarenta a doscientas unidades tributarias mensuales”.

Los representantes del Ejecutivo explicaron en el Senado, “en cuanto al
concepto de conspiracidn, ¢ sea, la concertacién de, al menos, dos personas para
cometer delito” que, “al ser sancionada en nuestro ordenamiento jurfdico, va a
permitir practicar las extradiciones que sean pertinentes”!. El concepto a que
se hace referencia corresponde, casi textualmente, a la definicién que de €l se
contiene en el articulo 8%, inciso 2°, del C.P.

Es sabido que la incriminacién de la conspiraci6n es excepcional en nuestro
sistemna legal y que, con arreglo al referido precepto del Codigo Penal, sélo es
punible en los casos en que la ley la haya penado especialmente. El criterio
seguido en nuestro Codigo, al igual que en el Cadigo espafiol de 1848 (art. 4°,
inc. 2°), que le sirvié de modelo, era el de limitar la incriminacién por conspira-
cién {y proposicién} sélo a delitos dirigidos contra la seguridad del Estado,
respecto de los cuales era comprensible la “impaciencia” del legislador. No cabe
aplicarla (la conspiracién) para los delitos comunes —observaba Pacheco— sino
“en los delitos politicos, de los cuales es la rama mds fructuosa”, ya que “la sus-
picacia de los gobiernos y de sus agentes se ha apoderado de ella, como del ar-
ma de mds alcance...”?. Ello se explica por la filosofia liberal que inspiraba al
Cédigo Penal francés de 1810 (reformado en 1832), que limitaba la incrimi-
nacién de 1a conspiracién (complor) a los casos en que el objeto del acuerdo era
la perpetracin de un atentado en contra de la persona del rey o un miembro de
su familia (art. 89 antiguo?).

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto Fondecyt N° 1970611-97.

L' Cf. Mario Verpuco MariNkovic, Neville BLanc RENarD, Emilio Prerrer URQUIAGA, Ber-
nardo Pinto Giraup, Luis Eduardo THaver MoreL, “Leyes Anotadas y Concordadas, N° 11, Ley
19.366 (Diario Oficial N° 35,080, del 30/i/1993) y Reglamente (Diario Oficial N° 35370, del
26/1/1996), que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas”, Santiago,
1996, p. 47.

7 José Francisco Pacueco, “El Cédigo Penal concordado y comentado”, t. 1, Madrid, 1881,
p. 103,

Y El Cédigo Penal vigente define el comploi como “la résolution arrétée entre plusieurs
personnes de commettre un aftentat lorsque cette résolution est concrétisé par un ou plusieurs
actes metériels” (art. 412-2), y por atfentat se entiende “ie fait de commetre un ou plusieurs actes
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Aunque la sancién de la conspiracién para traficar estupefacientes (que
significaba, como se ve, una excepcién a la tradicién de limitar la conspiracién
a los més graves hechos contra la seguridad del Estado) estaba ya prevista, en
nuestro pais, en la legislacién precedente sobre la materia (art. 7° de la Ley
17.934), es sintomdtico que los redactores del proyecto de la ley vigente, en sus
explicaciones sobre esa disposicidn, no hayan puesto énfasis en las razones
dogmadticas para anticipar la incriminacién de los delitos a una fase anterior al
principio de ejecucion y parezcan reconocer asf, implicitamente, que la razén
fundamental para prever la punibilidad de la conspiracién en la ley que nos
ocupa reside, mas bien, en consideraciones de coeperacion internacional con
aquellos paises (como acontece, en especial, donde esté vigente un sistema juri-
dico de inspiracién anglosajona) en que la conspiracién {(conspiracy) estd san-
cionada respecto de cualquier delito y no tnicamente en relacién a los de natu-
raleza politica. Ello permitiria la extradicion de los que aparezcan responsables
de conspiracién para llevar a cabo acciones de tréfico ilicito de estupefacientes,
de acuerdo con el principio de la doble incriminacicn, indispensable para que la
extradicion sea procedente.

Si bien es cierto que las convenciones internacionales coinciden en la nece-
sidad de incriminar el trafico ilicito de sustancias estupefacientes, ya en la etapa
de 1a conspiracién o de otras conductas preparatorias, ello no significa que en el
régimen legal de nuestro pais (¥, en general, de los paises inspirados en e} sis-
tema penal continental europeo) se reproduzcan enteramente, en su manera de
concebir y regular la conspiracién, las particularidades de la nocién anglo-
sajona de conspiracy.

En la Convencién de Ginebra de 1936, sobre comercio ilicito de drogas
(conocida como el “tratado policial”}, que es el primer tratado que, de manera
resuelta, se proponia la represion de ese tréfico ilegal, se obligaban ya las partes
contratantes a sancionar severamente (con penas privativas de libertad) no sdlo
conductas tales como la fabricacion, trafico, importacion y exportacién de las
sustancias estupefacientes y la participacidn dolosa en tales acciones, sino ade-
mds la conspiracidn para cometer tales hechos (art. 2, letra ¢)). Es interesante
anotar que, en relacién con esa convencién, hizo Holanda, entonces, reserva de
que, con arreglo a los principios fundamentales de su derecho penal, 1a conspi-
racién no podfa ser incriminada sino en el 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 gra-
ves, que pongan en peligro la seguridad del Estado™. Aunque mds tarde tam-
bién la ley sobre estupefacientes de los Paises Bajos (Opiumwet), en obedeci-

de vivlence de nature 4 menre en péril les instirutions de la République ou de porter atteinte a
fiintegrité du territoire national” (art. 412-1, inc. 1°). En la seccién 4* del Cap. I dei Libro 11,
consagrado a los delitos de trdfico de estupefacientes se castiga la tentativa con las mismas penas
que las previstas para los delitos consumados, pero no estd prevista la incriminacién del complot
para cometer tales delitos.

4 Cf. “Tractatenblad 1959. nr. 48 y Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1952-1953”,
N° 14, p. 1, cit. p. J. bE Hutee y AJ. P. TLLEMa, “De verdragverplichtingen en de wetgevingsges-
chiedenis”, en H.G.M. KrabgE (red.), De opiumwt. Een strafrechtelijke commentaar, Alphen a/d
Rijn, 1989, p. 21.
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miento (a lo menos en parte’} a los criterios de solidaridad interestatal emana-
dos de los convenios internacionales, incorpord, si no la penalidad de la cons-
piracién, si la de algunas conductas preparatorias, los escritores neerlandeses
siguen formulando interrogantes, en el plano del derecho politico, acerca del
riesgo de que, de ese modo, “se pierda de vista la seguridad juridica y el prin-
cipio de reserva legal...”®. Cabe advertir, con todo, que en ¢l Mensaje (Memorie
van Toelichting) del Proyecto de modificacién legal que incorporé§ las dispo-
siciones en comentario, se hizo presente que “ellas se dirigen contra los organi-
zadores y financistas del comercio ilegal, cuyas conductas, aunque permanezcan
en etapas preparatorias, no son menos reprobables que las de los ejecutores, a
menudo simples subordinados de los primeros’™.

Es aconsejable, pues, que —antes de abordar dogméticamente la naturaleza
juridica y los limites de la incriminacidn de la conspiracién en nuestro sistema
legal— pasemos revista a su tratamiento penal en el derecho comparado®, que es
muy ilustrativo de las preguntas que suscita el asunto. Algunas de esas cuestio-
nes resultan de la confrontacion del concepto de conspiracién segiin que se trate
de paises que integran la “familia” de la common law o de los que pertenecen a
la tradicidn europea continental (civil law).

2. En el derecho inglés, la conspiracy, que pertenecia a la tradicién de la
common law desde la Edad Media®, ha pasado a estar regulada legalmente desde
1977. Con arreglo a la Criminal Law Act 1977 (Capitulo 45, seccién 1)10, se
hace culpable del delito de conspiracy el que, con una o mds personas, conviene
en realizar una conducta que, de realizarse de acuerdo con sus intenciones, ne-
cesariamente significarfa o importaria la comisién de algdn delito o de varios
delitos por alguna de las partes en el acuerdo. Esa figura delictiva sui generis
(en rigor actos preparatorios o, si se prefiere, una forma de participacién anti-
cipada) estd concebida de manera tan amplia que no sélo puede abarcar la cons-
piracién “en engranaje”, esto es, “‘en rueda o en cadena” (wheelconspiracies and
chainconspiracies), como, por gjemplo, el acuerdo para la induccién en comiin
a olra persona, que a su vez determinard a otra, etc., hasta llegar al eventual
ejecutor!!, sino que —segin la doctrina inglesa dominante— la consumacién del
delito no es obstdculo para que se castigue, ademds, la conspiracién'?. Mds adn:
la conspiracién es punible aunque existan hechos que vuelvan imposible la
comisién 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, $i uno de los dos que adoptan el acuerdo no se propone real y seriamen-

5 También ha jugado un papel importante el temor —que se hizo constar en un documento de
trabajo sobre la posibilidad de incriminar acciones preparatorias— que “los Paises Bajos se vuel-
van un lugar atractivo para la preparacién de delitos que se vayan a ejecutar en el extranjero™ (Cit.
p. G.AM. Struarps. “Strafbare voorbereidingshandelingen”, Zwolle, 1995, p. 82).

& R.C P. Haentjes, en H.G.M. Kraggk (red.), De Opiuumwet, p. 121.

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

¥ Véase ampliamente al respecto, en especial. N. Kenzer, “Strafbaarheid van voorbereiding-
shandelingen”. Arnhem, 1983, pp. 49 y sigts.

? Vid. José Maria RopricuEz DEvEsa, Alfonsa SERrane GoMEz, “Derecho penal espaitol, Par-
te General”, Madrid, 1992, p. 780.

10 Texto modificado por la Criminal Attemps Act de 1981 y la Criminal Justice Act de 1987.

T CE. I.C. SmitH y B. Hooan, “Criminal Law”, Londres, 1978, p. 237.

12 vid. G. WiLLiams, “Textbook of Criminal Law”, Londres, 1978.
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te ejecutar el delito, como ocurriria, por ejemplo, en ¢l caso de que éste fuera un
agente encubierto (under cover agent).

En los Estados Unidos, si bien se mantiene, en principio, el concepto de
criminal conspiracy procedente de la tradicidn original inglesa de common law,
él estd también codificado en numerosos estados. Se concibe a la conspiracy,
junto a la tentativa, como una forma de delite anticipado (inchoate offense), esto
es, como un delito que consiste en una accidn o0 conducta que representa un
paso hacia la comisidn 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 un unlawful act, or to use unlawful means to accomplish un act
which is not in itself unlawful, plus some overt act in furtherance of the
agreement”'3. Como puede observarse, el concepto de criminal conspiracy exi-
ge, ademds del acuerdo de voluntades, que gencralmente tendrd lugar en secre-
to, un acto ulterior de exteriorizacién (over act) del propésito delictivo, el cual,
sin embargo, no necesita ser en s{ un acto criminal: puede Iratarse de una
conversacion telefénica, la entrega de dinero, ¢l envio de una carta, etc.!?, Tam-
bién se castigan, en el derecho norteamericano, las wheelconspiracies y las
chainconspiracies. Se lee en una disposicién legal del Estado de Alabama: “Si
una persona sabe o deberfa saber que la persona con quien se ha puesto de
acuerdo ha convenido o convendrd, a su turno, 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 justicia de los Estados Unidos -recaidos precisamente en
procesos sobre drogas— que la conspiracién para efectuar el trifico ilicito y el
trafico mismo constituyen dos delitos'®, La circunstancia de que se haya llegado
a un acuerdo de venta de estupefacientes con un agente encubierio (over cover
agent) —esto es, con un funcionario del gobierno que no se proponia cumplir con
el acuerdo ilicito—, no obsta, segin dicha jurisprudencia, a la existencia de la
conspiracion!’. (Esa doctrina extrema no es compartida, en cambio, ya se ha
dicho, por la docirina inglesa y tampoco por la jurisprudencia canadiense, inspi-
rada asimismo por el concepto de conspiracy de la common law'8.).

Un rasgo comun al sisterna anglosajén es, por Gltimo, que —a diferencia de
lo que acontece en el derecho continental europeo y en nuestra propia ley (art.
8°, inc. final, C.P.}- el desistimiento de los que tomaron parte en la conspiracién
no exime de responsabilidad penal.

Con razén se ha destacado que “el castigo de la conspiracién para cometer
un delito, cualquiera que sea éste, es desconocido por el derecho continental,
que se limita a incriminar tan sélo la conspiracidn para cometer determinados

13 Véase “Dictionary of Criminal Justice Terms”, Gould Publications, Nueva York, 1983,
p. 101.

14 yid. La Fave, W.R.; ScotT. A.W., “Handbook on Criminal Law”, St. Paul, Minn., 1972,
p- 52. Cf., asimismo, KEuzer, op. cit., loc. cit.

15 Cit. en “Whartonis Criminal Law™, 14 ed. (preparada p. E. Torcia), Rochester, San Fran-
cisco, 1981: cf. KEUzZER, op. cit., loc. cit.

16 Cf. p.ej.. US. versus Bummarito, 524 F 2d. [40. 1975, y U.S. versus Cortwright, 528 F
2d, 168, 1975, cit. p. Keuzer, op. cit., p. 33,

17 US. versus Rodriguez, 498 F 2d. 302, 1974, cit. p. KEDZER, op. cit., loc. cit.

18 1 versus O’Brien {1954) 8.C.R. 666, 110 C.C.C. 1 (9), <it. p. Keuzer, lec. cit.
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delitos™'®. En las explicaciones del gobierno, que acompafian al proyecto de ley
que dio origen al nuevo Cédigo Penal espafiol, se lee: “En relacidn con los actos
preparatorios, y cumpliendo con la mejor tradicién liberal de los Cédigos es-
pafioles...se abandona el sistema de punicién genérica de la conspiracién, propo-
sicién y provocacidn para delinquir, cuyo castigo sélo tendrd lugar cuando la
Ley lo haya previsto expresamente con relacién a determinado delito”?C.

La extensién de los delitos a que puede extenderse la incriminacidén por
conspiracién es variable. Mientras en Francia el complot estd castigado hasta
hoy tnicamente cuando persigue la realizacién de “actos de violencia que pon-
gan en peligro las instituciones de la Repdblica o atenten en contra de Ia inte-
gridad del territorio nacienal™?!, en Austria se incrimina la conspiracién
(Verabredung) sdlo con respecto a un numero limitado de graves delitos (alta
traicién, asesinato, secuestro o tréfico de personas, robo, incendio, estragos,
secuestro de aviones?? y también el tréfico de estupefacientes?®). Otro tanto
acontece en Suecia, cuyo Cédigo Penal (art. 23-2) ha previsto pena para la
conspiracién (acuerdo con otra perscna para cometer un delito), con cardcter
subsidiario, pero sélo para los delitos graves que la ley sefiala, entre los que se
cuenta, junto a la traicién, ¢l espionaje, ¢l incendio, el secuestro de personas y
de aviones, también el trafico de estupefacientes®®.

El sistema alemdn sobre ¢l tratamiento penal de la conspiracién justifica un
comentario especial, no sélo por su algo accidentada historia, sino ademds por-
que. junto a la reconstruccion dogmaética de ese concepto, sea en el marco de los
actos preparatorios (fase previa a la tentativa®®) 0 como participacién anticipa-
da®® (o zona neutra de participacién®’), ha merecido algunas 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 respective de
nuestra propia ley.

En su origen, la legislacion del Imperio, siguiendo el modelo francés, li-
mitaba la incriminacién del Komplott a la alta traicidn {(§ 83 antiguo). En 1876,
sin embargo, en razén de un hecho de carécter politico (el llamado caso Du-
chesne™®) se introdujo en el Cédigo Penal el § 49a, que si bien no se referia a la

Y RopriGuez DevEsa, SERrRana GOMEZ, op. cit., p. 780.

20 vid. Boletin Oficial de las Corles Generales. Congreso de los Diputados. IV Legislatura,
Nim. 102-1, 23 de septiembre de 1992, p. 5.

2 Arts. 412-2, en relacion con el art, 412-1, del C.P. francés.

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

23 Art. 12, en relacidn con el art. 14 de la Ley austrfaca sobre narcéticos (Suchrgiftgesetz,
1980).

24 Cf, referencias en Keuzer, op. ¢it.. p. 51.

> Posicién predominante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal (BGH). CF. las
sentencias citadas en Maurach/ Zipf, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, Heidelberg, 1983, I1 p. 322.
También Claus Roxin en el “Leipziger Kommentar™, 10. ed., 1978, § 30 nota 2.

I Asi, p. €j., Barmavw, op. cir., p. 619.

27 Giinther STRATENWERTH, ““Derecho Penal. Parte General”, 1, trad. de Gladys Romero, Ma-
drid. 1982. p. 275.

% Se conoce también a ese precepto como “pardgrafo Duchesne™, en razén de su mis 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 aleman informé a
las autoridades belgas, las que respondieron, con razén, que ninguna disposicién legal (tampoco
en Alemania) castigaba tal conducta. Se acordo suplir esta omisién. En Bélgica, ello tuvo Jugar
mediante una ley de julio de 1875. En Alemania, por la introduccién en €l Cédigo Penal, a través
de la Novelle de 26 de febrero de 1876, del § 4%a. que castiga la invitacién a cometer un delito o
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conspiracién, incriminaba otros actos preparatorios, a saber, “acciones de parti-
cipacién que no conducian a ningin hecho principal” (la invitacidén a cometer
un crimen, ¢} ofrecerse para cometerlo vy la aceptacidn correspondiente), las que,
“por su carédcter excepcional hicieron que el legislador se esforzara por limi-
tarlas a la medida de lo urgentemente necesario”??,

En 1922 se introdujo todavia en el Cédigo Penal la figura de conspiracidn
(Verabredung) para el asesinato (§ 49b antiguo), “un cuerpo extrafio en la Parte
General... que no tutela, en primera linea, a personas singularmente considera-
das, sino la seguridad piiblica y el orden™ .

No pocos escritores preconizaban todavia una mayor extensidn para la pre-
visi6n penal de la conspiracion. Asi, Yon Hippel sostenia que casos “especial-
mente graves de actos preparatorios” justifican que “el complot y la banda de
malhechores” sean incriminados. “La seguridad juridica asf como la proteccidn
de los amenazados, a menudo también la prevencién especial, exigen una inter-
vencion oportuna”. Ello es necesario — afiadfa— para enfrentar a la “criminalidad
habitual v profesional” y “como tutela contra los delitos politicos™!. Lo cierto
es, sin embargo, que sélo bajo el régimen nacionalsocialista, por una Novelle de
1943, se extendid ampliamente la incriminacién por conspiracién (Vera-
bredung), con respecto a fodos los hechos punibles, mediante un afiadido en el
§ 43a del Codigo Penal, “bastando (para la incriminacidn) el solo hecho de
entablar discusiones serias” sobre la posibilidad de cometerlos™.

Con la 3* ley de modificacién del Derecho Penal (3. Strafrechtsiinderung-
sgesetz), de 4 de agosto de 1953, se impuso una férmula, para ¢l § 49a, del
Cédigo Penal, algo menos extensa que la de 1943, pero con todo suficientemen-
te amplia acerca de la conspiracién {Verabredung) (asi como de la tentativa de
induccidn v del ofrecimiento de cometer un delito) como para que se la califica-
ra de “peligrosa™, hasta por escritores que. como Welzel, representan una tra-
dicién subjetivista y autoritaria, fundada en la admisién de un “tipo de autor”
(cuya origen se halla “en los estereotipos que viven en la conciencia popular:
asesino, incendiario, rufidn, etc.”)*.

El texto vigente sobre conspiracion, contenido en el inciso 2° del § 30 del
Codigo Penal de la Repiiblica Federal, sobre tentativa de participacién (el lla-
mado también, por razones histéricas, pardgrafo Duchesne), no ha innovado
fundamentalmente en el tratamiento del asunto. Se incrimina al que “se mani-
fiesta dispuesto a aceptar el ofrecimiento de otro ¢ se pone de acuerdo con otro
para cometer un delito grave o para inducir a su perpetracion”.

el ofrecimiento a ccmeterle y la aceptacién respectiva. La incriminacién sélo procedia si tales
acciones estaban “vinculadas a ventajas de alguna clase”. Se trataba, por iltimo, de una disposi-
cién de cardcter subsidiaria. “‘que sdlo tenia aplicacion si la ley no hubiera amenazado con otra
pena” (Cf. Von HippeL, “Deutsches Strafrecht” (reimpresion de la edicion de 1930), Berlin 1971,
t. 2, p. 488).

29 N on HiereL, op. cir., t. 2, p. 488.

30 Karl Lackner, Hermann Maassex, “Strafgesetzbuch mit Erlduterungen”, Munich, 1967,
comentario del § 49b, p. 110,

31 Robert von HipeEL, op. cit., p. 490.

32 Hans WeezeL, “Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung”, Berlin, 1965,

3 Ibid,
33 WeLzEL, “Persdnlichkeit und Schuld™, en Zeitschrift fiir dic gesamte Strafrechiswis-
senschaft, t. 61, 1941, pp. 428-475 (461).
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Escritores de orientacién liberal, como Baumann y, en general, los autores
del llamado Proyecto Alternative de un nuevo Cédigo Penal, sostuvieron resuel-
tamente, pero sin éxito, la conveniencia de suprimir esa disposicién, argumen-
tando que los que llegan a un acuerdo, asi como los que se declaran dispuestos o
aceptan tal propuesta, “no han ido mds alld de expresar una resolucién”™. Di-
versos autores se pronuncian criticamente 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 Ifmites a tan desmesurada prevision legal
admiten que “pareceria no existir ninguna razén politico-criminal para sancio-
nar puras expresiones verbales (o sélo concluyentes) que no conducen a
nada”8. Tal admisién no difiere de lo que en el siglo pasade ya advertia, razo-
nablemente, Pacheco: *; Adénde irfamos a parar? ;Cudl seria ¢l resultado que
obtendriamos si sélo la conversacion acerca de cometer un delito fuese ya
condenable por una sentencia?’¥.

Al decir de Jakebs, hay en todos los actos preparatorios alguna forma de
peligrosidad, por 1o que sélo se justificaria la incriminacién de la conspiracion y
demds hipétesis del mencienado § 30 del C.P. alemdn, si se aflade a tal peligro-
sidad “inherente” a tales actos, “una situacién perfectamente definida y signifi-
cativa que haga, desde el punio de vista del Derecho piiblico, justificada esa an-
ticipacién de la incriminacién™*C.

En los parrafos que siguen intentaremos un andlisis de la conspiracién en el
derecho chileno que responda a esa advertencia, esto es, que determine sus 1imi-
tes en el marco de lo que parezca compatible con un Estado de Derecho.

3. La incriminacién de la conspiracién en nuestra ley sobre estupefacientes
ha tenido, al parecer, como uno de sus fundamentos (y lo mismo sucede con
diversas otras de sus previsiones), la colaboracién internacional que posibilite la
extradicién, particularmente con los paises de la “familia” de la tradicién de
common law. En efecto, las incriminaciones y la politica de persecucién penal
estdn, en esla materia, determinadas en gran medida por los tratados internacio-
nales de que nuestro pais es parte y en ellos se alude a la necesaria coordinacién
mundial de las medidas destinadas a impedir ese trafico ilicito.

Seria un error, sin embargo, concluir de ello que nuestro legislador haya in-
troducido un concepto que sea equivalente, en todos sus aspectos, a la figura de
conspiracy del derecho anglosajon. Con razén observa Keijzer que “en Inglate-
rra, que no conocié una Revolucién Francesa y donde, por ejemplo, la regla del
nullum crimen sine lege nunca encontré apoyo firme, la conspiracy ha alcanza-
do una extensién muy grande™'. Desde luego, ella puede referirse a cualquier

33 BauMann, op. cir., p. 621.

3 E. KouLrausch, R. Lanck, “Strafgesetzbuch”, 43 ed., 1961, § 49a, notas 11 y IIL. Cf.
Giinther Jakoss, “Strafrecht. Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre”, Ber-
lin/Nueva York, 1993, p. 766.

37 J.D. BuscH, en “Festschrift fiir Reinhart Maurach”, Karlsruhe. 1972, pp. 245 y sipts. (252
y sigts.), cit. p. JAxoBs, ap. cit., loc. cit.

38 STRATENWERTH, op. cit., p. 275.

3 PacsEco, op. cir, t. 1, p. 104

40 JaxoBs. op. cit.. p. 767 (el subrayado es mfo, S.P.).

41 Keijzer, op. cit., p. 42,
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delito, aun a los de bagatela. En los pafses pertenecientes a la “familia” del
derecho continental, de donde procede el nuestro, en cambio —ya se ha visto—, la
incriminacidn aparece siempre reducida a delitos graves. Pero aun en el 4mbito
especifico de la conspiracién para cometer los delitos acerca del wéfico de
estupefacientes hay diferencias sustanciales con la conspiracy.

El articulo 24 de la Ley 19.366, tras establecer que “los delitos de que trata
esta ley se sancionardn como consumados desde que haya principio de ejecu-
cién”, sefiala la pena aplicable en el caso de la “conspiracién para cometerlos™.
Como advierte nuestra Corte Suprema, al referirse a una expresién equivalente
contenida en upa precedente ley sobre la materia, la Ley 17.934 (art. 7°), la
conspiracian de gue aqui se 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 auténo-
mo, lo que hubiera significado negar el sistema accesorio que se halla en la base
de la incriminacion de la tentativa y de la conspiracién. No cabe, pues, entre
nosotros la punibilidad de la “induccidén a la conspiracién”, de la “complicidad
en la conspiracion” o de su “encubrimiento”. Tampoco es concebible la tentati-
va de conspiracién™®,

Por igual razén, a diferencia de lo que acontece con la figura de conspiracy
en el derecho anglosajdn, en ¢l que —como antes se observé— su incriminacién
como tal subsiste aunque se ejecute y sancione penalmente el hecho consumado,
en nuestro sistema la pena de la conspiracién es subsidiaria de la que corres-
ponda al hecho principal desde que haya principio de ejecucion. Ello es conse-
cuencia de que la conspiracién pertenece a los actos preparatorios que, en cuan-
to etapas menos avanzadas del fter criminis, quedan consumidos por los actos
de ejecucién®. Igual absorcién tiene lugar, a nuestro juicio, cuando la conspira-
cién 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 1a fase de
tentativa: asi, si A y B se conciertan para exportar a Europa una cantidad de
cocaina, para lo cual la adquieren en Arica y la llevan en automdvil a Santiago,
en cuyo aeropuerto se proponian intreducirla en un avién con destino a Alema-
nia, siendo sorprendidos antes de lograrlo, ne habria concurso de la figura de
adguirir o de transporiar con la conspiracion para exportar, sino un solo delito
de trdfico, que absorbe o consume la conspiracion para realizar la otra hipote-
sis alternativa. '

Mientras en el derecho de la common law v en la antes citada Criminal Law
Act, de 1977, es bastante para la incriminacidn que una persona “agrees with
any other person of persons that a course of conduct shall be pursued...”, es de-
cir, que el que entra en la conspiracién no necesita tener el propdésito de tomar
parte en la ejecucién del hecho principal®, en nuestro sistema legal, con arreglo

2808 de 19 de julio de 1973, “Fallos del Mes”, N° 236.

43 El asunto es menos evidente en el derecho neerlandés, donde la opinién dominante consi-
dera la conspiracidn un delictun sui generis, aunque con punibilidad subsidiaria de la que corres-
ponda al delito principal (Cf. KEUZER, op. cit., p. 47).

44 En el mismo sentido, enire nosotros, p. €j. Enrique CuRry, “Derecho Penal. Parte General,”
11, Santiago, 1985, p. 197; Alfredo Etcueserry, “El Derecho penal en la jurisprudencia™, 1V, San-
tiago, 1987, pp. 215 y sigts: Jean Pierre MaTus, “La ley penal y su interpretacién”™, Santiago,
1994, p. 178.

45 yig, Regina versus Anderson, 1986. A.C., 27, en I. 8. SmrTH, B. HoGan, “Criminal Law,”
Londres, 1986, p. 259.
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al art. 8° del Cédigo Penal, “la conspiracién existe cuando dos o més personas
se conciertan para la ejecucidon del crimen o simple delito”. Por igual razén no
cabe, en el derecho chileno, la incriminacién por una “conspiracién en rueda o
en cadena”, p. ¢j. (como en el derecho alemdn, § 30, que incluye también tal po-
sibilidad}, ponerse de acuerdo para inducir a otro a la ejecucidn, ya que, en
nuestro sistema legal, la induccidn es una conducta accesoria, cuya punibilidad
depende, ya se ha dicho, de que exista a 1o menos un principio de ejecucidn del
hecho principal. La induccidn fracasada (esto ¢s, la tentativa de induccidn) no
estd penada en nuestro Cédigo (a diferencia de lo que acontece en el derecho
alemdn u holandés).

La conspiracion a que se refiere el art. 24 de la Ley 19.366 presupone que
los confabulados convengan en cometer, esto es, en cogjecutar el crimen o sim-
ple delito: ello significa “igual rango” entre si de los que se ponen de acuerdo.
No serfa bastante que, conforme al plan, uno de los concertados vaya a limitar
su actuacién a meros actos subordinados, de simple complicidad o encu-
brimiento. Asi, si A informa a B que introducird la droga en un barco y B se
ofrece para llevar a A en su automdvil hasta el puerto (A podria haber tomado
un taxi) no habria conspiracién en el sentido de 1a ley. Aunque B en el ejemplo
citado pudiera, eventualmente, ser “considerado autor”, con arreglo al articulo
15, N° 3°, del C.P,, si el hecho principal se llevara a cabo (una mera asimilacion
para los efectos de la penalidad), ello no lo convierte en coejecutor®, por lo que
no se satisface la exigencia legal para la existencia de conspiracidn. En ese caso,
el concierto (si es que pudiera considerarse tal, lo que es a lo menos dudoso) no
habria comprendido una verdadera “divisién del trabajo” para cometer el delito,
con una contribucidn equivalente entre los confabulados. La “divisién del traba-
Jjo” no supong, empero, necesariamente, que ambos conspiradores vayan a ac-
tuar de manera simultdnea. La aportacién de uno de ellos pudiera consistir, por
ejemplo, en el compromiso de conseguir una lista de compradores de la droga,
lo que constituiria una contribucidon de rango equivalente a la del proveedor,
desde el punto de vista del dominio del hecho.

Sobre la exclusién de una eventual participacién puramente accesoria se ha
pronunciado también la doctrina y jurisprudencia en Alemania*’ (aunque en és-
tas se admita asimismo una contribucién que consistird, no ya en ejecutar sino
en “inducir”, pero ello por razones dogmdticas (el texto explicito en tal sentido
del § 30 del C.P. alemdn} que no son aplicables a la ley chilena). Expresamente
ha resuelto el Tribunal Supremo de la Repiiblica Federal Alemana, en 1992,
que no se realiza el tipo legal de la conspiracién (Verabredung) para la
importacién de sustancias estupefacientes, en cantidad no pequefa (§ 29,
mnc. 1%, N°4° de la Ley sobre Estupefacientes, en relacidn con el § 30, inc. 2°,
del C.P (S§tGB)), cuando el participe “sélo actuara como c6mplice™™8.

46 En sentido parecido CUrY (op. cit., 11, p. 247): “El solo hecho de concertarse previamente
no puede convertir también en ejecutores a quienes realizan conductas completamente accesorias
al tipo y de mera colaboracién”. '

7 Jakogs, op. cit., p. 770: SCHONKE-SCHRODER (Crammier), ap. cit., p. 462. MaURACH, GOSSEL,
Zier, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 2, p. 329. Cf. fallo del Tribunal Supremo alemdn, BGH,
Goltdammeris Archiv fiir Strafrecht, pp. 501 y sigts., cit. p. Jakobs, loc. cit.

“* BGH. sentencia de 13.10.1992-1, en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1993, 138, cit.
p. Harald Hans Korner, “Betdubungsmittelgesetz. Arzneimirelgesetz”, Munich, 1994, p. 386.
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4. A diferencia del sistemna angolosajén, nuestra ley s6lo incrimina la cons-
piracion (y proposicién) para cometer un crimen o simple delito, por lo que no
es punible si ella apunta a la comisién de alguno de los hechos penados como
faltas en el art. 41 de la Ley 19.366.

Debe existir, ademds, un concierto para la ejecucion de ese crimen o simple
delito. La doctrina sefiala por ello (como hemos visto, desde Pacheco) que dicho
acuerdo de voluntades no ha de ser puramente aparente (“ni el ocuparse dos per-
sonas en la posibilidad de un delito, ni el desearlo, es conspirar para su comi-
sién. La ley exige mds, y el buen sentido aprueba las exigencias de la ley™ ).

Cabe sefialar, asimismo con cardcter ilustrativo, que el articulo 29 bis de la
Ley argentina de estupefacientes (N° 23.737°%), que contiene la figura de confa-
bulacion de dos o mds personas para cometer algunos de los delitos previstos en
esa ley (“generalmente denominada por la doctrina como conspiracién”, al decir
de los “Fundamentos” con que se introdujo esa figura delictiva), sefiala taxa-
tivamente en su inciso 2°, que “ella serd punible a parrir del momento en gue
alguno de sus miembros realice actos manifiestamente reveladores de la deci-
sign conin de ejecutar el delito para el que se habian concertado”. El objetivo
de ese precepto —se lee en los referidos “Fundamentos”— “es eliminar del campo
punitivo las meras intenciones o deseos”. Tal exigencia, que coincide, segtin se
ha vistoe antes, con la necesidad de un over act (acto ulterior de exteriorizacidn)
reclamada por la tradicidn norteamericana de la common law, no es sino la apli-
cacion consecuente del principio liberal que castiga los hechos y no las inten-
ciones.

Es necesario, por otra parte, que exista la resolucién seria de cometer el
delito “sin reservas mentales de uno de los participes™! y, por la misma razén,
ella estaria ausente en el evento de que el concierto entre dos personas tenga
lugar con un agente provocador (en quien falta la voluntad de que el hecho
realmente se consume??). Tampoco es suficiente el estar “a la espera de posibili-
dades”, esto es, un acuerdo provisional, con respecto a una decisién que tedavia
no se ha tomado. No se requiere, en cambio, que todos los detalles de la ejecu-
cién del delito estén resueltos®>.

Mds que una mera conspiracion es la figura de asociacién criminal del ar-
ticulo 22 de la Ley 19.366, que sanciona “a los que s¢ asociaren u organizaren
con ¢l objeto de cometer alguno de los delitos contemplados en esta ley”, gra-
duando la penalidad segin 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 s6lo, 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 Tugar de reunién para la comision de estos delitos”. Ese tipo legal (que se

¥ Pacueco, op. cit., p.104.

%0 Modificada por la Ley 24.424, publicada el 9 de enero de 1995. Cf. Carlos Enrique
Epwarbs, “El arrepentido, el agente encubierto y la entrega vigilada. Modificacién a la Ley de
Estupefacientes. Andlisis de la Ley 24.424", Buenos Aires, 1996.

31 Mauracn, GosseL, ZIpF, op. cit., p. 329.

52 En el mismo sentido, SCHONKE-SCHRODER (Cramer), “Strafgesetzbuch, Kommentar”, Mu-
nich, 1997, p. 462; también Hartwig PLATE, “Zum Strafbarkeit des agent provocateur”, en ZStW,
t. 84, 1972, p. 294.

53 Baumann, Wesse, Mivscn, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, Bielefeld, 1995, p. 687.
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halla, a su vez, en relacién de especialidad con respecto a la figura de asocia-
ci6n ilicita del articulo 292 del Codigo Penal, que tiene su origen en el Codigo
belga y mds lejanamente en la association des malfaiteurs del Cédigo de
Napole6n) requiere —como lo ha reconocido la jurisprudencia con respecto a una
figura casi idéntica de la precedente ley sobre la materia (art. 8 de la Ley 17.934
citada)— “una organizacidn con cierta estructura jerdrquica en los participantes
del detito, con un cardcter mds permanente”. Afiade el fallo que la asociacion
crirninal debe ser un “cuerpo organizado”. En efecto, los participes deben haber
constituido un aparato de colaboracidn estructurada, con una jerarquia interna, a
diferencia de la conspiracion, en la cual los sujetos que han adoptado 1a resclu-
ci6én de cometer un delito “no han puesto en obra los actos materiales necesarios
para llevar a cabo su propésito”*, Debe agregarse todavia que la asociacion cri-
minal estd integrada por “los que se asociaren u organizaren”, es decir, por los
que formen una union de cierta duracién para la comisién de alguno de los
delitos —indeterminados, pero de semejante naturaleza®>— previstos en la referi-
da ley, en lo que difiere dicha figura delictiva de la mera fase preparatoria para
la ejecucion de un delito determinado, pero incidental, en que consiste la cons-
piracién. La figura del articule 22 no difiere de tipos delictivos similares previs-
tos en el derecho comparado®® y que apuntan, en rigor, a sancionar penalmente
casos de constitucién de una organizacién de estilo mafioso (aunque adopte la
forma de una sociedad legalmente constituida) y que, en cuanto generan una
subcultura criminal, conforman un delito pluriofensivo, esto es, un delito de
peligro, no sélo, en la hipétesis que nos ocupa, contra la salud piblica, sino
también contra la libertad de los que quedan atrapados por la drogadiccion, y
contra el orden publice social y econémico, mediante las acciones de “lavado de
dinero”.

De las preguntas acerca de eventuales concursos de delitos o de leyes, en
relacién con la figura delictiva bdsica de trifico ilicito en sentido amplio, no
corresponde ocuparse en esta parte. Puede si descartarse la incriminacién a
titulo de conspiracion para crear una asociacion criminal, ya que la constim-
cién de ésta absorbe o consume el acto preparatorio de conspiracion.

5. El inciso final del art. 8° del C.P. establece una excusa absolutoria®
respecto del conspirador que se desiste de la ejecucién del delito, cuyo funda-
mento no debe buscarse, a nuestro juicio, en una supuesta “modificacién del
dnimo criminal” (que poco importa aqui), sino en una suerte de premio, inspira-
do en criterios de politica criminal, para el participe que decide no proseguir
hacia una ejecucidn rodavia posible del hecho delictivo.

34 Cf. SCS. de 19 de julio de 1973, cit. supra.

35 En el Senado se hizo presente que “esta disposicidn es mds amplia que el actual art{culo
11 de la Ley N° I8.403, que sanciona a quienes se asociaren u organizaren para ‘elaborar o
traficar’ sustancias o drogas estupefacientes o sicotropicas”. Cf. Leyes anotadas y concordadas
N® 11, cit. p. 45.

36 Cf., p.ej.. § 149 del C.P. alemén; art. 140 del C.P. holandés; art. 450-1 del C.P. francés;
etcétera.

57 En la doctrina alemana se prefiere la denominacién “cansa personal de anulacién de la
pena” (Cf. JescHECK, op. cir, pp. 501 y sigts: BauMann, op. cit, pp. 487 y sigts). El hecho de
desistir voluntariamente del proposito de tomar parte en el hecho libera, en todo caso y sin muis
condiciones, al participe respectivo (Cf. KorNER. op. cit.. p. 386).
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Como la conspiracion estd ya consumada, la regla legal citada hace desapa-
recer su punibilidad, siempre que el desistimiento tenga lugar antes del princi-
pio de ejecucién del delito y de iniciarse procedimiento judicial contra el culpa-
ble “con tal que denuncie a la autoridad publica el plan y sus circunstancias”.
Esta dltima exigencia ha sido criticada, con razén, porque “si lo que se persigue
es tutelar de modo especial ciertos bienes juridicos particularmente valiosos, o
sensibles, es absurdo cerrar anticipadamente al delincuente el camino de la re-
tirada”®, No se ve la razén, en efecto, de subordinar 1a impunidad, en este caso,
al hecho de la delacidn, ya que hubiera bastado para justificar la excusa una
accién de su parte que evitara la comisién del delito por los demés participes.

S8 Cury. op. cit., IL, p. 210. En el mismo sentido, Mario Garrioo Montr, “Nociones Funda-
mentales del delito”. Santiago, 1992, p. 286.



