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ABSTRACT

El presente proyecto de investigacion tiene por objeto analizar el fenémeno juridico de la
conspiracion como forma de anticipacioén de la tutela penal. Para ello se abordara el trabajo en 6
secciones. El capitulo I, proporciona aspectos generales sobre la anticipacion de la tutela penal. En
el capitulo II, se establecen las distintas posturas sobre la naturaleza juridica de la conspiracion
como acto preparatorio y aquella que se suscribe. En el capitulo III, se alude a las diversas teorfas
que explican el fundamento de la punibilidad de la conspiraciéon. En el capitulo IV, se
profundizaran los requisitos de la conspiracion. En el capitulo V, se efectia una delimitacion de la
conspiracion con otras figuras afines. En el capitulo VI, se aborda la conspiracién punible en la
normativa chilena. Finalmente, la discusién culminara con algunas conclusiones, respecto a la

conspiracion punible como figura tipica y su situaciéon en Chile.

PALLABRAS CLAVE

Anticipaciéon de la tutela penal — Principio de ofensividad - Actos preparatorios - Conspiracion -

Resolucién delictiva comun.

INTRODUCCION

La presente investigacion tiene por objeto analizar la conspiracién como forma de
anticipacion de la tutela penal. En este contexto, se examinara cémo la puniciéon de conductas
previas al inicio de la ejecuciéon -como la conspiraciéon- configura una excepcion al principio de
ofensividad, al sancionar actos que, si bien no generan un perjuicio concreto sobre un bien juridico,
se justifican atendido la gravedad que implicaria la consumacion del ilicito en el tejido social. La
figura se abordara considerando su ubicacion en el proceso de desarrollo del delito, situandola, en
la fase externa, debido a los actos de preparaciéon que requiere para su consumacion. Se estudiara
su conceptualizacién y los problemas que plantea esta figura en el estudio del Derecho Penal
sustantivo, en particular cuando se relaciona con delitos de especial gravedad que afectan

significativamente la estructura social.

Asimismo, se realizara una delimitacién dogmatica de la conspiracion frente a figuras
afines, como, por ejemplo, las asociaciones delictivas y criminales y la proposicion, identificando
sus elementos diferenciadores y alcances practicos. Se incluird un breve analisis comparado de los
actos preparatorios en sistemas penales extranjeros, particularmente en Alemania y Espafa, asi
como la distincién conceptual entre la conspiracion en el Derecho continental y la conspiracy del

Derecho anglosajon.



El estudio abordard la naturaleza juridica de la conspiraciéon en el sistema chileno,
considerando si constituye una especie de coautoria anticipada, un acto de induccién reciproca,
resolucion manifestada o delito autbnomo, asi como sus requisitos tipicos desde una perspectiva
nacional e internacional, incluyendo el analisis del dolo cuando dos o mas personas conciertan la
ejecucion de un delito. Se profundizara en los fundamentos politico-criminales y objetivos de los
delitos que contemplan expresamente la conspiracién como conducta punible, evaluando si la
anticipacion de la tutela penal se justifica por criterios racionales de politica criminal o responde a

tendencias expansivas del Derecho contemporaneo.

El enfoque del trabajo sera dogmatico-juridico, con perspectiva critica y comparativa entre
la dogmatica nacional y extranjera, principalmente cotejando la doctrina alemana y espafola. La
relevancia de la investigacion se sustenta en el aumento de factores criminégenos y delitos
violentos, que evidencian la necesidad de medidas preventivas que garanticen la proteccion

anticipada de bienes juridicos (Fuentes Osorio, 2000, p. 12).

En este marco, el legislador ha tipificado rigurosamente conductas preparatorias en delitos
graves, reflejando el rol del Estado sancionador en tiempos contemporaneos y respetando, en la
medida de lo posible, el principio de ofensividad, limite fundamental del zus puniendi en un Estado
democratico de Derecho. La masiva tipificaciéon de delitos ha llevado a incluir hipdtesis que
anticipan la punibilidad, especialmente en la conspiracién, donde la conducta punible se extiende

a fases previas a la ejecucion del ilicito (Mayer y Vera, 2022, p. 3).

Se hara mencién especificamente a la conspiraciéon en los delitos contra la seguridad
exterior del Estado, la conspiracion para cometer homicidio calificado y figuras contempladas en
el Cédigo de Justicia Militar y leyes especiales, como la Ley N.? 12.927 sobre seguridad interior del
Estado, la Ley N.° 21.732, la Ley N.° 20.000 (entre otras). Su analisis permitira abordar los
problemas dogmaticos que surgen de la punibilidad de la conspiracion, reservada a delitos de
especial gravedad y peligrosidad concreta (Alonso Rimo, 2017, p. 56), y comprender la tendencia

del legislador a ampliar la persecucién penal en contextos de crimen organizado.

Los datos del Poder Judicial muestran que en 2024 ingresaron 20.316 causas por delitos
contemplados en la Ley N.° 20.000, cifra que evidencia la importancia de analizar la conspiracion
en este marco normativo (PJUD, 2025). Las estadisticas de homicidios muestran un incremento
sostenido, con 272 casos de homicidio calificado en 2024, concentrindose en contextos
interpersonal y asociados a delitos organizados. En cuanto a los delitos contra la seguridad interior

del Estado, su aplicacion es restringida; sin embargo, fenémenos como el terrorismo y las nuevas
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amenazas derivadas del desarrollo tecnolégico e industrial justifican, desde la politica criminal, la
intervencion anticipada frente a bienes juridicos de dificil control y alto potencial lesivo (Sanchez,

1999, p. 36).



CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES DE LA ANTICIPACION DE LA TUTELA
PENAL

1. Concepto y antecedentes generales del principio de ofensividad

En el marco del Estado de Derecho, el ejercicio del ius puniendi se encuentra sujeto a limites
estrictos que buscan evitar un uso arbitrario o expansivo de la potestad punitiva. Es en este sentido
que el Derecho Penal, por su caracter de ultima ratio, solo puede intervenir cuando se ve
comprometida la protecciéon de bienes juridicos de especial relevancia para la convivencia social.
Asi, su legitimidad no se encuentra en sancionar conductas reprochables desde la moral o desde
una perspectiva ética, religiosa o politica, sino en garantizar la tutela de aquellos valores esenciales

que permiten la vida en comun.

Desde esta perspectiva, la doctrina ha sefialado que unicamente cuando existe una
afectacion concreta a los bienes juridicos debe mediar la sancién penal. Bajo ese respecto,
Kinsenmiiller considera como bien juridico “todo interés humano necesitado de proteccién penal,
considerando por tales intereses aquellos bienes vitales imprescindibles para la vida en comin de

los individuos tales como la vida, la salud, la libertad y la propiedad” (Kinsenmdller, 2018, p. 161).

En razoén de lo anterior, el principio de ofensividad implica que, nunca el Derecho puede
legitimar una intervencion punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico, entendido
como la afectacién de un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo (Riquelme
Jaime, 2018, p. 88). En este mismo sentido Rivacoba, sostiene que el Derecho Penal no puede
intervenir sin que medie una afectaciéon a un bien juridico de notable entidad, entendiendo por
tales aquellos que representan un gran interés para la sociedad en su conjunto (Rivacoba, 1998, p.

110).

Lo anterior, constituye una de las principales garantias del Derecho Penal moderno que se
expresa a través aforismo “wullum, crimen, nulla poena sine ininria’ (Mayer, 2023, p.67). Tras dicho
limite, subyace la idea de que inicamente es legitima una restriccion tan severa de los derechos del
individuo, como la que involucra la intervencién punitiva, si ella resulta imprescindible para
garantizar los derechos y libertades de la mayoria de los sujetos que integran el cuerpo social (Mayer
y Vera, 2022, p.5). Esta restriccién tan severa implica, en consecuencia, que las infracciones
morales que no tienen una victima juridicamente reconocible, ni siquiera la colectividad, no
podrian constituir delito (Van Weezel, 2023, p. 50), ya que sancionar toda acciéon u omision que,
desde una perspectiva social y ética (religiosa, politica, etc.) pueden ser merecedoras de castigo, no
es concordante con los fines del Derecho Penal y su caracter de w/tima ratio. Por lo tanto, la
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relevancia del principio de ofensividad resalta la idea de que dicha ciencia juridica solo se justifica
como sistema de proteccion de intereses sociales que, por su importancia merecen tutela juridico-

penal (Rettig, 2019, p. 203).

En sintesis, conforme a lo anterior, solo serfa legitimo recurrir, por una parte, a la
conminacién penal cuando fuese necesario para la protecciéon de determinados bienes juridicos
respecto de la cual el Derecho comun es ineficaz (principio de #/tima ratio); y por otra, a su
aplicacion en un caso concreto cuando se produjese una efectiva afectacion a dichos bienes (Matus

y Ramirez, 2023, p. 102).

Para estos efectos, hay que efectuar una distincién que resulta relevante a la luz del
principio de ofensividad, cuya regulaciéon y aplicaciéon en el Derecho de tradicién europea
continental deriva principalmente del Derecho germanico. Ahora bien, la ofensividad en el
ordenamiento juridico anglosajon se aborda a través de la figura del principio del dafio que, si bien,
comparte aspectos en comun con el principio de ofensividad, tiene diferencias notables, en tanto
se reconoce la posibilidad de criminalizar conductas que no dafian a otros pero si resultan
ofensivas, entre las cuales se suelen incluir ilicitos penales como los insultos discriminatorios o de
odio racial, la tipificacién de actos contra sentimientos religiosos o relacionados con los muertos,
entre muchos otros (Mir6, 2015, p.1). Sin embargo, la relevancia del principio del dafio no se limita
a estas categorias, ya que en el ambito anglosajon también opera como fundamento de diversas
formas de tutela anticipada: el harn principle permite la intervencién punitiva incluso antes de la
efectiva produccién del dafio cuando la conducta crea un riesgo serio, real y socialmente
intolerable. De esta manera, se justifica la existencia de delitos de peligro -tanto concreto como
abstracto- y otras medidas preventivas orientadas a evitar la materializacién de un dafio futuro,
configurando una anticipacién punitiva mas amplia y flexible que la que tradicionalmente se ha

reconocido en el entendimiento continental del principio de ofensividad.

2. Reconocimiento del principio de ofensividad en la Constituciéon Chilena

El texto constitucional vigente en Chile no cuenta con un reconocimiento expreso del
principio de ofensividad penal. Ello, sin embargo, no ha sido un obstaculo para que la doctrina
entienda que dicha maxima, de todos modos, fluye de su articulado. En esa linea, se sostiene
doctrinalmente que el principio de ofensividad puede deducirse de diversos preceptos
constitucionales, comenzando por el art. 1 inciso 1°, que reconoce el valor de la dignidad humana
en tanto principio fundante del orden constitucional, el art. 1 inc. 4° puesto que se plantea que el

principio de ofensividad parte de la base de que es el Estado el que esta al servicio de la persona



humana y no esta tltima la que debe servir al estado y por el articulo 4° del mismo cuerpo legal,

que establece el modelo de Estado Democratico (Mayer, 2023, p. 70).

Con todo, al no existir una referencia expresa en el ordenamiento constitucional, la doctrina
del bien juridico tradicional enfrenta dificultades para determinar cudles serfan esos bienes juridicos

y como se obtendria su conceptualizaciéon auténoma del Derecho vigente (Mayer, 2023, p. 70).

Con base en lo anterior, se plantean diversas posturas, unos sostienen que serian los
intereses cuya lesion “razonablemente puede ser considerada como punible en la sociedad civil”;
otros sostienen que se trata de los “intereses vitales del individuo y la sociedad”; que su fundamento
no se hallaria en la Constitucién ni en el Derecho natural, sino en la vida, esto es, en dichos
intereses vitales; o que englobarfa las conductas calificadas ya de antijuridicas por el ordenamiento

extrapenal (Mayer, 2023, p. 70).

En la actualidad, la versién dominante sostiene que garantizar su proteccion seria “la
funcién del Derecho Penal” y ello supondria, ademas, “garantizar a sus ciudadanos una
convivencia libre y pacifica, al tiempo que asegura todos los derechos fundamentales garantizados

por la Constitucion”. (Mayer, 2023, p. 71).

Hay posturas divergentes, la mas relevante es la formulada por Bustos, quien entiende bien
y > >

juridico como “una relacién concreta, sintético-juridica, dialéctica y necesaria, que da fundamento
y limita la intervencion estatal”, insistiendo en que se trata de un concepto independiente del
ordenamiento juridico, derivado de las relaciones interpersonales y que no puede confundirse con
derechos fundamentales, en tanto se trata de una conceptualizacién que recoge el caracter
autéonomo de las personas frente al Estado y su capacidad para resolver conflictos, con o sin la
intervencion estatal (Bustos y Hormazabal, 2004, p.32). Su funcién, en esta perspectiva, no seria

legitimar el Derecho Penal, sino servir de “limite al ius puniend” (Hormazabal, 2012, p. 432).

En este contexto, la regulaciéon de la conspiracién como figura punible debe entenderse
como una excepcion al principio de ofensividad, la cual se justifica sélo en la medida en que se
oriente a la protecciéon anticipada de bienes juridicos de especial relevancia. Dado que la
conspiracion sanciona actos preparatorios que todavia no configuran una lesiéon efectiva, su
excepcionalidad se explica precisamente a la luz de los objetivos y presupuestos del principio de
ofensividad: por regla general, slo se sancionan conductas que lesionan bienes juridicos, pero, de
manera restringida, se admite la punicién de actos previos cuando la peligrosidad inherente a la
conducta lo torna necesario. Asi, aun sin reconocimiento constitucional expreso, el principio de

ofensividad opera como parametro de legitimidad, pues es lo que permite distinguir entre una



intervenciéon penal necesaria y la criminalizaciéon arbitraria de comportamientos carentes de

lesividad real.

En cuanto a una interrogante que podria plantearse es: si la conspiracién fuese concebida
como un delito de peligro -como lo es la asociacion ilicita-, ¢serfa contraria al principio de
ofensividad? Para responder esta pregunta es necesario comprender que, el fundamento politico-
criminal para hacer punible la conspiracién que esta destinada a la comisién de un crimen o un
simple delito, dice relacién con la gravedad de la conducta que pretende ejecutarse y la afectacion
que dicho ilicito provocaria al bien juridico tutelado, por lo tanto, la conspiracion no sera contraria
al principio de ofensividad siempre y cuando el fundamento que motive su punicién intente evitar
toda posibilidad de ejecucion del delito, cuya consumacion destruirfa la armonia social, teniendo
en consideracion la gravedad de la conducta, es decir, el adelantamiento de la barrera de punibilidad

actua como una excepcion fundada al principio de ofensividad.

3. Conductas previas a la ejecucion como excepciones al principio de ofensividad y el

peligro como requisito esencial

El analisis de este principio se extiende a todas aquellas conductas cuya punibilidad sea
objeto de discusiéon en un Estado respectivo, especialmente si el legislador intenta resguardar,
dentro de lo posible, pero de manera casi absoluta, un bien juridico en concreto, como ocurre
cuando se hacen punibles actos preparatorios, donde el debate se centra en si la conducta pre-
ejecutiva podria poner en peligro un bien juridico y llegar a producir un resultado socialmente
nocivo. Dicho resguardo debe siempre tener en consideracion el peligro que eventualmente podria

llegar a afectarle y que, se ha de definir como “probabilidad de lesién de un bien juridico-penal”.

Ahora bien, el grado de probabilidad necesario para convertir el peligro en penalmente
relevante ha de tener una entidad tal que debe de rozar la seguridad de la lesion (Corcoy, 2024, pp.

23-24).

En razén de lo anterior, un tema controvertido se manifiesta en los limites del principio de
ofensividad, es decir, cuando el legislador anticipa la barrera punitiva al campo pre-ejecutivo de un
delito (Naquira, 2023, p. 11). En relacién con esta problematica, Jakobs (1997a) sefiala que este
principio no es absoluto, pues toda conducta que se pueda calificar como un ataque peligroso a un
bien juridico y socialmente nocivo puede quedar positivada en una norma juridica (p. 295). Sin
perjuicio de lo anterior, la legitimidad del término “anticipacién penal” es discutible para algunos
autores, como Fuentes Osorio, quien expresa que, dicho término refiere a un modo de

intervenciéon penal ilegitima porque no respeta los limites impuestos por el principio de
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ofensividad: se prevé una intervenciéon penal contra conductas que no representan un ataque con
suficiente entidad objetiva al bien juridico tutelado (Fuentes Osorio, 20006, pp. 1-2). Asimismo, se
podria llegar a la arbitrariedad por parte del poder estatal de tipificar como delito cualquier
conducta aun cuando no lesione ni ponga en peligro concreto algun bien juridico de relevancia, lo
que naturalmente no se condice con una sociedad democratica. Es menester sefialar que, con
independencia de la postura que se adopte, la tipificacién de un ilicito punible debe tener siempre
en consideracién que, no se deben incriminar hechos que no impliquen una lesién o, por lo menos,

una puesta en peligro para un bien juridico penal (Rettig, 2019, p. 204).

Esta proximidad que existe en los actos preparatorios entre la conducta y el peligro
pareciera estar subordinada tanto a la amenaza que representa el respectivo acto para la
colectividad, como al riesgo de que, si no se detiene ese actuar, podria consumarse un ilicito ain
mas grave. Lo anterior, adquiere particular relevancia en los actos preparatorios pluripersonales,
ejemplo evidente de lo expresado se puede vislumbrar en el caso del ordenamiento juridico chileno
en la conspiracién. Para Garrido Montt, “la conspiracion se pena sélo cuando estd consumada; no
hay tentativa ni frustraciéon punible de conspiracién, porque se trata de un delito de mera actividad
y de peligro. El peligro se produce por el acuerdo de voluntades para delinquir; si no se logra, o
sea no se consuma la conspiracion, no puede penarse ese hecho porque serfa sancionar el peligro”
(Garrido Montt, 2007a, p. 414). Sin perjuicio de lo anterior, se debe precisar que, la conspiracion
no es un delito, sino que una hipdtesis de acto preparatorio excepcionalmente punible, por lo
tanto, serfa inapropiado hablar de conspiraciéon consumada, ya que aquello podria conllevar a la
idea de que cabe el #er criminis en la conspiracion, lo cual es anémalo, ya que la conspiracion

respecto de ciertos tipos de delitos, solo se castiga cuando se materializa la conspiracion.

La idea enunciada en el parrafo anterior, no debe desconocer que el principio de
ofensividad no puede dejar de relacionarse con el de proporcionalidad, atendido el hecho de que
extender el campo de punicion a conductas pre-ejecutivas debe fundamentarse en un sistema de
numerus clausus a un catalogo de delitos cuyas conductas resultan particularmente peligrosas y graves
y, por lo tanto, existe un merecimiento de pena (Silva Sanchez, 2025, p. 239), ya que hay una

presuncién de peligro real respecto de la posible ejecucion del ilicito.

Con todo, la punibilidad de la conspiracién -en cuanto acto preparatorio- se justifica en
funcién del peligro que le es inherente, configurandose como una especie dentro de los delitos de
peligro abstracto, especificamente aquellos que, ex ante, revelan una peligrosidad mediata, en tanto
poseen tnicamente la capacidad de facilitar la ejecucién de una conducta delictiva (Fuentes Osorio,

20006, p. 31). Ahora bien, ello no implica que deban considerarse irremediablemente contrarios al
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principio de proporcionalidad. Su punicién se funda en que constituyen un injusto de amenaza, en
la medida en que se ve comprometida la seguridad de la vigencia factica de la norma (Jakobs, 1985,

p. 315).

En efecto, el sujeto que exterioriza su voluntad de realizar en el futuro una conducta
perturbadora vulnera la norma de flanqueo que protege a la norma principal. Por ende, la prevision
normativa de la conspiracién -asi como el restablecimiento de su vigencia mediante la reaccién
punitiva- contribuye a reducir la complejidad del sistema social y favorece la conservaciéon de su
estabilidad (Silva Sanchez, 1997, pp. 21-25). En consecuencia, la punicién de la conspiracion puede
considerarse, al menos en cierta medida, justificada, siempre y cuando se limite a hechos delictivos
particularmente graves que generen una destruccion de la estructura social y sus individuos, es
decir que, si bien es una anomalia que se castiguen fases previas a la ejecucion del delito, la
conspiracion constituye una excepcion a la regla general cuya existencia estara justificada siempre
y cuando la naturaleza del ilicito que podria ejecutarse por los conspiradores dafia gravemente el

tejido social.
4. Realizacién imperfecta del tipo

El delito tiene un desarrollo dinamico, desde que la idea surge en la mente de una persona,
hasta que, deliberada y resuelta, se prepara y consuma. A ese proceso le llamaron los practicos zer
criminis. Este supone la investigacién de las fases por las que pasa el delito, desde la ideacion al
agotamiento (Jiménez de Asua, 1970, pp. 223-225). Dentro de este proceso, es posible distinguir
dos fases. Una fase interna, la cual solo existe en la medida que el delito se mantenga dentro de la
mente del agente, sin que éste manifieste externamente su voluntad de delinquir (Jiménez de Asua,
1970, p. 225); y una fase externa, donde una vez se ha completado la fase interna, el sujeto
comienza a organizar y efectuar acciones auxiliares para la futura perpetracion del hecho punible
respectivo, cuyo nombre se verifica en el concepto de actos preparatorios que, son aquellos actos
externos que preceden el proceso ejecutivo tipico de un delito, realizados para organizarlo, hacerlo
posible o facilitarlo, que no representan un peligro juridico-penalmente relevante para un bien

juridico (Naquira, 2023, p.11).

Esta dltima es de gran relevancia, pues, la conspiracion, generalmente, es situada en la fase
externa en las etapas del desarrollo del delito, ya que, pese a que el concierto podria suponer en
principio un fenémeno psiquico, este requiere para su existencia actos de preparacion, los cuales
consisten en buscar los medios, lugares u ocasiones para cometer eficazmente el delito (Luzoén

Pefia, 2023, p. 30).
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En relacién a ese proceso lamado iter crimins, Mafalich (2019) se opone a su caracterizacion
metaférica como “camino” o “recorrido”, puesto sefnala que no es plausible sostener que todo
hecho punible serfa objeto ya de ideacién, ya de preparacion (p.34), puesto que puede haber
consumacion sin tentativa previa. Asimismo, sostiene que la tentativa sélo puede apreciarse ex
post, eso es, una vez constatado que el hecho no se consumé. Esta logica también resulta aplicable
a la conspiracion, pues tnicamente es posible referirse a dicha figura tipica cuando se tiene certeza
de que delito para el cual los sujetos se concertaron finalmente no llegd a ejecutarse. Postura que
se suscribe, puesto que este modelo tradicional, constituye una herramienta util en términos
pedagdgicos, no asi en términos de imputaciéon penal, puesto que, por su caracter propio, se
confunde el objetivo del Derecho Penal, que no es intervenir sobre ideas o intenciones, sino en

evaluar hechos concretos desde una perspectiva ex post.

5. Formas de punicién de los actos preparatorios

Los actos preparatorios, conforme al articulo 8 del Codigo Penal Chileno, son por regla
general impunes, ya que no representan un peligro juridico-penalmente relevante para un bien
juridico (Naquira, 2023, p.11). Su punibilidad se encuentra reservada de manera excepcional a los
supuestos previstos en la ley, motivada por consideraciones de orden politico criminales que

justifican dicha anticipacién de la barrera punitiva.

En ese sentido, se distingue entre:

5.1 La extensiéon no autébnoma del tipo penal de ciertos tipos penales cuya peculiaridad
requiere una intervencion especialmente temprana, porque en otro caso nada se conseguiria con
la pena (Jescheck, 1993, p. 474) y limita la punibilidad a un régimen de numerus clansus (Fuentes

Osorio, 2006, pp. 16-17).

5.2 Se castigan como delitos autbnomos acciones preparatorias de fisionomia tipica y
elevada peligrosidad, sin necesidad de que el autor pensara ya en un delito perfectamente
determinado (Jescheck, 1993, p. 474). Aun cuando algunos autores consideran que se admitirfa la
participacion en tales delitos o formas imperfectas de ejecucion, otros opinan que, si bien serfa
admisible una tentativa punible, no se castigara porque al tener la punicién de la preparaciéon un
caracter excepcional se tiene que llevar a cabo una interpretacion restrictiva del tipo, que alcanza

s6lo a la conducta consumada (Fuentes Osorio, 20006, p. 20).

Ahora bien, la conspiraciéon debe entenderse comprendida dentro de la extensién no
autéonoma del tipo penal, en tanto su punibilidad deriva de una manifestacién anticipada de la

voluntad delictiva, necesariamente vinculada a un ilicito previsto en la parte especial. Esta

13



dependencia se sustenta en diversas razones que, como se expondra mas adelante, permiten
afirmar que, al constituir una extensién del tipo y no un delito autbnomo, resulta conceptualmente
improcedente aplicar la teorfa de la tentativa y de la participacion. Por el contrario, sostener que la
conspiracion constituye un delito autbnomo conduciria a un equivoco, pues implicarfa sancionar
actos meramente preparatorios como figuras delictivas independientes, desvinculadas de la

necesaria conexion con un tipo penal principal.

Es precisamente sobre la base de la adopcion de esta postura que se desarrollara la presente

investigacion.
CAPITULO II: NATURALEZA JURIDICA DE LA CONSPIRACION

1. La conspiracién como especie de coautoria anticipada o fase previa de coautoria

Dentro del desarrollo de la coautoria como forma de participaciéon en un hecho delictivo
y las diversas tesis que derivan de ella, hay una concordancia esencial con aquella concepciéon que
desarrolla la coautorfa sustentada en base al principio de representaciéon reciproca, cuya idea se
fundamenta en el aporte de que cada coautor gestiona un asunto propio y ajeno a la vez (Gonzalez,
2024, p. 115). Gonzalez Lillo (2024) establece que, para una adecuada concepcion de esta tesis
debe complementarse con 2 ideas esenciales, la primera es que la razén por la cual a cada coautor
se le imputan los efectos derivados de los aportes desplegados por sus compafieros, yace en que
estos son componentes de una acciéon conjunta que también le pertenece al sujeto en cuestion,
pero, ademas, como segunda idea se requiere que cada agente que para estos efectos se concierta
para la ejecucion del ilicito punible, adopte internamente para un hecho futuro la siguiente
disposicion “esta no es ni sera una parte de mi accion, sino parte de nuestra accion” (pp. 116-117).
En este sentido Kindhduser (2024), quien es concordante en esta idea, estableciendo que cada uno

de los intervinientes debe querer hacer su contribucién al hecho sobre la base de la decisién comin

(p. 638).

De lo anterior se sigue que el riesgo generado por la acciéon conjunta incumbe a cada uno
de los intervinientes como si lo hubiese creado individualmente. En la medida en que las
expectativas reciprocas entre los coautores deben contar con una base factica, la coautoria
presupone una decision comun de cometer el hecho, la cual no implica nada mas que una
manifestacion objetivada de la expectativa de que el esquema de interpretacion sea reciprocamente
vinculante. En tanto, los intervinientes actuando dentro de este esquema comun de interpretacion,
realizan un dnico hecho consistente en la realizacién conjunta de un riesgo juridicamente relevante,

determinado precisamente a partir de dicho esquema comun (Kindhiuser, 2003, pp. 67-68).
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En esta misma linea, Naquira expresa que la doctrina mayoritaria estima que quienes
conspiran sobre la base de un concierto, se comprometen a intervenir en calidad de autores en el
proceso ejecutivo del delito objeto de la conspiracién, unica forma de dar cabal cumplimiento a la
exigencia legal de “se conciertan para la ejecucién”. Los participes (inductor o cémplice) no
ejecutan, se limitan a colaborar con quien(es) ejecuta(n) el delito. Una postura minoritaria, es de
opinién de que “concertarse para la ejecucion” puede ser interpretado en forma amplia, en este
sentido, los complices con su actuar también contribuyen a la realizaciéon del delito (Naquira, 2023,
p.19). Cuello Contreras (2009) explica que bajo esta postura se castiga la conspiracion y no la
preparacion del autor individual (p. 323). Garrido Montt (2007a) afiade que el concierto requerido
en el N°3 del articulo 15 del Cédigo Penal chileno para la coautoria, sélo se puede alcanzar a través
de la conspiracién o la proposicion (p. 411). En el mismo sentido, Gonzalez Lillo (2022) sostiene
que resulta plenamente conveniente que un sector de la doctrina chilena considere el concierto
como una planificacién que permite la divisiéon de roles, y no simplemente como un acuerdo de

voluntades (p. 169), puesto que el concierto configura una especie de acuerdo “cualificado”.

Sin perjuicio de la discusion anterior, es menester sefialar que esta postura permite abarcar
correctamente la idea de una decisiéon conjunta como pilar fundamental de la concertacién y la
coautorfa, en la que los agentes al concertarse y haber resuelto conjuntamente la ejecucion, cada
uno asume el hecho como propio, sin limitarse a comprometer su colaboracién en un hecho ajeno
y, por lo tanto, hay una equivalencia dada por la consecucién de un interés comun (Gonzalez,
2024, p.84). Silva Sanchez (2025) esclarece en este sentido que solo podria ser conspirador el sujeto
que, si llega a empezar la ejecucion del delito, se convertira en coautor (p. 1192). Ahora bien, la
redaccion de estas ideas siempre tiende hacia el futuro, pues bien, se entiende que se excluyen de
la coautoria los casos de mera adopcién de un acuerdo previo, si luego no se interviene en absoluto
en el hecho, pero es precisamente este concierto y la existencia de un acuerdo inicial lo que
posteriormente va a fundamentar la imputacién reciproca de las conductas de los coautores en

caso de darse inicio a la ejecucion del ilicito punible (Silva Sanchez, 2025, p. 1211).

Con todo, debe advertirse que el requisito del acuerdo o resoluciéon conjunta en la coautoria
no es un fin en si mismo; por el contrario, se trata de una exigencia instrumental al elemento
verdaderamente decisivo en la coautoria: la realizacién conjunta del hecho. Algo similar ocurre en
la conspiracion, donde el elemento objetivo radica en que los participes acuerdan una divisién de
roles que, de materializarse, los convertiria en coautores. Por lo mismo, es fundamental tener
presente que ni en la coautoria ni en la conspiracion la pena se funda en el mero hecho que dos o

mas personas hayan alcanzado un acuerdo, sino que, en el significado que dicho acuerdo adquiere;
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en la coautoria respecto de la ejecucion del ilicito; y en la conspiracion, en relacion con el efecto

que dicho acuerdo tendrfa ante una eventual consumacion.
2. La conspiracion como acto preparatorio de induccioén reciproca

El fundamento de esta tesis se centra en la idea de que el objeto de la induccién es hacer
nacer en la persona del inducido la decision de ejecutar un determinado delito. Ahora bien, esta
postura es bastante criticable, en tanto, si dicho proceso tiene lugar “reciprocamente”, no es posible
induccion alguna, si se entiende ésta de manera técnica y estricta, toda vez que ésta se caracteriza
por la ausencia en el inductor de querer participar en la ejecucién del delito inducido (Naquira,
2023, p. 20). Mir Puig (2005) entiende que no es precisa en el conspirador la resolucién de
contribuir a la ejecucion del delito como coautor, sino que basta que influyan decisivamente en la
adopcioén de la resoluciéon de que se ejecute un delito, aunque sea por parte de otro u otros (p.
181). En este sentido Cuello Contreras (1978), sostiene que queda comprendido dentro del
concepto de conspiracién, incluso el supuesto en que alguna de las personas intervinientes no se
reserve un papel especifico en la ejecucion del delito. No obstante, en tal caso no puede afirmarse
que dicha persona se haya concertado con las demas para la ejecucion del ilicito, sin perjuicio de

la eventual responsabilidad que pudiera corresponderle en calidad de inductor (p.125).

Gonzalez Lillo (2024) establece que las antiguas tesis favorables a una induccioén reciproca
unicamente constituyeron una variante mas en lo que concierne a la posible estructura que asumiria
una tal conspiracion para delinquir (p.85), lo cual resulta verdaderamente cierto, pues la tesis de la
coautorfa anticipada desarrolla bajo una mejor argumentaciéon la naturaleza juridica de la
conspiracion. En este sentido, es que concebir a la conspiraciéon como una especie de induccion
reciproca omite el criterio de una voluntad global de los agentes y, por lo tanto, no permite explicar
la nocién fundamental de que quienes se conciertan para la ejecuciéon de un hecho punible, en un
futuro van a ejecutar un ilicito en conjunto, porque hay una voluntad comun, sin embargo, la
induccioén reciproca parte sobre la base de decisiones sucesivas (Silva Sanchez, 2025, p. 1235) en
las que quien induce, puede s6lo haber manifestado su voluntad inicial y no efectuar acto alguno

que permita subsumir su voluntad en el actuar conjunto.

Ademas, resulta necesario expresar que, esta tesis adquiere una particular dificultad para
explicar aquellos casos en que intervienen muchos sujetos, ya que ello implica concebir a los sujetos
que integran el concierto como “el inductor del inductor”, es decir, una cadena de inductores, en
las que cada uno de ellos podria solo expresar su voluntad y posteriormente no participar, lo que

no refuerza de forma alguna la existencia de un mutuo acuerdo. Asi las cosas, concebir a la
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conspiraciéon como una especie de induccion reciproca resulta impreciso, toda vez que ello supone
la concurrencia de un sujeto que serfa, simultineamente, autor y participe, circunstancia
dogmaticamente anémala. Ello se acentda aun mas en el ambito de la conspiracion, la cual exige
que todos los sujetos sean correalizadores del hecho objeto del acuerdo, mediante una divisiéon del
trabajo. En la instigacién, en cambio, el inductor no pretende ser correalizador del delito cuya
ejecucion induce, sino unicamente que el inducido o los inducidos ostenten la calidad de autores,

excluyéndose a si mismo de tal condicién (Garrido Montt, 2007a, pp. 412-413).
3. Resolucion manifestada

Segun Jiménez de Asua, la proposiciéon y la conspiraciéon son resoluciones delictivas
manifestadas. Las considera como una “fase intermedia” del delito, entre la interna y la externa.
Senala que son actos de voluntad de delinquir; aunque no son aun actos de voluntad criminal. En
la proposicion y en la conspiracion se ha adoptado por quienes intervienen en una y otra, la
resolucion de perpetrar un delito, y al darla a conocer a otros esa resolucion ha salido del fuero
interno y se ha manifestado; pero no han dado comienzo atn los actos materiales para ejecutar el
proposito (Jiménez de Asua, 1970, pp. 261-262). Por lo tanto, la conspiracion es la tnica forma de
castigo cuando la resoluciéon manifestada que se expresa a través del mutuo acuerdo en la fase
preparatoria del delito y no le sigue el comienzo a la fase ejecutiva del mismo (Garcia del Blanco,

20006, p. 452).

Ahora bien, esta idea de la resoluciéon manifestada en la conspiraciéon es concebida
simplemente como una manifestaciéon verbal de caracter colectiva (Garcia del Blanco, 2000, p.
452), sin embargo, esta idea no permite explicar la voluntad comun de los agentes, pues se requiere
necesariamente fijar las dimensiones esenciales del ilicito (Roxin, 2014, p. 405) para que la
conspiracion tenga sentido y sea concordante con el peligro que se intenta cautelar sobre la base
del principio de ofensividad, ya que la mera aprobacién, o atn el consejo, no pueden constituir

todavia concierto (Etcheberry, 1998, p. 56), ni mucho menos un peligro.
4. Delito auténomo

Esta postura plantea la creacion de tipos autbnomos de actos preparatorios como delitos
consumados anticipadamente en relacion con delitos graves (Luzon Pena, 2023, p. 44). Ahora bien,
este planteamiento requiere diversas precisiones que estan dirigidas en orden a expresar por qué la
conspiracion en aquellos casos que se tipifica como ilicito es un delito de participacién necesaria.

La participacién necesaria supone que el tipo penal se haya configurado de manera que para su
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realizacion se necesita conceptualmente la intervencion de mas de una persona (Jescheck, 1993, p.
6306). Estos supuestos de participacién necesaria se dividen en delitos de convergencia y delitos de

encuentro.

En los delitos de convergencia, las aportaciones al hecho de varias personas operan del
mismo modo y en la misma direcciéon hacia la lesién del bien juridico, y, por tanto, supone que
todos los intervinientes deben ser castigados por el precepto legal correspondiente (Roxin, 2014,
p. 220). Distinta es la situacién en los delitos de encuentro. En estos, las manifestaciones de
voluntad de los intervinientes se dirigen también a una misma meta, pero desde angulos distintos,
de forma que, en cierta manera, las acciones tienden a encontrarse (Jescheck, 1993, p. 6306). Es
decir, la participacién necesaria supone conductas cuya realizacién es precisa, para que de esta
forma se produzca la lesion del objeto de proteccion en el tipo de delito correspondiente (Silva

Sanchez, 2025, p. 1263).

Efectuada esta distincién, es posible sostener que la conspiraciéon se enmarca en los
denominados delitos de convergencia, en atencion a la existencia de una resoluciéon delictiva
comun entre los conspiradores. En el ordenamiento juridico chileno, constituyen ejemplos de esta
categoria la conspiraciéon para cometer el delito de sedicion y el delito de rebelién, previstos y
sancionados en los articulos 278 y 125 del C.J.M, respectivamente, este tltimo concordado con los
articulos 121 y 122 del mismo cuerpo normativo; en Alemania, en los delitos de “motin de

prisioneros” (§ 121), “atentado contra la paz social” (§ 125).

Por su parte, en los denominados delitos de encuentro, es posible identificar figuras tales

como; en Alemania, “liberacién de presos” (§ 120), los casos de abuso sexual de menores, el

proxenetismo de menores de dieciséis anos (§ 180).

En consecuencia, la postura asumida en la presente investigacion se adscribe a la tesis que
concibe la conspiracién como una forma de coautorfa anticipada, la cual, no obstante, debe ser
comprendida en conexién con la construccion dogmatica del delito auténomo. Ello, porque una
categoria no excluye necesariamente a la otra: concebir la conspiracién como una coautoria
anticipada permite explicar que los sujetos intervinientes, de llegar a ejecutar el hecho delictivo,
serfan coautores del delito proyectado. En tal sentido, la nocién de coautoria anticipada resulta

adecuada para describir el estadio previo de la resoluciéon conjunta.

Sin embargo, conviene precisar que la coautoria, en cuanto tal, no constituye un delito

auténomo, sino un criterio de imputacion que permite adscribir la realizaciéon de un tipo penal. En
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este sentido, tanto la coautoria como la conspiracion presentan un contenido estructural idéntico,
con independencia del tipo penal respecto del cual se predican. Ello se explica, segin Juan Pablo
Manalich (2010), porque las reglas de imputacioén propias de la Parte General se caracterizan por
su neutralidad frente a la anti-normatividad especifica del comportamiento evaluado, lo que ha
sido descrito como la “formalidad materialmente ciega de dicha Parte”. Conforme a esta
diferenciaciéon funcional, las reglas de imputacion de la Parte General operan como reglas
secundarias, en cuanto fijan las condiciones bajo las cuales las normas de comportamiento de la
Parte Especial resultan aplicables para la fundamentaciéon de la responsabilidad juridico-penal

(pp.186-187).

De ahi que la conspiracion, pese a su dependencia respecto del tipo penal de la parte
especial al que se refiere, configure un comportamiento tipico propio, consistente en acordar la
comision de un delito determinado, toda vez que la concertacion quiere alcanzar el ilicito al cual
esta supeditado, por lo que se verifica una relacion de dependencia juridica. Por tanto, ello no obsta

a reconocer en la conspiracion la naturaleza de un tipo penal autébnomo.

CAPITULO 1III: EL FUNDAMENTO DE LA PUNIBILIDAD DE LA
CONSPIRACION

En las normas de parte especial del Codigo Penal, es posible observar que estas describen
y sancionan la conducta para un delito consumado y para los casos en que el autor dirige conductas
destinadas a la consumacion, pero este no logra su cometido, se regulan los articulos 7° y 8° del

Codigo Penal.

Con relacién a ello, parece necesario entonces, establecer cual serfa el fundamento que
tiene el legislador para adelantar, de forma excepcional, la barrera punitiva a ciertos delitos. En tal
sentido, la doctrina ha elaborado diversas posturas, siendo posible identificar cinco de ellas con

mayor trascendencia (Navas, 2024, p. 334).
1. Teorias objetivas

El fundamento de la sancién de los actos anteriores a la consumacion se encuentra en la
puesta en peligro del bien juridico protegido por el delito. Algunas de sus consecuencias politico-
criminales segan Mir Puig (2008), son el principio de impunidad de los actos preparatorios, debido
a la insuficiente peligrosidad objetiva; la menor punicion de la tentativa respecto de la consumacion
y la impunidad de la tentativa absolutamente inidonea, porque no resulta objetivamente peligrosa

(pp. 338-339).
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Sin perjuicio de lo anterior, las teorfas objetivas, al centrar su analisis exclusivamente en el
peligro que una conducta representa para el bien juridico, presentan dificultades para justificar la
punicién de la conspiracion. Esta figura, por definicion, se sitia en una etapa muy temprana del

tter criminis, donde el riesgo concreto para el bien juridico suele ser minimo o incluso inexistente.

En consecuencia, aplicar estas teorfas a la conspiraciéon implica forzar una relaciéon de
peligro que no siempre se verifica en los hechos. Esta limitacion revela una desconexion entre el
fundamento tedrico y la realidad juridica, ya que no basta con la mera posibilidad abstracta de dafio
para legitimar una sancién penal. El Derecho Penal, como herramienta de #/tima ratio, exige una
afectacion mas tangible y directa, lo que las teorias objetivas no logran proporcionar en este caso.
Por ello, su aplicaciéon a la conspiracion resulta insuficiente y poco convincente desde una

perspectiva garantista.

1.1 Teoria de la expresion de la norma

Segun esta postura, la pena tiene por finalidad reforzar la confianza en la norma, afianzar
la fidelidad al ordenamiento juridico y promover la asuncién de las consecuencias derivadas de la
conducta contraria a Derecho (Fuentes Osorio, 2007, pp. 36-37). Desde esta perspectiva, tanto la
tentativa como la consumacién presentan un mismo contenido minimo del injusto, en cuanto
ambas manifiestan una idéntica infracciéon de la norma, en la medida en que el autor se arroga una
organizacion que no le compete. Asimismo, el comportamiento del autor puede revelar una futura
arrogacion de organizacion, configurandose asi un injusto de amenaza, en el cual se ve conmovida

la seguridad factica de la norma (Jakobs, 1997b, p. 854).

En consecuencia, esta concepcion no supone una reduccién del ambito de lo punible, sino
una ampliacion del alcance de la norma penal. En este sentido, la conducta preparatoria puede ser
objeto de persecucion penal cuando pertenece al ambito de lo comunicativamente relevante y, en
la medida en que constituye un atentado contra la vigencia de la norma, exige, dentro de dicho

contexto, una respuesta penal (Fuentes Osorio, 2007, p. 38).

No obstante, el problema radica en que la determinacién de lo comunicativamente
relevante se vincula, segun Fuentes Osorio (2007), a la apreciacion de una amenaza para la vigencia
de la norma, lo que depende, a su vez, de una decisién interpretativa que, en la teoria de Jakobs,

no se encuentra sometida a limites claros, salvo el que impone el principio del hecho (p.38).

Una de las criticas que se formula a esta postura refiere a una extrema subjetivizacion que

la aleja de los fundamentos objetivos del Derecho Penal y la acerca a un Derecho Penal del caracter.
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Por otro lado, es posible advertir que la tesis de Jakobs no entrega mayores elementos que permitan
fundamentar la menor pena a las etapas previas a la consumacion. Si la manifestacion de infraccion
a la norma es la misma en la tentativa que en la consumacion, no se aprecia por qué la tentativa

tiene menos pena que la consumacién (Navas, 2024, p.338).

Ciertamente, tanto en la tentativa como en la consumacion se expresa una voluntad de no
regirse por la norma. En todas las etapas previas a la consumacion, el delincuente expresa una
voluntad de desobediencia y una agresion perfecta a la vigencia de la norma. Si bien Jakobs parece
intentar superar esta critica con la exigencia de que el quebrantamiento de la norma sea “préximo
al tipo”, no parece un argumento adecuado con su postura segun la cual la lesiéon de los bienes

juridicos no es relevante ni el fundamento del Derecho Penal (Navas, 2024, p. 338).

1.2 Teoria de la impresion

La teorfa de la impresiéon intenta complementar los resultados de la teoria subjetiva
mediante la impresion del hecho sobre la generalidad. o la conmocién de la confianza de la
generalidad en la validez del ordenamiento juridico (Jakobs, 1997b, p. 863). El comportamiento
que exterioriza la voluntad delictiva ha de conmover a la sociedad y mermar la paz juridica (Fuentes

Osorio, 2007, p. 42).

De este modo, la teorfa de la impresion pretende proporcionar a las teorfas subjetivas un
marco conceptual que permita excluir, sin contradecir su légica interna, tanto la tentativa irreal
como los actos preparatorios del ambito de lo punible. No obstante, esta misma estructura puede

generar el efecto inverso (Fuentes Osorio, 2007, p. 43).

En sintesis, conforme a esta teorfa, el merecimiento de pena o la necesidad de proteccion
penal de un bien juridico frente a una determinada conducta, depende de un criterio socio-
psicologico, de tal modo, que la sensaciéon de conmocién es en realidad, la tendencia delictiva al

hecho manifestada (Fuentes Osorio, 2007, p. 44).

Si bien, esta teorfa plantea un argumento interesante, la critica que se le formula es que no
parece ofrecer garantias suficientes de seguridad juridica, especialmente en lo relativo a los criterios
que definen la perturbaciéon del Derecho. Aunque su conducta pueda generar conmocion, resulta
complejo sostener que dicho comportamiento, por impresionante que sea, guarde una conexion

directa con el tipo penal respectivo (Navas, 2024, p. 337).

21



2. Teorias subjetivas

A diferencia de las teorias objetivas, las tesis subjetivas sostienen que el fundamento de la
sancion de las etapas previas al delito se encuentra en la voluntad contraria al Derecho, manifestada
externamente por el sujeto activo (Mir Puig, 2008, p.339). No obstante, si bien se exige la
exteriorizaciéon de dicha intencién, esta no se corresponde con la nota caracteristica del injusto
material, el cual exige la lesiéon o puesta en peligro de un bien juridico. En este sentido, se trata de
la aplicacién del principio que consagra la impunidad de los pensamientos, principio que, en

definitiva, exige una objetivacion de la intenciéon (Fuentes Osorio, p. 24).

Dentro de las posturas subjetivas se encuentra la denominada teorfa subjetiva extrema,
elaborada por algunos autores italianos. Esta sostiene la necesidad de sancionar incluso la tentativa
absolutamente inidénea, irreal o el llamado delito imposible -por ejemplo, intentar matar a otra
persona clavando agujas en una imagen de ella- bajo el argumento de que el fundamento de la
punicién radica en una voluntad hostil al Derecho y, especialmente, en la demostracion de una
peligrosidad personal del autor. Esta tesis, sin embargo, resulta inadmisible en la actualidad, por
contener un germen de totalitarismo y vulnerar la libertad de expresion. Bajo estos parametros
subjetivos extremos, cualquier manifestacién contraria a una norma podtia considerarse delictiva

por su potencial peligrosidad (Navas, 2024, p. 330).

Algunas de sus consecuencias juridicas, conforme Mir Puig (2008), consisten en una
tendencia a la ampliacién de la esfera de los actos ejecutivos punibles, reduciendo el ambito de los
actos preparatorios impunes, igual punicién de tentativa y consumacion y la punicion de la tentativa

absolutamente inidénea (p. 339).

El problema de las teorfas subjetivas radica en que fundamentan la punicién
exclusivamente en la voluntad contraria al Derecho (que es un concepto valga la redundancia
subjetiva), sin exigir necesariamente una afectacién concreta al bien juridico. Este enfoque puede
derivar en una peligrosa ampliacion del ambito penal, al permitir sancionar intenciones que no se
han traducido en actos externos relevantes. Tal perspectiva entra en tension directa con el principio
de minima intervencion, que exige que el Derecho Penal actte solo ante conductas que representen
una amenaza real y concreta. Si se prescinde de ese requisito objetivo, se corre el riesgo de castigar
pensamientos o deseos, lo que no solo vulnera garantias fundamentales, sino que también abre la
puerta a decisiones arbitrarias y desproporcionadas. En definitiva, aunque estas teorias reconocen
la existencia de una voluntad delictiva, su falta de exigencia de peligro real las vuelve incompatibles

con un modelo penal garantista.
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3. Teorias mixtas

Garcia del Blanco establece que el castigo de la conspiraciéon parece adherirse a una
posicion subjetivo-objetivista, segun la cual el razén del castigo es doble: por una parte, la
conspiracion debe sancionarse porque se manifiesta, exterioriza una voluntad contraria Derecho
(desvalor de accién): por otra parte, porque entrafia una puesta en peligro para el bien juridico
protegido, aunque este peligro sea menor que en la tentativa: son manifestaciones de voluntad a
terceros y encaminadas a la ejecucion de un delito que no tiene éxito (desvalor de resultado). Por

ello, s6lo excepcionalmente seran punibles cuando se encuentren expresamente tipificados (Garcia

del Blanco, 20006, p. 451).

Las consecuencias politico-criminales de esta perspectiva serfan, segun Mir Puig (2008), la
adopcioén de criterios objetivos para la delimitacién de actos preparatorios y actos ejecutivos; la
atenuacion facultativa de la pena de la tentativa, segun se aminore o no la conmocién social; la

impunidad de la tentativa irreal (pp. 339-340).

La presente investigaciéon adopta esta tltima teorfa por ser la mas acertada en cuanto a su
aplicacion, en la medida en que permite fundamentar la punibilidad excepcional de la conspiracion
unicamente cuando ésta ha sido expresamente prevista por el legislador. Ello resulta plenamente
coherente con el principio de legalidad y, a su vez, evita una expansiéon desmedida del Derecho
Penal hacia ambitos en los que no se constata la existencia de un peligro real para el bien juridico
protegido. Esta toma de posicién resulta especialmente relevante para el presente analisis, en
cuanto permite articular dicha anticipacién con los principios de legalidad, minima intervencion y

proporcionalidad.

CAPITULO IV: REQUISITOS DE LA CONSPIRACION

Una de las hipétesis de esta investigacion, se verifica en el hecho de analizar si la
conspiracion como forma de anticipacion de la tutela penal, se encuentra correctamente delimitada
en el ordenamiento juridico chileno. Ello supone, antes de entrar en detalle respecto de cada delito
en particular, analizar de forma previa la existencia de los requisitos que presupone la conspiracion
punible y los comentarios que la doctrina -de forma discordante- ha desarrollado respecto de la

conspiracion.

Lo anterior, parte sobre la base de que el articulo 8 del Codigo Penal entrega determinados
requisitos generales que tienen un sustento normativo expreso, pero, ademas, supone considerar

cudles son los parametros que la doctrina ha entregado en esta materia. Por lo tanto, este capitulo
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requiere hacer una distincién inicial entre aquellos requisitos legales y aquellos requisitos
doctrinales, para luego determinar la extensiéon de la conspiraciéon punible para cada caso en

concreto, atendido el hecho de que su sancién en algunos casos requerira de elementos distintos.
1. Requisitos legales

Tal como ya se expresé, dichos requisitos, son aquellos que derivan del tenor literal de lo
dispuesto en el articulo octavo, inciso primero y segundo, del Codigo Punitivo. A saber: “La
conspiracion y proposicion para cometer un crimen o un simple delito, sélo son punibles en los

casos en que la ley las pena especialmente.

La conspiracién existe cuando “dos o mas personas se conciertan para la ejecucion del crimen o

simple delito”.

En este sentido, resulta pertinente seflalar que, tal como se expondra en los apartados
siguientes, hay un consenso mayoritario en la doctrina europea-continental sobre requisitos
generales que derivan de la redaccién comun y general de la conspiracion en los Cédigos Punitivos,

lo que se hace en cierto modo manifiesto en el tenor del articulo referido.

1.1 Se requiere la existencia de un tipo penal en que la ley haga una remisién expresa a la

sancion de la conspiracion

Este requisito parte sobre la base de que hay un ilicito punible establecido de forma expresa
en la ley, donde la sancién de este, ademas de referirse o contemplar otras formas imperfectas de
realizacion del tipo penal, considera en su redacciéon un castigo a la conspiracion, ya sea dentro del
mismo tenor de la norma, o en un articulo redactado especialmente para tal efecto. Si bien, lo
expresado puede tener un caracter evidente, el fundamento responde a la excepcionalidad del
castigo de la conspiracién, que se verifica toda vez que sélo sera punible cuando la ley
excepcionalmente la sancione, lo que aconseja, en aras del cabal respeto del principio de reserva
legal. Por lo tanto, la punibilidad de la conspiracién supone analizarla siempre bajo interpretaciones
restrictivas, que excluyan el riesgo de extender la aplicacion de esta figura a situaciones no incluidas

claramente en la misma norma legal (Mera, 2011, p. 174).
1.2. El hecho punible a que se refiere el concierto debe ser un crimen o simple delito

En concordancia con el punto anterior, es necesario sefialar que una cosa es referir a una
mencién expresa en el tipo penal y otra idea distinta es comprender que la ley sélo incrimina la

conspiracidén roposicion) para cometer un crimen o simple delito, por lo que no es punible si
y > >
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por ejemplo, ella apunta a la comision de alguno de los hechos penados como faltas (Politoff, 2009,
p. 91). En este sentido, Naquira (2023) establece que aquello responde a la redacciéon explicita del
articulo octavo del Cédigo Penal (p. 25), por lo que no hay lugar para discusiones sobre la
posibilidad de la conspiracion en las faltas penales, lo que debe concordarse con el hecho de que
la conspiracion es punible sélo respecto de delitos que en el eventual caso de consumarse afectan
y comprometen gravemente el interés social, por lo que, las faltas al constituir una especie de
criminalidad de bagatela, conlleva a expresar que adelantar la barrera de punibilidad respecto de

las mismas resultaria devenir en un Derecho Penal de autor.

Ahora bien, una interrogante que puede surgir de la redaccion de la norma es qué ocurre
si dos 0 mas sujetos conspiran para cometer dos o mas delitos. Naquira (2023) ha sostenido que
esta problematica ha llegado a un consenso practicamente absoluto en la doctrina espafiola, donde
un sector dominante respaldado por Rodriguez Mourullo ha sostenido que la conspiracién
continua siendo solamente una, aun cuando los delitos proyectados sean varios; en consecuencia,
no cabe admitir ni concurso real ni concurso ideal (p.26). Sin embargo, no ha faltado quien
considere que nada impedirfa estimar que en caso de que hubiere conspiraciéon para cometer varios

delitos serfa constitutivo de un concurso ideal (Cuello Contreras, 2009, p. 330).

En este punto de la discusion, cuando el texto legal dice “la conspiracion y proposicion
para cometer un crimen o un simple delito” tiene una similitud que es concordante con el articulo
17 del Cédigo Penal espafiol, sin embargo, a pesar de esta similitud, la redaccién de la norma
pareciere comprender solo el concierto para ejecutar un hecho punible y no mas que eso, por lo
que podria sostenerse que el legislador incurre en una formulacién restrictiva, que no pareciere
contemplar adecuadamente los supuestos en que el concierto este orientado y destinado a la

ejecucion de maltiples ilicitos penales.
En razén de la discusion anterior, hay aspectos relevantes que hay que esclarecer:

1.2.1 Qué ocurre si dos 0 mas personas se conciertan para cometer uno o varios hechos
delictivos distintos (que, por supuesto, deben ser punibles). Aquello tal como ya se ha referido, es
algo que perfectamente podria verificarse en la realidad, por ejemplo, si Artemio y Faustino se
conciertan para cometer homicidio calificado en contra de Pedro (art. 391 bis CP) y para
administrar sin el consentimiento de Ana, 20 gramos de escopolamina en la comida de esta (art.
17 en relacién al art. 5 Ley N.?20.000), dicha hipétesis (entre otras) podria resultar perfectamente
plausible, toda vez, que, no se trata de acciones incompatibles entre si, sin embargo, hay que
delimitar las reglas concursales que podrian regir respecto de esta hipétesis de coautorfa anticipada

y de la cual, la doctrina chilena no ha entregado una respuesta concreta.
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Lo primero, el concierto para cometer un ilicito punible es un delito distinto en cada caso,
esto se debe a que no existe el delito de conspiracion por si solo y para cometer cualquier tipo de
delito, sino que, el concierto para la ejecucion de un crimen o simple delito es excepcionalmente
punible y para hechos delictivos determinados sujetos a penas distintas dependiendo de la gravedad
del ilicito que eventualmente ha de ejecutarse. La idea referida, conlleva a sostener que la tesis de
Cuello Contreras si tiene mucho sentido, ya que su razonamiento permitirfa explicar que a todos
los conspiradores se les imputaran los delitos de conspiraciéon que hubieren cometido y plasmado
en la resolucién delictiva comun, sin perjuicio de que el presupuesto tipico base sigue siendo el
mismo (concertarse para la ejecuciéon de un crimen o simple delito), toda vez que existe un mismo
hecho tipico (el concierto) que implica, desde una valoracion juridico-penal, dos o mas delitos
(Naquira, 2023, p. 451), que subsisten limpiamente, sin rechazarse entre si (Garrido Montt, 2005,
p. 457).

Lo anterior, ademas, debe tener en consideracion la finalidad para la cual se prevé la
punicién de la conspiracion respecto de determinados hechos delictivos, particularmente, si se
atiende a que, lo que se busca evitar al momento de sancionar una conducta pre-ejecutiva es la
lesién de un bien juridico determinado. Ahora bien, la puesta en peligro de dicho bien juridico sera
distinto dependiendo de los ilicitos que acuerden realizar los conspiradores, por lo que no resulta
comprensible la idea de que la solucién se limite a la declaraciéon de una unidad de accién, ya que,
si efectivamente se consuman los ilicitos, habrfa una hipdtesis de coautoria respecto de cada uno

de ellos.

1.2.2 Qué ocurre si una persona se concierta con diversos grupos, integrados por personas
distintas para la ejecucion de un crimen o simple delito. Respecto de esta problematica, si una
misma persona se concierta, por ejemplo, con el grupo A para la ejecucion de un hecho punible y
luego se conspira con el grupo B para ejecutar otro delito, tampoco habria problema respecto de
ese conspirador, ya que en tal caso no habria dudas que hay una hipétesis de concurso real respecto
de ese sujeto en particular, en circunstancias de que el agente ha ejecutado o participado en dos o
mas delitos independientes entre si (Naquira, 2023, p. 433), es decir, que, cada conducta ejecutada

constituye un ilicito por separado.

1.2.3 Qué ocurre en los casos en que la conspiraciéon sea para cometer varias instancias
concretas de un mismo tipo de delito. Esto podria darse cuando en la resolucién delictiva comun,
los conspiradores acuerdan que, todos de comun acuerdo ejecutaran un ilicito independiente de
los demas, pero que revisten la misma naturaleza, dicho supuesto, podtia verificarse en los casos

de la Ley N.? 20.000, cuando, por ejemplo, A, B, C y D se conciertan para cometer varios delitos
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de dicha ley, compartiendo roles, de manera tal que todos facilitaran un inmueble que poseen
conjuntamente para plantar especies vegetales del género cannabis sin la correspondiente
autorizacion exigida por ley, acto seguido entre todos elaboraran sustancias psicotropicas, para de
forma posterior traficarlas, en tal caso, si resultaria plausible que las acciones de los conspiradores
se unifiquen en una sola y no que se imputen tres delitos de conspiracién, ya que, el bien juridico
que eventualmente ha de afectarse si se consuma el hecho delictivo es el mismo, pero ademas, hay
un conjunto de conductas tipicas conexas que forman un solo ilicito, ya que se subsumen en el
trafico de drogas. En razén de lo anterior, es necesario establecer que, en base al mismo ejemplo
referido, los conspiradores no pueden pretender una divisiéon de roles, ya que lo esencial de la
conspiracion es el actuar conjunto de los agentes, por lo tanto, si entre 4 sujetos se dividen roles

distintos, hay 4 delitos de conspiracién, pero cometidos en autorfa directa.
1.3 Pluralidad de sujetos

La redaccion del articulo octavo inciso segundo es clara, toda vez que la conspiracion existe
cuando dos o mas personas se conciertan, por lo tanto, al tratarse la conspiracion de un concierto
entre dos o mas personas, ello determina necesariamente el caracter plural del sujeto activo

(Naquira, 2023, p. 23).

2. Requisitos doctrinales

Se verifica toda vez que hay aspectos y parametros que no estan expresamente establecidos
en el precepto del articulo octavo del codigo punitivo, pero en base a los conceptos entregados

por la norma, la doctrina ha debido efectuar y delimitar multiples precisiones.
2.1 El contenido del concierto ha de estar concretado

Bajo este respecto, la accion tipica de conspirar, cuyo proceso de desarrollo puede ser mas
o menos prolongado, concluye en un concierto de todas y cada una de las voluntades de los
conspiradores, lo cual para Naquira configura un compromiso o convenio de ejecutar un crimen
o simple delito, es decir, una resolucién delictiva en comun (Naquira, 2023, p. 27). Ahora bien,
esta voluntad comun de concertarse para ejecutar un ilicito no puede recaer en la ambigiiedad, ya
que en tal caso no habria una voluntad seria de los agentes, por lo tanto, necesariamente se requiere

la fijacién de aspectos que debe abarcar el acuerdo de los agentes.

La discusién que plantea la doctrina no se centra sobre la existencia de la resolucion
delictiva comun, ya que indudablemente este es un requisito necesario para hablar de un concierto

entre dos o mas personas, lo que resulta problematico y discutible dice relaciéon con esclarecer
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cuando este acuerdo es suficiente para que se verifique la existencia de la conspiracién como hecho

punible, lo que conlleva a referirse a los requisitos del acuerdo.

En razén de lo anterior, Roxin plantea que la conspiracion ha de estar concretada en la
medida en que ha de estar el plan comun para el hecho, que es la base de la coautoria. En la practica
significa que, en la conspiracion, junto al tipo que ha de realizarse, han de fijarse las dimensiones
esenciales del ilicito o injusto, es decir la dimensiéon aproximada del dafio y el modo y manera del
ataque, mientras que aun pueden quedar abiertos los detalles de tiempo, lugar y modalidades de la
ejecucion planeada (Roxin, 2014, p. 405). Esta idea resulta muy coherente, toda vez que si el
acuerdo fija los elementos esenciales del hecho punible adquiere un caracter serio, en este sentido

y sin perjuicio de lo anterior, es necesario esquematizar y precisar algunos aspectos relevantes.

2.1.1 El acuerdo debe permitir reconocer, sin lugar a dudas, la identidad del delito
proyectado: De manera tal que, no debe haber elementos que induzcan al error sobre qué delito
se procedera a ejecutar. Respecto de ello no hay dudas y la opinién referida de Roxin es muy
adecuada en este punto, teniendo en consideraciéon que los casos en que la conspiracién es punible
son muy reducidos en el ordenamiento juridico chileno y que los ilicitos respectivos plasmados en

el acuerdo son los mismos que deberan posteriormente ejecutarse.

Podria plantearse la interrogante de qué ocurre en aquellos casos donde existe tanto un
tipo basico como un tipo agravado y no exista un parametro estrictamente determinado y suficiente
que permita distinguir, sin discusion, si el ilicito proyectado por los conspiradores es el tipo base o
no, ¢los conspiradores deben especificar todas las propiedades del delito agravado que pretenden
ejecutar?, por ejemplo, A y B se conciertan para traficar el dia 15 de mayo del afio 2026 en Pasaje
Mejillones, comuna de Villa Alemana, a las 15.30 horas, dietilamida del acido D-lisérgico (LSD)
sin especificar la cantidad exacta de la sustancia, esto podria generar una discusion sobre si el
concierto es para cometer el delito de trafico o microtrafico, aquello podria conllevar a 2 ideas

relevantes.

La primera idea consiste en que, los agentes en la resolucion delictiva comuin podrian haber
incorporado diversos elementos de la figura agravada que permitiran identificar exactamente
aquello que se pretende ejecutar, por ejemplo, que, los diversos mensajes intercambiados por los
conspiradores den cuenta que la cantidad indeterminada de droga sea de grandes magnitudes, de

manera tal, que, esté destinada para ser exportada a otro pais.

La segunda idea relevante consiste en establecer que, la falta de determinaciéon de alguno

de los elementos de la figura agravada no obsta a que igualmente pueda imputarse la conspiracion
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para cometer el tipo base y, de forma posterior, si los antecedentes lo ameritan, pueda desde una
perspectiva procesal reformalizarse la investigacion e imputarse el concierto para la ejecucion del
tipo agravado, es decir, vendria a ser un tanto irrelevante la inexactitud del o de los elementos del
tipo agravado cuando igualmente el concierto para la ejecucion del tipo base es también punible.
Por lo tanto, en el ejemplo referido la cantidad de droga vendria a ser un dato relativamente
irrelevante para efectos de configurar el concierto, pudiendo este sostenerse sin necesidad de

conocer ex ante el guantum especifico.

2.1.2 El futuro lugar de ejecucion: Es necesario senalar que, en algunos casos
determinados la conspiracién para cometer un delito respectivo necesariamente requerira que la
resolucion delictiva comun contenga el lugar donde se pretende dar inicio a la ejecucion del ilicito,
ya que el presupuesto tipico exigido por ese futuro hecho punible es indispensable para el
establecimiento del acuerdo, en consideracion a la naturaleza del hecho mismo. Por ejemplo, los
duefios de un inmueble que se conciertan para facilitar el mismo a un fabricante de sustancias
estupefacientes con el objetivo de que las venda a terceros extrafos en dicho sitio, en tal caso, es
evidente que el lugar cumple un rol trascendental, en tanto que, sin el inmueble, no podria
consumarse el ilicito y, en consecuencia, tampoco el concierto. Sin perjuicio de lo anterior, este
elemento del acuerdo generalmente no sera relevante, toda vez, que, no constituye un elemento
tipo, ya que perfectamente puede haber conspiracién sin que se delimite un lugar especifico, por
lo tanto, este elemento espacial adquiere un caracter eventual, pero que indudablemente aporta

mayor seriedad a la resolucion delictiva comin adoptada por los conspiradores.

2.1.3 La fecha de inicio: Este elemento del acuerdo, a diferencia del anterior, si es
indispensable en cada caso donde la conspiracion es punible, toda vez, que, su ausencia conlleva a
que el ilicito proyectado esté limitado por la incertidumbre, es decir, habria una mera ideacion
conjunta que carecerfa de seriedad. Ahora bien, dependiendo del hecho delictivo proyectado,
dependera o no la fecha de término que no tiene un caracter indispensable, ya que la resolucion
delictiva podria pretender la reiteracion indeterminada de una conducta en el transcurso del

tiempo.

2.1.4 Determinacion de la victima: La postura mayoritaria en la doctrina alemana
establece que solamente en los delitos contra las personas ha de estar fijada la victima, mientras
que en los delitos contra el patrimonio (u otro bien juridico que no sea la vida) no es preciso ain
que esté prevista una determinada victima (Roxin, 2014, p. 406). En este mismo sentido Jakobs,
quien expresa que no es necesaria la concrecion de la victima en el ataque a bienes personalisimos

(pero si la posibilidad de concretar el ilicito) (Jakobs, 1997a, pp. 933-934).
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En razén de lo anterior, esta discusion que se plantea en la doctrina alemana si bien, puede
resultar pertinente para determinadas hipotesis de conspiracion, no permite solucionar aquellos
casos en que el ilicito que eventualmente ha de consumarse es pluriofensivo, por ejemplo, en el
caso del robo con homicidio, este sigue siendo un robo, ya que se afectara indudablemente la
propiedad, pero pareciera ser que queda oculto el hecho de que hay una persona de por medio. A
la luz de la legislacion chilena, no se sanciona la conspiracioén en los delitos patrimoniales, por lo
que el concierto para cometer el robo no es punible, sin embargo, ello no obsta que el criterio
pueda tornarse ambivalente en ordenamientos juridicos donde si se sanciona el concierto para

cometer ese tipo de hechos delictivos.

Respecto de este requisito del acuerdo, claro esta, que, una o mas victimas determinadas
s6lo podrian ser objeto de la resolucién delictiva comun, si el ilicito que eventualmente ha de
consumarse afecta a la vida como bien juridico tutelado, sin embargo, surge la interrogante de qué
ocurre si el hecho punible futuro busca atentar contra la vida de muchos sujetos (tantos como sea
posible, de manera que no pueden delimitarse), la respuesta correcta pareciere ser que, en tal
acuerdo debe quedar plasmado que, la conducta afectara a un numero indeterminado de victimas,
constituyéndose como un requisito necesario del acuerdo, toda vez que pasarfa a ser un elemento
esencial del delito proyectado, ya que mientras no se adopte la resoluciéon de cometer el ilicito (que
afectara a multiples personas), no hay todavia, técnicamente, conspiraciéon (Rodriguez Devesa y
Serrano Goémez, 1995, p. 780). Un ejemplo de lo anterior se verificarfa si 4 sujetos se conciertan
para poner un artefacto explosivo en un edificio con la finalidad de matar personas, en este acto
terrorista, evidentemente el nimero especifico de victimas no podra ser determinado por los

agentes, pero los conspiradores conocen la extension y el alcance de lo que acarrea su conducta.

Continuando con la precision de este requisito, resulta pertinente resaltar su caracter
eventual, ya que en aquellos delitos que por su naturaleza no tienen una victima destinataria, no se
exigira que el acuerdo contenga este elemento, por ejemplo, en aquellos hechos delictivos de la
Ley N.° 20.000, donde no se regulan ilicitos punibles que atenten contra la vida de una persona, ya
que el bien juridico tutelado es la salud publica, es decir, el destinatario de la conducta es la sociedad
en su totalidad. Sin perjuicio de lo anterior, puede ocurrir que el ilicito proyectado en el acuerdo,
por su naturaleza, no requiera la determinacién de una victima, pero que, por las consecuencias
sociales del hecho delictivo y su manera de ejecutarse en la realidad, inherentemente implique una
afectacion a la vida de mdaltiples agentes, como ocutre, por ejemplo, con el delito de rebelion,
donde la conducta tipica necesariamente representa un atentado contra el orden juridico y la
autoridad legalmente constituida (Balmaceda, 2018, p.598), de manera tal que, los conspiradores

podrian, por ejemplo, acordar el empleo de armas para privar al presidente de la republica de sus
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funciones, donde dicha conducta en el eventual caso de ejecutarse, implicitamente acarreara
consigo una cantidad de victimas que por su implicancia en la realidad es indeterminada, por lo
tanto, el concierto para cometer la rebelién se complementara con otros delitos para lograr la
finalidad pretendida. Lo anterior, conlleva a expresar que, si bien, el concierto para cometer un
hecho delictivo principal, en muchos casos requerirda el acuerdo de otros ilicitos punibles

accesorios.

Un ejemplo de lo anterior se verificé en la dictadura militar del afio 1973, donde el actuar
conjunto de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, necesariamente implicé que los
conspiradores de forma previa hubiesen tenido en consideracion el alcance y extension de las
conductas secundarias destinadas a lograr la finalidad de la rebelién y, por lo tanto, haber sabido
que su implicancia en la realidad afectaria a la sociedad en su conjunto, pero también a victimas

debidamente identificadas.
2.3 Un lapso de tiempo relevante entre el acuerdo y la realizacion

Este requisito tiene una relevancia trascendental, ya que no puede calificarse como
conspiracion el mutuo acuerdo surgido espontaneamente y de repente, cuando se aprecia la
posibilidad inmediata de realizacién de un hecho delictivo, sin reflexion alguna (Lopez Barja et al.
2022, p. 883), ello es concordante con lo establecido respecto de la identidad del delito proyectado,
toda vez que esta espontancidad no permitiria que los elementos esenciales del ilicito queden

fijados.

Respecto a este requisito particular, Gonzalez Lillo sefiala que para que sea reconocible
una relacién de correspondencia entre el objeto del concierto y aquello que en efecto es ejecutado,
necesariamente, el primero ha de exhibir una minima prioridad temporal, de lo que puede
concluirse que el caracter previo de dicho concierto, ademas, cumpliria un rol funcional, sirviendo
y permaneciendo como enlace entre el comportamiento de quienes intervienen en fase ejecutiva y
el de aquellos que no lo hacen. En ese sentido, el objeto y las exigencias asociadas al concierto
requerido por el articulo 15 N.° 3 pueden relacionarse con los de la conspiracién, del articulo 8,
inciso segundo, del Cédigo Penal, lo que, a su vez, torna plenamente comprensible que un sector
de la doctrina chilena caracterice el concierto como una planificaciéon que posibilita una division

de roles, y no como un simple acuerdo de voluntades (Gonzalez, 2022, p. 169).

Esta idea permitiria establecer que hay un criterio cronolégico inherente a toda
conspiracion y que la doctrina ha establecido como requisito en el homicidio calificado respecto

de la circunstancia calificante de premeditaciéon conocida donde el cumplimiento de tal exigencia
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requiere una resolucion delictiva que se mantenga en el transcurso del tiempo, lo que supone una
maduracion de la idea, es decir, una mayor deliberacién en la ejecucion del delito (Garrido Montt,

2007a, p. 61), que, para el caso en particular debe hacerse manifiesta en todos los conspiradores.
2.4 No haberse dado comienzo a la ejecucion delictiva

Este requisito es uno de los fundamentos esenciales en toda conducta pre-ejecutiva y
supone comprender una diferenciacion esencial con el ambito de la tentativa, figura juridica distinta
a la de la conspiracion (Lopez Barja et al. 2022, p. 100), el cual se efectuara mas adelante, sin
perjuicio de que resulta evidente comprender que en la conspiraciéon no ha comenzado de forma

alguna la ejecucion de la resolucién delictiva comun.

Por ejemplo, Faustino, Artemio y Roberto se conciertan para cometer un ilicito
determinado, plasman en su acuerdo todos los aspectos esenciales del ilicito, fijan los aportes y
forma de ejecucion de cada conspirador, la fecha y el lugar en que se deberfa dar comienzo a la
ejecucion, en dicha hipétesis, si bien, hay una probabilidad de lesién del bien juridico que puede
ser relevante, s6lo se manifiesta el concierto, pero sillegado ese dia, comienza la ejecucion del plan
ideado en la forma establecida, ello ya escapa del concepto de conspiracion y se entra en el ambito

de la coautorfa.
2.5 Aportaciones al hecho de cada individuo

La resolucion delictiva comun entre los conspiradores es lo que permite identificar cuando
existe una realizacion conjunta del hecho, por ejemplo, si ocho personas estin tocando
instrumentos diversos en un concierto de musica clasica, el sonido de cada instrumento
complementa al otro, de manera tal que, el acuerdo, lo que permitira en un futuro es que tales
personas ejecuten acciones complementarias que sean conducentes a un fin comun. Ahora bien,
siguiendo con el ejemplo, los musicos no tocan todos la misma melodia, sino que cada uno hace
su parte para lograr una tonalidad armonica, a veces un sujeto deja de tocar su instrumento para
dejar actuar a otro integrante. Es decir, no todas las acciones son simultaneas, sino que pueden
intercalarse la una con la otra, ello es lo que constituye el aporte de cada agente, siempre y cuando

el resultado pretendido sea el mismo que inicialmente se ha planificado.

En razén de lo ejemplificado en el parrafo anterior, Etcheberry es claro al establecer que
se debe determinar la forma de cooperacion de todos los concertados (Mera, 2011, p. 173), lo que
debe concordarse con la idea previamente expresada, vale decir, puede o no tratarse de una accion
simultanea, lo importante es que cada sujeto tenga delimitado previamente la accién u omisiéon que

ha de ejecutarse y que caracterizara al aporte del agente respectivo, toda vez que es indispensable
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que cada uno de los miembros de la conspiracion tengan un rol definido en la ejecucién del hecho
punible en tanto que, si falta precision y determinabilidad, habria solamente proposicion. Por lo
tanto, es necesario que exista la resolucion seria de cometer el delito sin reservas mentales de uno
de los participes, es decir, que, la decisiéon de cometer el delito debe ser tan firme como se requiere

para toda tentativa (Politoff y Matus, 2022, p. 91).

Sin perjuicio de lo anterior, Politoff expresa que la division del trabajo no supone, empero,

necesariamente, que los conspiradores vayan a actuar de manera simultanea (Politoff, 2009, p. 91).

2.6 Requisitos adicionales

Pueden haber determinados requisitos, calidades que debe revestir el agente vy
circunstancias inherentes al delito proyectado por los conspiradores que, necesariamente deben
verificarse para que se les pueda sancionar. Por ejemplo, la conspiracién en la que 2 militares se
conciertan para la destruccion de caminos dentro del territorio nacional (articulo 250 en relacion
con el articulo 245 del CJM), necesariamente requiere, para ser punible, que se verifique la calidad
especial que debe revestir el conspirador y la existencia de una circunstancia externa, como lo es,

la exista de un conflicto bélico armado.
3. Imputacién subjetiva de la conspiraciéon

Respecto de este tema, hay consenso en la doctrina penal respecto a que la conspiracion
como presupuesto tipico en los casos que sea punible s6lo puede ser consumarse a titulo doloso.
Postura que resulta atendible, en tanto serfa conceptualmente equivoco sostener la configuracion
de una conspiracion culposa, puesto que dicha figura supone, conceptualmente, un acuerdo
intencional para la realizacién conjunta de un crimen o simple delito. Ahora bien, la discusion se
centra en determinar la extension del dolo en la conspiracién, es decir, cuales son los elementos

que abarca el concierto para que se pueda vislumbrar la conducta dolosa.

Para Garrido Montt (2007a) el dolo en la conspiracion se satisface con la voluntad de
concertarse, de armonizar criterios para adoptar una resoluciéon comun tendiente a la ejecucion de
un crimen o simple delito, sin necesidad de que los conspiradores tengan el dolo del delito que en
definitiva determinen realizar (p. 414) Por otro lado, Cuello Contreras (2009) sefala que el dolo
del conspirador debe alcanzar tanto a los elementos del tipo delictivo a ejecutar, incluido el reparto
de papeles respecto a la ejecucion que constituye la coautorfa, o dominio funcional del hecho,
como los elementos del propio tipo de conspiracion, o conciencia de estar poniéndose de acuerdo

en y decidiendo cometer el delito (p. 328). Opinién contraria manifiesta Octavio de Toledo (1980),
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quien sefala que el dolo del conspirador no es doble, sino que, sin perder su unidad, debe abarcar

todos esos aspectos (p. 428).

Respecto de esta discusion, Cuello Contreras es quien pareciere tener una aproximacion
mas acertada y convincente, atendido el hecho de que la punibilidad de la conspiracién no puede
limitarse a una mera intenciéon de delinquir, sino que necesariamente requiere de una correcta
determinacién de los hechos delictivos que han de ejecutarse, toda vez que, esta proximidad y
probabilidad de lesién que hay entre el concierto y la ejecucion del hecho delictivo justificaria la
incriminacién de la conspiracion, debido a que en tal conducta pre-ejecutiva siempre existird una
peligrosidad inherente por la esencia misma del concierto y la gravedad de los delitos para los
cuales esta prevista. Es por lo anterior, que, en Alemania la punibilidad de la conspiracién debe
comprender una situacion perfectamente definida y significativa que haga, desde el punto de vista
del Derecho publico, justificada esa anticipacion de la incriminacién (Politoff, 2009, p. 87). Por lo
tanto, la exigencia de que la imputacién subjetiva abarque tanto los elementos del tipo delictivo
proyectado como la conciencia de resolucion delictiva comun de los conspiradores se justifica en
la necesidad de evitar una incriminacién excesivamente amplia y carente de concrecion, lo que,
ademas, tal como ya se ha referido, es concordante con el requisito de las aportaciones al hecho

de cada individuo y la distribucion de roles que deriva del perfeccionamiento del concierto.

Ahora bien, en cuanto al motivo para descartar a la imprudencia como titulo de imputacién
subjetiva en la conspiracion y negar la posibilidad de conspiracién para ejecutar un delito
imprudente, se debe a que no es posible acordar realizar imprudentemente un hecho, porque la
imprudencia no admite planificacion previa ni resolucién comun orientada a la infraccién del deber
objetivo de cuidado, esto atiende al concepto que la doctrina final dominante acostumbra a
expresar respecto de la imprudencia, definiéndola como una realizaciéon no querida de un tipo
objetivo mediante la violacién de un deber legal de cuidado, lo cual, ha creado para un bien juridico
un peligro (o lesion, en un delito de resultado) prohibido, previsible y (segun un sector de la
doctrina) evitable mediante una conducta alternativa ajustada a Derecho (Naquira, 2023, p. 195).
La conspiracion presupone un acuerdo intencional, deliberado y consciente, lo que es contrario a
los fundamentos de la imprudencia, que se caracteriza como un actuar descuidado y una
representacion equivoca del resultado, es decir, no se manifiesta la intencién de la produccion del

resultado.

Ahora bien, respecto a la clase de dolo, Naquira sostiene que la conspiracion esta orientada

hacia la ejecuciéon de un delito determinado, por tanto, sélo permitirfa un dolo directo (Naquira,
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2017, p. 20). Sin perjuicio de lo anterior, es necesario precisar con mas detalle la clase de dolo
exigible en la conspiracién y el grado de representacion de los conspiradores para poder entregar
una respuesta mas aproximada, teniendo en consideracion diversos factores relevantes respecto a

la imputacién dolosa de esta conducta pre-ejecutiva.

En primer término, establecer que la conspiracién exige dolo directo, resulta una
afirmacion imprecisa, toda vez, que, existe el dolo directo de primer grado (intencién), el dolo
directo de segundo grado (de consecuencias necesarias) y el dolo eventual que responden a
modalidades distintas de este titulo de imputacién subjetiva, pero que pueden coexistir y
combinarse, ya que la intencién (elemento volitivo) con la que actia el agente en cuestién no es
equivalente al grado de representacién (elemento cognitivo) que posee sobre la producciéon del
resultado tipico. En razén de lo anterior, la principal interrogante dice relaciéon con qué debe
abarcar el dolo del conspirador y no si exige intencién o no. Gonzalez Lillo refiere a cuatro posibles

combinaciones que permitiran precisar dicha interrogante:

A.- Dolo eventual sin intenciéon: Cuando el agente se haya representado solo como posible la
realizacion de las circunstancias facticas fundantes de la antinormatividad de su comportamiento,

sin haber actuado con esa intencién (Gonzalez, 2024, p.201).

B.- Dolo directo de segundo grado sin intencién: Cuando el agente se ha representado como
necesaria la satisfaccion de las circunstancias facticas descritas en el correspondiente tipo delictivo,

a pesar de que no ha sido esa la intencién con la cual actué (Gonzalez, 2024, p.202).

C.- Dolo eventual y dolo directo de primer grado: Cuando el agente se haya advertido la posibilidad
de que su comportamiento ejemplificara las circunstancias facticas tipicamente relevantes, siendo

ademas dicha intencién con la cual ha ejecutado ese comportamiento (Gonzalez, 2024, p.202).

D.- Dolo directo de segundo y primer grado: Cuando el agente haya asociado a su comportamiento
una instanciacion necesaria de las circunstancias facticas descritas en algun tipo de delito, y que a
la vez la intencién con la cual ha ejecutado ese comportamiento coincida con la descripciéon bajo

la cual éste resultaria ser tipico (Gonzalez, 2024, p.202).

En segundo término, se debe partir sobre la base de que el comportamiento tipico de la
conspiracion se satisface con el solo concierto entre dos 0 mas personas para la ejecucion de un

crimen o simple delito, sin que forme parte del tipo la probabilidad de ejecucion del ilicito
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respectivo, por lo que debe comprenderse esta precision. Es por lo anterior, que los conspiradores
al momento de convenir en la resoluciéon delictiva comun la futura ejecucion de un hecho delictivo,
lo hacen con el grado de representacion y la intencién suficiente respecto del hecho mismo de
concertarse, y no si tienen certeza, duda o simple posibilidad representada sobre la futura comision

del ilicito proyectado, ya que estos ultimos elementos no integran la estructura del tipo.

En tercer término y en concordancia con lo establecido en el parrafo anterior, exigir
exclusivamente dolo directo en su modalidad intencional (de primer grado) resulta injustificado,
Puede ocurrir que los sujetos se concierten para cometer un delito sin que la comisién de este sea
su objetivo primario, por ejemplo, en los casos en que el propésito principal de los conspiradores
sea integrarse a una organizaciéon criminal y la comision del delito opera de manera meramente
instrumental como requisito de ingreso. En estos casos no existe intencién directa de primer grado
respecto del delito que se planea cometer, pero si existe una decisiéon consciente y voluntaria de
concertarse para realizarlo, lo que basta para satisfacer el elemento subjetivo del tipo. Lo anterior
conlleva a expresar que no hay razén dogmatica para excluir la conspiracién cuando el delito
acordado cumple una funcién instrumental respecto del objetivo final perseguido por el agente,

siempre que este conozca y acepte el contenido del acuerdo.

En cuarto término, las precisiones anteriores permiten delimitar adecuadamente que el
ambito del dolo exigido requiere que el conspirador sepa y quiera concertarse para cometer un
delito, lo que supone un nivel de representaciéon incompatible con el dolo eventual respecto del
acto mismo de concertarse, el agente, si bien, podria tener de forma posterior al concierto dudas
de proceder a la ejecucion del ilicito, dicha representacion no resulta relevante para que la conducta

tipica se encuentre satisfecha.

En dltimo término, se debe concluir que la estructura del injusto de conspiracion exige un
dolo que abarque tanto el conocimiento de que el agente se esta concertando con otros agentes y,
a su vez, la aceptacion del contenido de la resolucion delictiva comun, es decir, la decisién conjunta
orientada a la comisién futura de un crimen o simple delito determinado; y la conciencia de la
propia participacion en dicho acuerdo. Es por lo anterior, que no se exige que el conspirador tenga
como objetivo principal cometer el ilicito punible, ni que tenga intencién de primer grado respecto
de la consumacion de este, por lo tanto, basta con que el agente comprenda y asuma el alcance del

pacto delictivo al que voluntariamente se incorpora.

4. Desistimiento de la conspiraciéon
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Respecto a esta interrogante, en la doctrina nacional si se ha llegado a una respuesta
concreta y que dice relacién con el hecho de que no cabe desistimiento de la conspiracién misma.
Producido el concierto, la conspiracién se encuentra perfeccionada, por lo que no es posible
desistirse (Hernandez y Couso, 2011, p. 175), sin perjuicio de que mientras aun no se adopte la
resolucion personal de concertarse para cometer el delito no hay, técnicamente, conspiracion
(Rodriguez Devesa y Serrano Gémez, 1995, p. 780). En consecuencia, de lo que se trataria de

desistir es de la ejecucion misma del delito antes de que exista tentativa (Etcheberry, 1998, p. 50).

En consecuencia de lo anterior, el desistimiento de la conspiracion al tenor de lo expresado
en el articulo 8° inciso final tiene un sentido politico-criminal, ya que motiva a los agentes a no dar
inicio a la ejecuciéon del hecho delictivo. En efecto, la consumacion de la conspiracion lo unico que
ha generado es un peligro distante (aunque relevante), el cual, a diferencia de una lesién o dafio,
puede ser reversible o neutralizable y, mientras esto sea factible, spor qué no alentar al protagonista

del acto preparatorio a no seguir adelante? (Naquira, 2023, p. 43).

Es menester expresar que, el solo transcurso del tiempo desde que los sujetos se
concertaron para cometer un delito y la inactividad que existe de por medio no puede considerarse,
por si mismo, un indicador suficiente de desistimiento del hecho punible para el cual se ha
verificado la conspiracion. Lo anterior se explica, ya que limitar el sentido del desistimiento del
articulo octavo inciso final del Cédigo Penal chileno a la falta de ejecucién, supondria incurrir en
una tesis genérica y errada, toda vez, que, la sola inaccion prolongada puede responder a multiples
razones ajenas al desistimiento, tales como, dificultades logisticas, espera de mejores condiciones,
replanteamientos estratégicos o simplemente aplazamiento, sin que ello signifique necesariamente
una renuncia al delito para el cual se han concertado los agentes. Por lo mismo, el tiempo solo
podria adquirir relevancia juridica cuando se acompana de otras manifestaciones inequivocas de
abandono, como la ruptura entre los conspiradores, la destruccion de los medios preparados, la
desvinculacién voluntaria del grupo o cualquier otro acto que permita constatar la neutralizacion
del peligro distante generado por la conspiracion. En sintesis, mientras el paso del tiempo puede
operar como un indicio auxiliar, no constituye por si solo una expresiéon de desistimiento, porque
este requiere una conducta activa que muestre de manera clara que los agentes han decidido no

dar inicio al principio de ejecucion.
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CAPITULO V: DELIMITACION DE LA CONSPIRACION CON OTRAS FIGURAS
AFINES

A continuacion, se abordara la delimitacion de la conspiracion respecto de otras figuras
afines. Para ello, se efectuara un analisis sistematico y comparado que permitira distinguir la
conspiracion de otros actos preparatorios regulados tanto en la legislaciéon nacional como en
ordenamientos juridicos extranjeros, precisando sus elementos estructurales, su alcance tipico y las
diferencias dogmaticas y funcionales que justifican su tratamiento juridico diferenciado.

Dicho ejercicio comparativo resulta especialmente ttil para la presente investigacion, en la
medida que permite identificar los distintos criterios de imputacién, los fundamentos de
punibilidad y los limites a la intervencién penal adoptados por otros sistemas juridicos frente a
conductas situadas en la fase preparatoria. Asimismo, permite evidenciar convergencias y
discrepancias en la configuracion de figuras afines, aportando elementos de juicio relevantes para
una mejor comprension de la naturaleza juridica de la conspiracion y de su caracter excepcional
dentro del sistema penal.

El objetivo especifico que se persigue consiste en efectuar un andlisis exhaustivo de la
conspiraciéon como acto preparatorio punible, distinguiéndola de otras figuras afines, con el fin de

delimitar con mayor precision su estructura tipica.
1. Las asociaciones delictivas o criminales

En virtud de la entrada en vigor de la Ley N.? 21.577, las antiguas asociaciones ilicitas pasan
a denominarse “asociaciones delictivas y criminales”. La diferencia entre ambas radica unicamente
en que las asociaciones delictivas tienen por objeto la comisiéon de simples delitos, mientras que
las asociaciones criminales se orientan a la comisién de crimenes. No obstante, en ambas categorias
las penas mas gravosas se imponen a quienes desempefen funciones de jefatura, ejerzan mando,
las financien o provean recursos o medios, o hayan intervenido en su funcién (Rosas, 2024, p.

252).

Una diferencia evidente entre las asociaciones delictivas o criminales y la conspiracion dice
relacién con su naturaleza juridica, mientras la conspiracién constituye un acto preparatorio
necesariamente dependiente de un tipo penal previsto en la parte especial, las asociaciones
delictivas o criminales se configuran como figuras autbnomas e independientes de cualquier otro

tipo penal.

Otra distincion relevante entre ambas figuras se manifiesta en materia de régimen de

concursos. Por regla general, conforme a lo dispuesto en el articulo 294 del Cédigo Penal, la
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pertenencia a una organizacion delictiva o criminal constituye un delito autbnomo que se sanciona
en concurso con el delito efectivamente cometido. En cambio, en la conspiracion se configura un
concurso aparente, toda vez que, una vez consumado el hecho objeto del acuerdo, la conspiracion
resulta absorbida por el delito ejecutado, debiendo el comportamiento ser subsumido en una unica

figura tipica.

Ahora bien, las asociaciones exigen cierta permanencia en el tiempo y se configuran como
delitos de peligro abstracto (Riquelme Jaime, 2018, p. 81), puesto que no basta el mero acuerdo
para la comision de delitos: se requiere la efectiva conformacion de una asociacién que cumpla las
caracteristicas previstas por la ley (Rosas, 2024, p. 265). A ello se suma la exigencia de una
organizacion interna, entendida -segin la doctrina y la jurisprudencia- como la distribuciéon de
funciones o tareas especificas, interdependientes entre si, que permiten ejecutar el plan criminal.
Este requisito organizativo permite diferenciar las asociaciones delictivas y criminales tanto de la
conspiracion como de supuestos de mera codelincuencia (Rosas, 2024 p. 267). En contraste, en la
conspiracion los sujetos que han adoptado la resolucién de cometer un delito aun no han iniciado

los actos materiales necesarios para ejecutar dicho propésito (Politoff y Matus, 2022, p. 92).

Respecto del caracter plural del sujeto activo, la conspiracion exige un concierto entre dos
o mas personas (Naquira, 2023, p. 23). Por su parte, las asociaciones delictivas y criminales aun
cuando son de caracter plurisubjetivo unilateral, requieren -tras la reforma introducida por la Ley
N.° 21.571- la existencia de una organizacién compuesta por tres o mas individuos (Navas, 2024,

p. 252).

En cuanto a su objeto, el proposito de cometer delitos no constituye un elemento exclusivo
de dichas asociaciones, pues también se encuentra presente en la conspiracion. Tampoco parece
ser un rasgo distintivo de estas asociaciones la finalidad de perpetrar una pluralidad de delitos,
aunque es posible sostener que solo existe conspiracién, y no asociacion cuando el acuerdo se
dirige a la comisioén de un unico delito. De ello se desprende que, para configurar asociacion, se
requiere la intencién de realizar multiples delitos y no solo uno (Couso, 2019, p. 307). Ello
responde a que, mientras la conspiracién se orienta a un objeto criminal concreto, el objeto de la

asociacion es impreciso en cuanto al numero de delitos involucrados.

En relacién con el bien juridico protegido por las asociaciones delictivas y criminales, en
la doctrina y la jurisprudencia no existe una postura pacifica. Sin perjuicio de ello, Juan Ignacio
Rosas sostiene que el bien juridico tutelado corresponde a un interés normativamente vinculado a

la seguridad colectiva o ciudadana, atendida la autonomia de la figura, su ubicacién sistematica en
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la parte especial, el momento consumativo y la regla concursal aplicable, asi como la amplitud de
los delitos que pueden constituir su objeto (Rosas, 2024, p. 264). Respecto de la conspiracion, el
bien juridico que pone en peligro es el mismo que posteriormente se pretende afectar con el delito-

fin (N4quira, 2023, p. 34).

Finalmente, una similitud que presentan las asociaciones delictivas o criminales y la
conspiracion es que ambas presuponen una finalidad social delictiva, en cuanto la perpetracion de
simples delitos o crimenes debe constituir un propodsito colectivo y no tnicamente la intencion

aislada de uno o algunos de sus integrantes.
2. La proposicion

La proposicién constituye un acto preparatorio regulado en la legislacion penal chilena.
Segun Etcheberry, la “resolucién” exigida por el articulo 8 del Cédigo Penal no se identifica con
la mera deliberacion sobre la conveniencia de cometer un delito, sino que requiere un propoésito
formado y decidido de llevarlo a cabo. En relaciéon con la expresion “proponer”, ésta implica
solicitar a otro algun tipo de cooperacion o participacion en el delito (Etcheberry, 1998, p. 55). En
esa linea, Novoa precisa que dicha resoluciéon debe encontrarse en el animo de quien propone la
ejecucion para que exista proposicion, y que la conspiracion exige su acogida por dos o mas

personas que han deliberado conjuntamente (Novoa, 2005, p. 114).

Para Mera, quienes reciben y aceptan la proposicion no pueden ser sancionados por ella,
ya que no son quienes han resuelto cometer el delito ni quienes proponen su ejecucion; de modo
que la proposicién se sanciona por si misma, sin requerir aceptaciéon (Hernandez y Couso, 2011,
pp. 169-170). A diferencia de ello, en la conspiracion todos los participes deben tomar parte en la
ejecucion para que ésta exista (Politoff et al. 2004, p. 391). En consecuencia, el concierto para
distribuir funciones en la ejecucién constituye el vinculo subjetivo que permite, junto con el actuar
conjunto, imputar reciprocamente a todos el hecho de los coautores y configurar un tnico hecho

colectivo (Matus, 2017, p. 5).

Etcheberry sostiene que la proposiciéon puede constituir un acto previo de la conspiracion
(Garrido Montt, 2007a, p. 416), afirmando que no exige aceptacion, pues su aceptacion conduce a
la conspiracion (Del Villar, 1985, p. 199). Sin embargo, autores como Garrido Montt (2007a)
afirman que ambas instituciones poseen naturalezas distintas (p.4106), por lo que la proposicién no
serfa una fase previa de la conspiracién y su aceptaciéon no implicarfa necesariamente pasar a esta

ultima. Se ha sefialado, asimismo, que la conspiracion tiene preferencia respecto de la proposicion,
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con la cual mantiene una relacién de subsidiariedad tacita, sin que sea indispensable atravesar la

proposicion para llegar a aquella (Rodriguez Devesa, 1994, p. 781).

La doctrina coincide en que no es posible concebir un desistimiento de la proposicion,
pues, una vez emitida, no puede cesarse en ella ni deshacerse; por lo tanto, el desistimiento s6lo
puede referirse a la ejecucion del delito antes de la tentativa (Etcheberry, 1998, p. 56). Del mismo
modo, tampoco cabe desistimiento de la conspiracién, ya que, producido el concierto, ésta se

encuentra perfeccionada (Mera 2011, p. 175).

Finalmente, debe sefialarse que el ambito de aplicacién de la proposicién punible es de
alcance reducido (Politoff, 2009, p. 69), lo que refuerza la percepcién de una mayor gravedad de
la conspiracion, atendido que en ésta se perfecciona un concierto criminal basado en un acuerdo

unanime y una decisiéon reciproca (Naquira, 2023, p. 31).

Un ejemplo de lo anterior se puede vislumbrar en el articulo 17 de la Ley N.? 20.000, donde
el legislador ha efectuado un particular énfasis en la punicién de la conspiracién con una sancion
que puede llegar a ser muy elevada, ya que se debera aplicar la pena asignada al delito respectivo,
rebajada en un grado. Sin embargo, la norma referida ha prescindido de la sancién a la proposicion.
Misma situacion se presente en el articulo 391 bis del Codigo Penal, donde el legislador no sanciona
la proposiciéon para cometer la figura del sicariato, sino que unicamente la conspiraciéon para
ejecutar tal ilicito; respecto a la Ley N.? 21.732, s6lo se sanciona el concierto para la ejecucion de
determinados delitos terroristas con la pena asignada al ilicito rebajada en dos grados, en materia
de genocidio y crimenes de lesa humanidad; en 1a Ley N.° 20.357 sélo se sanciona la conspiracion
con una pena equivalente a la tentativa de los ilicitos contemplados en el articulo 14 de dicha

norma.

Lo anterior, se debe a que, si bien la proposicion es un acto preparatorio excepcionalmente
punible -al igual que la conspiracion- y, por lo tanto, una excepcion al principio de ofensividad, su
contenido bordea los limites de este principio, en cuanto al hecho de que puede ser discutible
respecto a esta conducta pre-ejecutiva, si realmente existe en todos los casos una verdadera
afectacion al bien juridico protegido debido a la lejanfa que podria existir con el peligro y la eventual
consumacion del ilicito, donde finalmente el legislador sera quien decidira si sanciona o no dicho
acto preparatorio. En el caso de que opte por sancionarla, la pena asignada sera, por regla general,
inferior a la de la conspiracion, aquello se verifica, por ejemplo, en el articulo 111 del Cédigo Penal,
en el articulo 250 y 248 del Codigo de Justicia Militar, donde se puede verificar lo expresado, salvo

un caso excepcional donde el legislador en el articulo 23 de la Ley N.°12.927, equipara las penas,
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sancionando la proposicion y la conspiraciéon para cometer alguno de los delitos sancionados en

dicha norma, con la pena asignada al delito consumado, rebajada en uno o dos grados.

3. Eldeclararse dispuesto

En este se contienen dos formas de preparacion del delito grave, cuyo rasgo comun
consiste en que, a diferencia de la induccién intentada y de la admisién de un ofrecimiento, el
presunto autor manifiesta o expresa su voluntad de cometer el delito grave (Letzgus, 1972, p. 87)
La primera forma de aparicion es la 1) Aceptacion de una provocacion, o sea el supuesto de que
alguien se deje ganar por un inductor para la comisiéon de un delito grave y prometa efectuarla y 2)
el ofrecerse, en que el autor potencial por iniciativa propia se acerca a otros y patentiza su voluntad
de dejarse determinar en ciertas circunstancias a cometer un delito grave (Roxin, 2014, p.413). El
declararse dispuesto puede partir de si mismo o también ser manifestado al aceptarse el
requerimiento de otro, pero en cada caso, tiene que darse a entender seriamente (Hilgendorf y
Valerius, 2017, p.263).

En primer término, corresponde destacar -como semejanza en términos generales entre la
conspiracion y la figura de declararse dispuesto- que ambas se sittian en la fase externa de desarrollo
del delito y por tanto implican necesariamente una manifestaciéon de voluntad por parte de los
intervinientes de participar en la comisiéon de un delito. No obstante, unicamente en la
conspiracion esta resolucion adquiere caracter comuin y se orienta a establecer el concierto que,
desde una perspectiva conceptual, constituye su elemento definitorio.

Ahora bien, en cuanto a la primera forma de aparicion mencionada, la aceptacién de una
induccién o provocacion, surge una diferencia relevante que sera desarrollada en otro apartado de
esta investigacion. Dicha diferencia radica en que, en el ambito de la conspiracion, la induccion
resulta incompatible, puesto que esta dltima supone un principio de ejecucién del hecho delictivo,
lo cual no se configura en la conspiracion.

Respecto a la segunda forma de aparicién mencionada, quien se ofrece hace depender la
ejecucion del hecho de una aceptacion del ofrecimiento. Por tanto, la resolucién de cometer el
hecho debe ser primero provocada por el destinatario de la declaracién (Roxin, 2014, p. 415). En
cambio, la conspiracién no supone este elemento de provocacion, sino que supone un concierto
entre dos 0 mas personas, es decir, una decisiéon conjunta de cometer un ilicito.

Segun lo indica Cuello Contreras, para determinar si la situaciéon descrita corresponde
efectivamente a una conspiracién, es preciso examinar dos hipotesis:

2.1 Si la decisiéon del que acepta no esta condicionada a la disposicién de quien se ha
ofrecido. En este caso, su decisién sera totalmente libre. En tal caso, la existencia del ofrecimiento

concreto no resulta determinante para su resolucion delictiva, faltando asi un requisito esencial de
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la conspiracion. Frente a dicha hipotesis, cabe preguntarse si la conducta del aceptante podria mas

bien calificarse como proposicion (Cuello, 1976, p. 537).

2.2 Por el contrario, si el destinatario de la oferta concibe como decisiva para la comision
del delito -ya sea porque no conoce a otra persona que pudiera ejecutarlo, o porque nunca estaria
dispuesto a llevarlo a cabo por s mismo- no existirfa inconveniente en estimar la concurrencia de

la conspiracién (Cuello, 1976, p. 537).

Finalmente, en lo que respecta al sujeto activo, cabe sefialar que, conforme al inciso
segundo del articulo 8 del Cédigo Penal, la conspiracién exige una pluralidad de sujetos activos,
puesto que su esencia radica en una resolucién delictiva comun. Por el contrario, en la modalidad
de aparicién del declararse dispuesto -el ofrecerse- entendida en si misma, implica la intervencion
de un unico sujeto, que coincide, en términos funcionales, con el primer inductor. Esta diferencia
estructural refuerza la distancia conceptual entre ambas figuras. Por lo tanto, no serfa correcto
trasladar este acto preparatorio extranjero a la legislacién chilena, ya que la conspiraciéon y la
proposiciéon agotan de mejor manera las posibilidades de sancionar una conducta pre-ejecutiva,

delimitando de manera mas amplia y suficiente conductas de dicha indole.

4. La aceptacion de un ofrecimiento

Esta es una induccién intentada. Quien acepta la oferta de otro de perpetrar un delito grave,
induce con ello al que se ofrece, al transformar su inclinacién o propensiéon al hecho en una
resolucién firme (Roxin, 2004, p. 417). La aceptaciéon del ofrecimiento tiene que ser seria, no
interesa la cuestion de si el propio ofrecimiento aceptado fue dicho en serio (Hilgendorf, 2017,
p-263). En este sentido es concordante Harro Otto (Otto, 2017, p. 511).

En cuanto a la delimitacién de esta figura respecto de la conspiracion, si el aceptante no
supedita su decision a la disposicion de quien formula el ofrecimiento, no es posible afirmar la
existencia de conspiracién. Solo en el caso de que tanto quien se ofrece como quien acepta
condicionan reciprocamente sus decisiones, se puede decir que el acuerdo que surge del concierto
de voluntades es un acuerdo de conspiracion (Cuello, 1976, p. 552). Las conductas anteriores, por
tanto, son impunes, sin que tenga cabida hablar de tentativa de induccion antes de la realizacion
conjunta de la conspiracion.

Asimismo, puede identificarse como elemento diferenciador respecto de la conspiracion
que, en esta ultima, lo determinante es la existencia de una resolucién delictiva comun, esto es, un
concierto entre dos o mas personas destinado a la ejecucién conjunta de un crimen o simple delito
concreto. En ese contexto, no existe una persona que le formule a otras cometer un hecho punible,

pues ambas parten de una decision compartida y simultanea. Por el contrario, en la figura
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examinada, la intervenciéon de un sujeto que ofrece la comision del delito introduce una dindmica
distinta, caracterizada por una iniciativa unilateral orientada a provocar la decision del destinatario.
En razén de ello, esta modalidad se aproxima conceptualmente mas a la proposiciéon que a la
conspiracion, en cuanto presupone un impulso dirigido a involucrar a otro en la ejecucion del
delito, y no una resolucién previamente compartida entre las partes.

A juicio de la presente investigacion, si bien la regulacién de esta figura podria resultar
funcional, en cuanto permitiria sancionar tanto la conducta del inductor como la del aceptante en
aquellos casos en que la conducta proyectada no llega a ejecutarse, su incorporaciéon normativa en
el ordenamiento juridico chileno se desaconseja, por cuanto, podrian suscitarse relevantes

dificultades en la delimitacién conceptual y dogmatica de esta figura respecto de la proposicion.

5. La provocacion

Regulada en el articulo 18 CP espafiol, existe cuando directamente se incita por medio de
la imprenta, la radiofusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad,
o ante una concurrencia de personas, a la perpetraciéon de cualquier delito (Mir Puig, 2008, p. 344).

La provocacion, al igual que la conspiraciéon y la proposicion, son en si mismos delitos
distintos al hecho consumado a que se dirigen; son formas previas de codelincuencia, delitos
dependientes, no auténomos, como los tipos de participacién respecto del hecho del autor (Mir
Puig, 2008, p. 343). Ahora bien, en lo que respecta a su naturaleza juridica, la posiciéon sostenida
en la presente investigaciéon -coincidente con la mayorfa de la doctrina- concibe la conspiracion
como una especie de “coautorfa anticipada”. En cambio, la provocacién es entendida como una
induccién no seguida de ejecucién por parte del destinatario de la conducta inductora;
alternativamente parte de la doctrina la equipara normativamente a la induccién, en virtud de la
utilizacién de medios publicos de gran eficacia (Silva Sanchez, 2025, p. 1104).

Una diferencia que puede desprenderse de ambas figuras es que la provocacién no
constituye un estadio previo de la ejecucién por uno mismo (el propio conspirador junto con los
demas) del delito, sino que es un supuesto de la preparacion de la ejecucion del delito por otro -el
provocado-. En contraste, en la conspiraciéon no existe un sujeto que incite a otro a delinquir, sino
que los participes adoptan una resolucion delictiva comun, dirigida a que ellos mismos ejecuten el
delito acordado, en la provocacion, en cambio, el provocador actia como inductor para que otros
ejecuten el delito.

Respecto a los medios de comisiéon y publicidad, la conspiracion se perfecciona mediante
el concierto de voluntades, no requiere de medios especificos de difusién o publicidad. Por el
contrario, la provocacién exige obligatoriamente para su existencia, el uso de medios que faciliten

la publicidad, tales como la imprenta o la radio fusién. De lo anterior se desprende que las
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conductas de incitacion de palabra o por escrito que no se sirven de un medio de difusién publica
o no tiene lugar ante una concurrencia de personas, no son subsumibles en la definicién de
provocacion, siendo dichas conductas constitutivas de proposicion (Silva Sanchez, 2025, p.1104).

Asimismo, la conspiraciéon exige que el delito objeto del acuerdo esté determinado, esto es,
que se encuentre vinculado a una figura concreta prevista en la parte especial del Cédigo Penal,
requisito que responde a la necesidad de que el acuerdo entre los participes posea un caracter serio.
En cambio, en la provocacién no se requiere dicha determinacién estricta, pues la oferta puede
orientarse a la comision de cualquier delito.

Bajo el criterio que se sostiene en la presente investigacion, esta ultima distincioén resulta
determinante para desaconsejar la regulacién de dicha figura en el ordenamiento juridico chileno,
en la medida en que se podria transgredir el principio de legalidad, al otorgar un margen
excesivamente amplio al juzgador. Asimismo, desde una perspectiva probatoria, se advierte la
especial dificultad que supone acreditar la existencia de la “incitaciéon”, lo que podria conducir, en

la practica, a absoluciones fundadas en la insuficiencia probatoria.

6. La conspiracion en el Derecho anglosajon

En el derecho inglés, 1a figura delictiva sui géneris se concibe de manera tan amplia que no
solo comprende la denominada conspiracion “en engranaje”, esto es, “en rueda o cadena”, como
ocurre cuando varias personas acuerdan inducir conjuntamente a un tercero, quien a su vez
determinara a otro, y asi sucesivamente hasta llegar al eventual ejecutor; sino que, ademas,
conforme a la doctrina inglesa dominante, la consumaciéon del delito no impide sancionar
adicionalmente la conspiracion. Mas adn, la conspiracién es punible incluso cuando concurren
circunstancias que hacen imposible la comision del delito proyectado (Politoff, 2009, p. 80). Como
consecuencia de esta amplitud, en aquel sistema quien participa en la conspiracién no necesita
perseguir el propodsito de intervenir en la ejecucion del hecho principal. En contraste, el
ordenamiento juridico chileno establece en el articulo 8° del Codigo Penal que “la conspiracién
existe cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecucién del crimen o simple delito”
(Politoff, 2009, p. 88), configurando asi un modelo mas restringido y subordinado al inicio de

ejecucion del ilicito acordado.

En Estados Unidos, se concibe a la conspiracion como un delito consistente en una accion
o conducta que representa un paso orientado a la comisién de otro delito que se tiene en vista
(Politoft, 2009, p. 80). En relacion con su perfeccionamiento, en Estados Unidos la configuracion
del delito varia segun el estado federado; con todo, la regla general exige la realizacion de un acto

manifiesto en cumplimiento del acuerdo para que la conspiracién quede perfeccionada (Cordini,
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2017, p. 90-91). Dicho acto no requiere, en si mismo, ser de caracter delictivo, puede consistir en
una conversacion telefénica, la entrega de dinero o el envio de una carta (Politoff, 2009, pp. 80-

81).

Asi mismo, en lo relativo a la pluralidad de cargos, tanto en el Derecho inglés como en el
Derecho estadounidense, cuando el acuerdo delictivo ha sido ejecutado, se imputan paralelamente
el delito fin y el delito de conspiracy. De este modo, la conspiracién, en cuanto delito preparatorio,
no es absorbida por el delito fin, sino tratada como figura independiente (Cordini, 2017, pp. 91-
92). Ello contrasta con el sistema juridico nacional, en el cual la pena atribuida a la conspiracion
posee un caracter subsidiario respecto de la correspondiente al hecho principal, desde que exista

un principio de ejecucion (Politoff, 2009, p. 87).

A diferencia de lo que ocurre con la figura de conspiracy en el Derecho anglosajon -en la
cual su incriminacién subsiste incluso cuando el delito acordado se ejecuta y sanciona penalmente-
, en el sistema juridico nacional la pena atribuida a la conspiracién es de caracter subsidiario
respecto de la que corresponda al hecho principal desde que exista un principio de ejecucion

(Politoff, 2009, p. 87).

CAPITULO VI: LA CONSPIRACION PUNIBLE EN LA NORMATIVA CHILENA

1. La conspiracién en el Cédigo Penal chileno

El cédigo Penal Chileno regula hipétesis limitadas y complejas en que se hace punible la
conspiracion, particularmente solo respecto de casos en que el concierto esta destinado para la
ejecucion de crimenes, salvo un caso en particular donde el hecho delictivo es un simple delito. En
este apartado se aludira a conductas que atentan contra la seguridad exterior e interior del Estado

y también contra la vida como bienes juridicos.

Respecto de la seguridad exterior y la soberania del Estado y la seguridad interior del
mismo, el bien juridico que se tutela en estas figuras, refiere a la salvaguarda de la integridad y
existencia misma del Estado, el cual, para estos efectos, esta entendido por nuestro legislador como
un conjunto organico de instituciones organizadas y funcionales, mediante el cual se ejercita el

poder (Balmaceda, 2018, p. 583).

1.1 Articulo 106 en el Cédigo Penal: El articulo 106 del Cédigo Penal sanciona al que
dentro de la republica conspirare contra su seguridad exterior para inducir a una potencia extranjera
a hacer la guerra a Chile con la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo y

si producto de ello el inducido ejecuta algin tipo de hostilidad bélica en contra de la republica la

46



pena podra elevarse hasta el presidio perpetuo calificado. Respecto de este delito hay que hacer

diversas precisiones que derivan del tenor de la norma:

Conspirar no tiene el sentido técnico del articulo octavo del Cédigo Penal, sino que un
sentido vulgar que se verifica en toda maquinacién encaminada a obtener la guerra contra Chile,
haya o no un concierto de voluntades, mientras que la induccién pretendida no tiene la
significacion del art.15 N°2 del Cédigo Penal, porque aqui, para que el inductor sea criminalmente
responsable, no es necesario que el inducido ejecute la accién querida por aquel, es decir, que se

declare la guerra a Chile (Chavez, 2024, p. 532-533).

En razén de lo anterior, si bien, la expresion utilizada por el legislador alude a la
conspiracion, incurre en errores conceptuales graves que impiden verificar una concordancia con
el significado real de dicha conducta pre-ejecutiva, esto se debe a que el presupuesto tipico del
hecho delictivo podria ser satisfecho por una sola persona y no requerir la intervencion de al menos
dos sujetos, que es uno de los requisitos legales exigidos para que se verifique el concierto de
voluntades. En este sentido, cuando el tenor de la norma alude a la induccién, lo que realmente
pareciera regular este precepto es una especie de proposicion, puesto que la conducta tipica se
sancionara con independencia de si el inducido acepta o no dar inicio al principio de ejecucion, en
consecuencia, si se induce o se trata de inducir a otro a ejecutar un delito y éste en definitiva no se

lleva a cabo, siquiera como tentativa, se estarfa ante una mera proposicion (Politoff, 2009, p. 62).

Ahora bien, el fracaso de la induccién puede deberse a que: 1) el destinatario de la misma
no acepta la proposicién; 2) aunque la acepte, no va mas alla de los actos materiales de preparacion,
sin dar comienzo a la ejecucion; 3) si bien alcanza la fase del comienzo de la ejecucion, desiste

voluntariamente de proseguirla (Politoff, 2009, p. 62)

Debido a la compleja redacciéon de la norma y de la conducta sancionada, se trata de un
presupuesto tipico muy excepcional, y cuyo adelantamiento de la barrera de punibilidad se
fundamenta en la extrema gravedad de las consecuencias que implicaria la declaracion de guerra
en contra del Estado de Chile, tratando de abarcar de esta forma toda conducta que ponga en
riesgo la soberanfa de la nacién. En cuanto a la existencia de la norma, ésta integra el texto original
y cuyas modificaciones s6lo han implicado un cambio de redaccién al sistema actual de ortografia
académica a través de la Ley N.° 17.266 y un cambio de penalidad, mediante la Ley N.° 19.734

donde se elimina la posibilidad de sancionar el hecho con la muerte del sujeto.
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Las razones politico-criminales en que se apoya la existencia de la figura delictiva referida
-que es una modalidad de traicion- y los demas ilicitos regulados en el titulo primero del libro
segundo del Cédigo Penal chileno, giran todos en torno a una consideraciéon fundamental cuyo
origen atiende a la época de redaccion del Codigo: la nacién chilena, organizada juridicamente
como Estado, tiene derecho a existir en su integridad, igualdad e independencia en el conjunto de
las naciones, y todos los subditos chilenos tienen, respecto del Estado chileno y por el solo hecho
de pertenecer a €él, un doble deber: activo, en el sentido de cooperar en la forma que las leyes
determinen a la defensa y mantenimiento de este Derecho fundamental, y pasivo, en cuanto deben
abstenerse de toda conducta que pueda traducirse en un menoscabo de dichos derechos, es decir,

un deber de fidelidad a la patria (Etcheberry, 1997, p. 96).

Desde una perspectiva de Derecho comparado, la existencia de esta figura se verifica en
diversos ordenamientos juridicos, por una parte, el Cédigo Penal Militar Policial peruano regula
una figura similar en su articulo 58 numeral cuarto sancionando al militar o policia que durante un
conflicto armado internacional conspire o induzca para que otro Estado u organizacion extranjera
entre en conflicto armado internacional contra el Perd, es decir, se limita el ilicito a la funcién que
reviste el agente y, por lo tanto, se trata de un delito especial propio. El Cédigo Penal argentino en
su articulo 216 en relacién con el articulo 215 numeral segundo sanciona al que tomare parte en
una conspiraciéon de dos o mas personas, para cometer el delito de traicién, induciendo o
decidiendo a una potencia extranjera a hacer la guerra contra la Republica Argentina. En el caso
del Cédigo Penal aleman son punibles figuras de traicion similares a la del articulo 106 del Cédigo
Penal chileno en virtud del paragrafo § 30 en relaciéon con el paragrafo 100 donde se sanciona la
conspiracion para el aleman que acoja o mantenga relaciones con un gobierno, asociacién, o
entidad o con uno de sus intermediarios por fuera del ambito de validez espacial de la ley alemana,
con la intencién de provocar una guerra, o una campana armada contra la Republica Federal de
Alemania. En el caso de Espafia, el articulo 581 del Cédigo Penal espanol sanciona al espafol que
indujere a una potencia extranjera a declarar la guerra a Espafia o se concertare con ella para el

mismo fin.

Lo anterior tiene un sentido particularmente relevante, toda vez, que, la traicién implica
una situacioén de alta gravedad, dado que puede llegar a afectar la existencia misma del Estado
(Balmaceda, 2018, p. 584). Por lo tanto, el fundamento politico-criminal referido y la tipificacion
de la figura del articulo 106 del Cédigo Penal chileno en base a un analisis de Derecho comparado,
permite comprender el motivo por el cual dicha conducta pre-ejecutiva es punible, por lo que se

trata de un ilicito que, por las consecuencias que podria eventualmente acarrear la realizacion de la
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conducta tipica no debiese suprimirse. Sin petjuicio de lo anterior, es necesario reiterar la critica
previamente expuesta, requiriendo por parte del legislador una modificaciéon unicamente
conceptual, aplicando las terminologfas actuales y correctas que se utilizan para referirse a
comportamientos previos al principio de ejecuciéon y precisando la conducta tipica en términos de

redaccién.

1.2 Articulo 111 del Cédigo Penal: El articulo 111 del Cédigo Penal permite adicionalmente
sancionar la conspiraciéon para cometer alguno de los delitos consagrados en el articulo 107 a 110
del Codigo Penal con una pena inferior en dos grados. Es relevante sefialar que la regla del articulo
244 del Codigo de Justicia Militar establece que si cualquiera de estos delitos lo comete un militar

la sancién que se puede imponer llega hasta la muerte.

El articulo 107 del Cédigo Penal dicha norma sanciona al chileno que militare contra su
patria bajo banderas enemigas con la pena de presidio mayor en su grado medio a presidio
perpetuo. En esta hipotesis, el autor del delito debe estar bajo el mando de alguna Fuerza Armada
enemiga, en el sentido de haberse enlistado en ella. Aun asi la norma no exige que el agente haya
tomado efectivamente parte en las acciones de guerra, bastando, por tanto, que el sujeto se enrole

en las fuerzas enemigas (Balmaceda, 2018, p. 584-585).

El articulo 108 del Cédigo Penal sanciona a quien amenace la integridad territorial de la
Republica mediante una accién armada para independizar una provincia o zona del pafs,
emprendida por nacionales o extranjeros que no actien a nombre y con autorizacién de otro pais
(Chavez, 2024, p. 535), la pena asignada al ilicito es de presidio mayor en su grado maximo a

presidio perpetuo.

El articulo 109 del Cédigo Penal sanciona a aquellos que faciliten la entrada de tropas
enemigas al pais o, de diversas maneras, prestan algin tipo de ayuda a éstas. Se trata, entonces, de
una especie de lista que el legislador ha confeccionado con el objetivo de abarcar todas aquellas

situaciones posibles relativas a la traicion (Balmaceda, 2018, p. 585).

El articulo 110 del Cédigo Penal amplia la esfera de punibilidad de las conductas
previamente referidas cuando alguna de ellas se ejecuta en contra de los aliados de Chile que obran

contra el enemigo comun.

Respecto de los ilicitos previamente referidos, a diferencia del articulo 106 del Cédigo
Penal, si podria aplicarse el tenor de lo dispuesto en el articulo octavo del mismo cuerpo normativo,

toda vez, que, es perfectamente plausible que dos o mas sujetos puedan concertarse y, por tanto,
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manifestar su voluntad y plasmar sus aportes en la resolucion delictiva comun en orden a satisfacer
alguna de las conductas tipicas referidas, debiendo cumplir con los requisitos legales y doctrinales
de la conspiracion. Respecto a la resolucion delictiva, esta debiese tener como victima al Estado
chileno y no debiese consagrar como victimas a civiles o militares pues, el dafio que se les pudiere
llegar a producir no se trata de un requisito que deba verificarse ante la eventual consumacion del
hecho punible, sin embargo, es necesario establecer que en este caso el concierto esta supeditado
a un requisito adicional que consiste en la existencia de una guerra o hostilidad existente en contra
de la Estado de Chile o sus aliados (Balmaceda, 2018, p. 585), ya que, de lo contrario, no hay forma
alguna de que el concierto para la comisién de alguno de estos ilicitos pueda llegar a consumarse.
En cuanto a la fecha de inicio de la conducta proyectada por los conspiradores, esta debe estar
claramente delimitada, sin perjuicio de que la fecha de término de los agentes puede o no fijarse,

ya que las situaciones bélicas atienden a un factor cronolégico incierto.

1.3. El articulo 125 del Cédigo Penal: permite sancionar la conspiraciéon en los casos del delito
de rebelién del articulo 121 y 122 del cuerpo normativo referido y en el caso del delito de
usurpacion del mando y seduccion de tropas del articulo 124 de la misma norma con la pena unica

de extraflamiento mayor en su grado medio.

El articulo 121 del Cédigo Penal sanciona a los que se alzaren a mano armada contra el
Gobierno legalmente constituido con el objeto de promover la guerra civil, de cambiar la
Constitucion del Estado o su forma de gobierno, de privar de sus funciones o impedir que entren
en el ejercicio de ellas al Presidente de la Republica o al que haga sus veces, a los miembros del
Congreso Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia, imponiéndose la pena de reclusion
mayor, o bien la de confinamiento mayor o la de extrafamiento mayor, en cualesquiera de sus

grados.

En cuanto a la conducta tipica de alzarse, esta debe entenderse en un sentido metaférico mas
que literal, es decir, debe ser comprendido como un atentado contra el orden juridico y la autoridad
legalmente constituida. La rebelion, cabe agregar, puede manifestarse de manera activa, al expresar
una oposicion a las disposiciones legales establecidas por la autoridad, a través del empleo de armas
o incluso de la amenaza de usarlas; también, acorde a la doctrina, puede manifestarse de manera
pasiva, entendiendo por tal la desobediencia a las disposiciones establecidas, siempre y cuando se

fundamente a través de la existencia de una fuerza armada. (Balmaceda, 2018, p. 598).

El articulo 122 del Cédigo Penal sanciona a los que, induciendo a los alzados, hubieren

promovido o sostuvieren la sublevacion y los caudillos principales de ésta, seran castigados con la
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pena de reclusién mayor, o bien la de confinamiento mayor o la de extrafiamiento mayor, aplicadas

en sus grados maximos.

En este hecho se puede apreciar un caso donde la instigacién ha sido sancionada como delito,
y no como mera forma de autoria en el sentido que se le trata en el articulo 15° del Codigo. Los
promovedores son aquellos sujetos que, ademas de inducir a otros para que se alcen, participan en
la rebelién desde su inicio buscando concretar los fines de la misma; los sostenedores son aquellos
que actuan en ella cuando ésta ya se ha iniciado. Finalmente, el caudillo principal se refiere a los
jefes principales del movimiento, es decir, aquellos que efectivamente lo dirigen. (Balmaceda, 2018,

p. 600).

El articulo 124 del Cédigo Penal sanciona a quienes sedujeren tropas o usurparen su mando

para cometer alguno de los delitos del articulo 121 de la misma norma.

En cuanto a la regla contenida en el articulo 125, podria aplicarse el tenor de lo dispuesto en
el articulo octavo del mismo cuerpo normativo, toda vez, que, es perfectamente plausible que dos
o mas sujetos puedan concertarse, de hecho, todas las conductas tipicas de las normas referidas
estan redactadas en plural, de manera tal, que atendida la descripcién del tipo y la magnitud de la
conducta que eventualmente ha de consumarse, se requiere la intervencion de multiples agentes,
ya que son tipos de caracter plurisubjetivo de convergencia (Balmaceda, 2018, p. 597). Ahora bien,
el legislador, ha detallado de tal manera los supuestos, porque son conductas que no pueden
realizarse de forma inmediata a la mera ideacion, sino que, requieren de una planificacién especifica
respecto de la modalidad mediante la cual se pretende quebrantar el orden institucional y las bases
de una sociedad democratica. En cuanto a los requisitos que ha de cumplir la resolucion delictiva
comun, debe quedar muy claro cual sera el aporte de cada agente para lograr lo planificado, pues
la divisién de roles de los agentes juega un papel crucial para la ejecucion del ilicito, sin perjuicio

de que, deben cumplirse todos los requisitos legales y doctrinales de la conspiracion.

1.4 Articulo 391 bis del Codigo Penal: La norma referida, fue recientemente incorporada
por la Ley 21.571 y esta destinada a sancionar la conspiracion para cometer el delito de homicidio
calificado en los términos del articulo 391 N° 1, circunstancia segunda, es decir, por premio o
promesa remuneratoria, o por beneficio econémico o de otra naturaleza en provecho propio o de
un tercero. En cuanto a la pena aplicable, la norma hace una distincion, en el inciso primero
establece que por el solo hecho del concierto la pena aplicable sera la de presidio menor en su
grado maximo, pero en el inciso segundo se precisa que si el destinatario del acuerdo de los

conspiradores es un funcionario publico determinado (juez, fiscal, defensor penal publico, etc.) en
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raz6n de la funcién que ejerza, la pena aplicable sera la de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo. Esta figura al ser tan reciente no ha sido delimitada por la
doctrina, sin perjuicio de ello, es necesario efectuar diversos comentarios que derivan de la

redaccién de la norma.

Ahora bien, en primer término, es necesario comprender que la circunstancia referida en el
homicidio calificado parte de la base de que es necesaria la concurrencia de al menos dos personas,
una que ofrece el precio y otra (u otras) que mata para recibirlo (Garrido Montt, 2007b, p. 59).
Debido a lo anterior, es menester sefialar, que, en este caso al momento de consumarse el
homicidio se configura una hipétesis de induccién por parte de quien ofrece, sin embargo, quien
fue inducido y de forma posterior ejecuto el ilicito respondera como autor directo y si son varios

los sujetos cOomo coautofres.

Efectuada tal distincion, es necesario aludir a que el tenor del articulo 391 bis del Cédigo Penal
debe partir sobre el analisis de conductas evidentemente previas al principio de ejecucién, en
consecuencia, la conspiracién para cometer la figura referida parte de la base de que hay un tercero
que no quiere intervenir en el hecho mismo de matar a una persona y, por lo tanto, propone a dos
o mas agentes la ejecucion del hecho delictivo bajo alguna de las modalidades del articulo 391,
circunstancia segunda, del cuerpo normativo referido, quienes, aceptan la propuesta efectuada, en
este sentido y atendidas las particularidades de la norma, la proposicion pasaria a ser un requisito
previo y necesario para que exista el concierto entre aquellos agentes que fueron inducidos, lo cual
es perfectamente plausible, ya que Etcheberry senala que la proposicion aceptada puede pasar a
llamarse conspiracién (Etcheberry, 1998, p. 56), lo que si bien, puede ser objeto de discusion para
algunos autores, en este caso resulta correcto, puesto que el hecho punible que eventualmente ha
de ejecutarse requerira la participacién necesaria de dos o mas personas (Garrido Montt, 2007b, p.

61).

Respecto a los elementos que debe alcanzar el concierto mismo y el acuerdo al que arriban los
conspiradores, deberan verificarse todos y cada uno de los requisitos legales y doctrinales esenciales
ya precisados, debiendo hacerse una particular mencién a que la determinacién de la victima (o las
victimas) adquiere un caracter esencial de la resolucién delictiva comun, sin la cual, el concierto
careceria de seriedad. En el caso del inciso primero del articulo 391 bis del Cédigo Penal, el tenor
de la norma da a entender que la futura victima (o victimas) puede ser o no determinada por quien
ofrece. Por ejemplo, A le propone a B, C y D a cambio de 500 millones de pesos, que den muerte
a cualquier persona, tales sujetos aceptan el ofrecimiento y, por lo tanto, se conciertan para efectos

de planificar qué dia, de qué forma y en qué lugar van a dar comienzo a la ejecucién del hecho, de
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manera tal que, la victima podrfa determinarse de comun acuerdo por los conspiradores en la
resolucion conjunta inicial o en instancias posteriores, pero debiendo existir siempre en este tltimo

caso un tiempo razonable entre la seleccion del agente y la eventual realizacion del hecho futuro.

En cambio, en el inciso segundo, si se requiere necesariamente la determinacién de la victima,
ya que, la propuesta efectuada por quien induce, parte de la base de querer matar a una persona en
raz6n de la funcién misma que esta tltima cumple, ya sea para beneficio personal o de un tercero,
por lo que la futura victima ha de revestir una funcién publica determinada que debe ser
necesariamente identificable por los conspiradores y cuyos datos deberan ser proporcionados por
quien ofrece el determinado beneficio. El fundamento del aumento en la penalidad radicarfa en
que, el ilicito, ademas, de contemplar la realizaciéon de un hecho futuro que atentara contra la vida
de una persona, debido a la funcién que reviste dicho sujeto, su eventual muerte atentarfa también
contra la administracién de justicia o la seguridad publica en relacién con la persecucion penal,
pues se estarfa produciendo su obstruccién. Esta figura agravada, ademads, encuentra su
fundamento en el articulo 268 ter del CP, norma incorporada mediante la Ley N.? 20.236 del afio
2007, toda vez, que, la razén politico-criminal que utilizo el legislador para justificar la existencia
de agravacion de penas entre ilicitos cometidos contra fiscales, defensores, gendarmes, policias en
raz6n de su cargo y una persona que no reviste tal funcién publica radica en el hecho de que las
amenazas y atentados contra agentes que revisten alguna de las calidades referidas, socavan los
pilares mismos de la Administracién de Justicia, ya que la reiteracién y gravedad de los mismos
puede llegar a dificultar el cumplimiento pleno de las funciones de quienes estan llamados,

precisamente, a investigar los ilicitos y a asegurar el Derecho a defensa.

Ademas, atendida la naturaleza de la circunstancia bajo la cual se permite esta modalidad de
conspiracion, la fecha de término debe estar plasmada en la resolucién conjunta, porque el
homicidio que eventualmente ha de consumarse y para el cual se ha efectuado el concierto no
deberia dar cabida a la existencia de otras circunstancias que permitan extender el plazo del acuerdo
y si lo hace, no serfa punible respecto de aquellas circunstancias que exceden a la que si puede ser

sancionada.

2. La conspiracion en el Cédigo de Justicia Militar

2.1 Articulo 278 del Cédigo de Justicia Militar: El articulo 278 C.J.M prevé la conspiracion
para cometer el delito de sedicién o motin, que se castigara con la pena inferior en un grado a la
que corresponda al delito, dicha norma requiere, por tanto, concordarse con la regla establecida en

el articulo 272 del mismo cuerpo normativo, que regula el ilicito referido y cuyo presupuesto tipico
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implica una afectacién que involucra la disciplina militar y la seguridad de los ejércitos (Astrosa,

1985, p. 412).

El articulo 272 parte sobre la base de que cuatro o mas militares de tres ejecuten alguna de
las siguientes conductas: 1) En rehusar obedecer a sus superiores: las 6rdenes de los superiores
deben cumplir los requisitos exigidos por la ley para que imponga el deber de obediencia, 2) Hacer
reclamaciones o peticiones irrespetuosas o en tumulto, todo miembro de carabineros y las Fuerzas
Armadas tiene el Derecho de reclamar al superior que dicté una orden que lesiona sus derechos,
pero el procedimiento que rige dicha reclamacién prohibe las que tienen un caracter colectivo, el
tumulto existe cuando se produce alboroto, confusiéon o inquietud, 3) En hacer peticiones
irrespetuosas o en tumulto, cuya conducta se verifica en que los agentes ejercen su Derecho a
peticiéon en forma indebida, es decir, sin el debido respeto o en tumulto, siendo indiferente si la
peticién misma es justa o no y, 4) En resistirse a cumplir el agente con sus deberes militares, ya sea
que los imponga la ley, los reglamentos o las 6rdenes dictadas por los superiores (Astrosa, 1985,
p. 412-413). En cuanto a la ejecucion de estas conductas la pena que se impone es la del articulo

273 del Codigo de Justicia Militar.

En cuanto ala penalidad, esta puede verse aumentada por circunstancias particulares, como
cuando alguna de las conductas referidas se ejecute frente al enemigo, es decir, presupone la
existencia de un conflicto armado, pero también cuando alguno de los mismos comportamientos
provoque la muerte de alguna persona, lo que puede ser relevante al momento de plasmar el

alcance, la planificacion y la extensién de conductas en la resolucion delictiva comun.

Ahora bien, el ilicito referido debe comprenderse segin Astrosa (1985) en los mismos
términos del articulo octavo del Cédigo Penal (p. 4106), sin embargo, hay que precisar algunos
requisitos especiales para que se verifique el concierto. Para que se pueda sancionar a los
conspiradores en este caso en particular, aquellos sujetos necesariamente deben revestir una calidad
especial, pues solo se sancionara la conspiraciéon para cometer el delito de sedicién o motin si
quienes lo cometen son miembros de las Fuerzas Armadas o de las Fuerzas de Seguridad, en
consecuencia, si no se cumple con dicha calidad exigida, la conducta no es punible bajo esta figura.
En cuanto a la cantidad de conspiradores, la norma eleva el nimero minimo de personas que
deben integrar el concierto para la futura ejecuciéon de algunas de las conductas sancionadas,
debiendo, en consecuencia, ser cuatro o mas. Sin perjuicio de lo anterior la resoluciéon delictiva
comun debe tener en consideraciéon la modalidad bajo la cual se incurrirda en alguna de las

conductas tipicas del articulo 272 del C.J.M y, eventualmente, debera abarcar, si las circunstancias
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lo ameritan, algunas de las circunstancias que agravan la penalidad, siempre y cuando estas sean

pretendidas por los conspiradores.

2.2 Articulo 250 del Cédigo de Justicia Militar: El articulo 250 C.J.M en relacién con
los articulos 245 a 248 de esta normativa, sanciona con una pena inferior en dos grados a los que

se conspiren para cometer alguno de los delitos contemplados en tales figuras.

En cuanto al articulo 245 del C.J.M, las diversas conductas sancionadas derivan en actos
propios de los delitos de espionaje, pero como se han cometido por militares nacionales, adquieren
el caracter de delitos de traiciéon, donde el agente pone en conocimiento del enemigo los datos o
documentos secretos entregados o ejecuta conductas que impliquen favorecer al enemigo y, en
consecuencia, perjudicar a las fuerzas nacionales (Astrosa, 1985, p. 377). El articulo 246 del C.].M
permite que los mismos delitos contemplados en el articulo precedente puedan ser cometidos por
un civil. El articulo 247 del C.J.M refiere a conductas que ejecuta un prisionero de guerra de haber
declarado y manifestado su voluntad en orden a no volver a ejecutar acciones bélicas en contra del
Estado chileno y, a pesar de tal declaracion vuelve a incurrir en las mismas. El articulo 248 del
C.J.M sanciona a cualquier persona, con independencia de su nacionalidad o calidad especial que
ponga en libertad a un prisionero de guerra con el objeto de que regrese a las filas enemigas

(Astrosa, 1985, p. 380-381).

Respecto a la conspiracion, se aplican las reglas generales reguladas en el articulo octavo
del Codigo Penal (Astrosa, 1985, p. 383) y, por supuesto, los requisitos doctrinales que rigen el
perfeccionamiento del concierto y la resolucién delictiva comun. En el caso del articulo 245, es
necesario que los conspiradores revistan una calidad especial, esto es, sean militares, por otro lado,
en los casos del articulo 246 y 248 del C.J.M no es necesario que los que conspiran revistan tal
calidad, en el caso del articulo 247 los agentes necesariamente deben ser prisioneros de guerra. En
cuanto a la extensiéon de la conducta, al tratarse de delitos tan especificos y detallados, los
conspiradores deben plasmar en la resolucién delictiva comun, la totalidad de la planificacion
pretendida y en los casos en que la conducta que pretenda ejecutarse requiera la produccion de un
resultado concreto, este también debe integrar el acuerdo. Ahora bien, al tratarse de ilicitos
punibles que se cometen en estado de guerra, esta situacién factica constituye una circunstancia
inherente para el perfeccionamiento del concierto y que constituye un requisito basico de estos
tipos penales, toda vez, que, no podria verificarse la conspiracion si Chile no se encuentra en guerra

con otro Estado.
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3. La conspiracion en la Ley N.” 20.000

El articulo 17 de la Ley N.° 20.000 castiga la conspiraciéon para cometer “los delitos de que
trata esta ley” (Chavez, 2024, p. 454). Con esto se ha pretendido castigar toda hipdtesis de
transferencia o suministro de droga, incluso adelantando la barra punitiva a estadios anteriores al

trafico mismo, sancionando, de esta manera, supuestos en los que se entiende el animo de traficar

(Matus y Ramirez, 2019, p. 482).

Segun Balmaceda, para estos delitos la conspiraciéon debe entenderse al tenor de lo establecido
en el articulo 8 del CP (Balmaceda, 2018, p. 571), con todas las precisiones y requisitos que derivan
de su aplicacion, Rebolledo Latorre y Rodriguez Vega, ademas, precisan que el concierto en esta
ley no debe ser puramente aparente; y debe tener un caracter serio (Rebolledo y Rodriguez, 2023,
p. 50). Si el delito para el cual se conciertan los agentes es solo uno de los sancionados en la Ley
20.000, aplica la regla expresa del articulo 17 de la misma norma, es decir, se les sancionara con la
pena asignada al ilicito rebajada en un grado, pero en el caso de que sean varios los hechos
delictivos que pretenden ejecutar los conspiradores, los hechos punibles pretendidos se unificaran
en uno solo, ya que las conductas sancionadas son siempre modalidades previas o alternativas para
ejecutar el delito de trafico, en consecuencia, no se les podra imputar de forma independiente a
quienes se conciertan para la ejecucion de algunos de los tipos penales de la Ley 20.000 cada uno

de esos delitos, atendida la naturaleza de los mismos.

Es menester tener presente que, el articulo 18 de esta ley sanciona como consumados aquellos
hechos delictivos en que se haya dado inicio al principio de ejecucion, es decir, la tentativa se
equipara a la consumacién, aquello no debe confundirse con la regla del articulo 17, pues, el
concierto para la ejecuciéon de cualquier hecho delictivo, parte de la base de que no se ha dado
inicio a la realizacién del hecho punible, sino que hay un acuerdo y una intenciéon conjunta de los

agentes de ejecutatlo.

Ahora bien, la regla contenida en el articulo 17 de la Ley N.? 20.000 donde se alude al concierto
para cometer alguno de los ilicitos contemplados en dicha ley, lo anterior conlleva a analizar el
articulo 50 que regula y castiga como faltas, determinadas hipdtesis de consumo de sustancias
psicotrépicas o estupefacientes, dicho analisis encuentra su fundamento en que las faltas también
son delitos, en consecuencia de lo anterior, surge una interrogante, ses punible la conspiracioén para
cometer la falta referida? Dicha pregunta requiere un analisis minucioso que no debe prescindir ni

olvidar el contenido del articulo octavo del Codigo Penal, debido a su caracter de /ex generalis.
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Este ultimo enunciado legal limita expresamente el concierto para la ejecucion de un crimen o
simple delito y no para cometer faltas siendo, en consecuencia, una exigencia que debe cumplirse
en todas las hipétesis de conspiracion punible, en este sentido, el ilicito que eventualmente habria
de consumarse implica una exigua afectacion a la salud publica. Por lo tanto, es absolutamente
necesario tener en consideraciéon que la tipificacion de actos preparatorios cobra sentido
unicamente cuando se trata de ambitos delictivos especialmente graves y de una peligrosidad
concreta del acto que se castiga (Alonso Rimo, 2017, p.506), lo cual no se vislumbra en el caso del

articulo 50 de la ley N°.20.000.

En determinados casos, la resolucion delictiva comun debera abarcar el lugar en el que los
conspiradores daran inicio a la ejecucion del futuro hecho punible, esto es, porque atendiendo a la
naturaleza del trafico y las modalidades previas que estan destinadas para este efecto, se requiere
de un lugar concreto y especifico que permita de forma posterior la consumacién del mismo, por
ejemplo, conspirarse para plantar especies vegetales del género cannabis, para fabricar
determinados tipos de drogas o para facilitar un inmueble destinado al trafico de sustancia
psicotrépicas necesariamente. Debido a lo anterior, el establecimiento de un lugar, la fecha de

inicio son elementos esenciales del acuerdo al que deberan arribar los conspiradores.

Procesalmente surge la interrogante de si para condenar a un agente como autor de
conspiracion necesita identificarse al resto de conspiradores. Conceptualmente, no cabe conspirar
con uno mismo, pero una cosa distinta es que la identificaciéon de los demas sea un requisito
procesal para la condena. Los tribunales penales en las escasas sentencias en que se ha condenado
a los agentes como autores de un ilicito de la Ley N.? 20.000 en grado de ejecuciéon conspiracion,
la pena se ha impuesto a la totalidad de los conspiradores, por ejemplo, en la sentencia del Juzgado
de Letras y Garantia de Coelemu en causa RIT 208-2024. Esta interrogante debe atender a que el
ente persecutor debera demostrar que el agente ha plasmado un acuerdo con otros conspiradores
para cometer un delito de la Ley N.? 20.000, lo cual, debido a la exigencia del articulo 340 del
Codigo Procesal Penal y la carga probatoria que implica investigar este tipo de hechos y de probar
mas alld de toda duda razonable la existencia de una conspiracion, necesariamente conlleva a
expresar que, si bien, no es necesario una determinaciéon de todos los miembros que integran el
concierto para poder arribar una condena, si sera necesario la determinacién de al menos 2 agentes
que hayan incurrido en dicha conducta tipica, por ejemplo, en la sentencia dictada en
procedimiento abreviado por el Juzgado de Letras y Garantia de Caldera RIT 106-2018, se
demostré que uno de los conspiradores sostuvo comunicaciones con sujetos que llevaron a cabo

gestiones destinadas a poner a disposicion del imputado pasta base de cocaina. Sin embargo, el
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Juzgado de Letras y Garantia de Caldera en causa RIT 31-2020, condené a un unico imputado
como autor del delito consumado de conspiracion para cometer el delito de microtrafico, sin que
hubiese existido la presencia de otros coimputados en el proceso penal referido y sin que consten
en los hechos acreditados en el procedimiento simplificado la presencia de otras personas distintas
al imputado, lo cual conlleva a expresar que este tribunal ademds de referir a terminologias
erroneas, al momento de aplicar la regla del articulo 17 de la Ley N.? 20.000, prescindi6 de la regla

del articulo octavo del Cédigo Penal.
4. La conspiracion en la Ley N.” 12.927

La Ley N.° 12.927 agrupa varias clases de delitos, tales como los que atentan contra la seguridad
exterior e interior del Estado, aquellos que afectan al orden publico y, finalmente, al normal
funcionamiento de las actividades de la naciéon (Balmaceda, 2018, p. 605).En estos delitos, como
en aquellos contra la seguridad exterior del Estado, el Cédigo altera la represion de los actos del
tter criminis, porque la rebelién va dirigida en dltimo término a destruir las normas juridicas que
castigan el alzamiento o a prescindir de ellas. Por eso la ley adopta especiales precauciones para
evitar la consumacion del delito (Chavez, 2024, p. 542). En este caso la ley eleva una conducta
preparatoria de un delito, a la categorfa de figura delictiva autdbnoma: se tipifica en forma especial,

la comisién de actos preparatorios (Kunsemtller, 1969, p. 34).

El articulo 23 del cuerpo normativo referido permite sancionar la conspiraciéon para cometer
alguno de los delitos (cualquiera sea) regulados en la misma, aqui se atiende a los requisitos del
articulo octavo del Cédigo Penal y su estudio se debe concordar con aspectos adicionales, segin
lo requiera el tipo penal en cuestiéon que pretende ser ejecutado por los conspiradores. Esto debe
estudiarse en conjunto con la conspiracién para cometer los delitos regulados en el titulo primero
y segundo del libro segundo del Coédigo Penal, pues el fundamento de su castigo atiende a

conceptos y argumentos ya referidos.

5. La conspiracion en la Ley N.° 20.357

Esta ley sanciona los crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra. En su
articulo décimo cuarto se hace punible la conspiraciéon para cometer genocidio, asi como para
cometer alguno de los crimenes de lesa humanidad sefialados en los articulos 3°, 4°, 5° y 6°, con la
pena aplicable a la tentativa de dichos delitos. Sobre esta base hay que hacer una precisién sobre

dichos la extension de dichos conceptos y como influyen en la delimitacion de la conspiracion.
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El genocidio implica una serie de actos concatenados o la existencia de un plan estructurado -
por cualquier tipo de medios-, cuya finalidad o intencién es la destruccion total o parcial de ciertos
grupos de personas, sea por razones étnicas, religiosas, nacionales o raciales. (Balmaceda, 2018, p.
681). Por otro lado, el tipo de los crimenes contra la humanidad es, sin embargo, mas amplio que
el del genocidio: los crimenes contra la humanidad no tienen que ir dirigidos contra un grupo
determinado de personas, sino simplemente contra la poblacién civil. Se incluyen, por tanto y
principalmente, aquellos delitos que atafien a los grupos politicos u otros no comprendidos dentro
de los grupos protegidos del genocidio. Al contrario de lo que ocurre con el genocidio, no se exige
aqui que el autor tenga la intencién de destruir total o parcialmente al grupo (Balmaceda, 2018, p.

690).

Lo anterior permite reiterar la idea de que la conspiracién estd prevista para delitos
extremadamente graves, como es el caso de los ilicitos establecidos en esta ley. En cuanto a la
conspiracion se reiteran los requisitos exigidos para el perfeccionamiento del concierto y el acuerdo
al que deben arribar los conspiradores al tenor del articulo octavo del Cédigo Penal, sin embargo,
hay que establecer que la determinacion de la victima tiene un caracter particularmente relevante,
toda vez, que, en el caso del genocidio las personas que se veran afectadas deben estar debidamente
determinadas, esto es, porque dicho crimen persigue la destruccién total o parcial de grupos
debidamente determinados, cuya motivacién debe nacer en base a un sesgo ideoldgico
discriminatorio, que también debe verificarse en la resolucion delictiva comin. Mientras que esta
exigencia no es tan severa en el caso de los crimenes contra la humanidad, pues tal como se ha
referido, no se exige la intencién de erradicar total o parcialmente a un grupo de personas

determinado, ya que la motivacion de los agentes no surge en base a un sesgo discriminatorio.

Respecto a una circunstancia externa exigida para el perfeccionamiento del concierto, se
requiere necesariamente la existencia de un conflicto bélico, pues de lo contrario no podrian
llevarse a cabo las conductas sancionadas por la Ley N.? 20.357. En cuanto al caso de los crimenes
de lesa humanidad donde se hace punible la conspiracién, el articulo 3°,4°,5° y 6° requieren la
existencia necesaria de dos circunstancias previstas en el articulo primero, esto es, que el acto sea
cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblaciéon civil y que
dicho ataque responda a una politica del Estado o de sus agentes; de grupos armados organizados
que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre algin territorio un control tal que
les permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que detenten un poder de hecho
tal que favorezca la impunidad de sus actos, vale decir, en la estructura del crimen pueden

reconocerse un asi denominado “hecho global” (ataque generalizado o sistematico contra una
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poblacion civil), que debe ser conocido por el agente, y los hechos particulares que se sefialan en

el listado referido (Cardenas, 2010, 26-27).

6. La conspiracion en la Ley N.” 21.732

Esta nueva ley entré en vigor este afio, derogo la antigua Ley Antiterrorista (18.314) y f1j6 una
nueva determinacion de conductas de dicha indole. La conspiracién para cometer alguno de los
delitos contemplados en los articulos 3°, 4°, 7° y 8° esta prevista en el articulo décimo primero y se

sancionara con la pena sefialada en los ilicitos referidos, rebajada en dos grados.

Es necesario expresar que aquello que caracteriza al delito terrorista, radica en la grave
afectacion de los Derechos Humanos que implica su comision. El acto terrorista supone una
cosificacion de seres humanos inocentes en tanto instrumentos para la consecucion de fines
ulteriores, los cuales se persiguen a través de la comision, individual o colectiva, de ilicitos graves
especialmente sefnalados por el legislador, ejecutados en forma indiscriminada, aleatoria o
impredecible. De ahf la necesidad de una sancién penal mas severa ante tales actos (Leiva, 2025,

p.45).

Debido a lo sefialado en el parrafo anterior, es que el estudio del zer criminis en materia terrorista
ha de comenzar por revisar sus limites inferiores en tanto que el legislador adelanta la barrera de
punibilidad sancionando, excepcionalmente, conductas anteriores al principio de ejecucion

(tentativa) y, en concreto, la conspiracién para cometer un delito terrorista (Leiva, 2025, p. 137).

En cuanto al concierto se hace una alusioén a los requisitos generales ya desarrollados, en el
caso del articulo octavo, la norma presupone la intervencién detallada de diversos sujetos con el
artefacto que se pretende detonar, cuya magnitud es considerable, por tanto, el actuar de los
conspiradores debera traer aparejada en un futuro un numero indeterminado de victimas que
podrian verse afectadas por la explosion. El articulo séptimo necesariamente implica que los
conspiradores deben determinar al funcionario publico que reviste un alto mando y, a su vez, los
agentes deben plasmar en la resolucion delictiva comun si se pretende atentar contra la vida o la
integridad fisica del mismo, ya sea para dejarlo deforme, demente, impedido de un miembro

importante, etc.

El articulo cuarto requiere que las conductas terroristas que los conspiradores pretendan
ejecutar produzcan algunos de los siguientes efectos: a) Socavar o desestabilizar las estructuras
politicas, sociales o econémicas del Estado democratico, b) imponer o inhibir alguna decisiéon a
una autoridad del Estado democratico, someter o desmoralizar a la poblacién civil o a una parte

de ella. El articulo tercero, exigira que los conspiradores cometan conductas establecidas en un
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catalogo taxativo del articulo segundo de la Ley N.° 21.732 en adherencia a los fines de una
asociacion terrorista o de una agrupacion u organizacion de personas que persiga la comision de
tales delitos con dichos fines, por si o mediante terceros, y siempre que no forme parte de una

asociacion terrorista.

Un problema posible de visualizar radica en la penalidad asociada al delito de conspiracion
terrorista, se verifica en el Libro I del Cédigo Penal que plantea la rebaja en dos grados tratandose
de la tentativa, por lo que parece una penalidad excesiva la rebaja de tan solo dos grados tratandose
de actos que son meramente preparatorios. En otros términos, y de aplicarse los criterios generales,
el legislador antiterrorista esta igualando la penalidad de la conspiracion a la de la tentativa. Por
otro lado, y a diferencia de la Ley N° 18.314, la nueva ley antiterrorista nada dice respecto del
llamado desistimiento de la tentativa o arrepentimiento de la frustraciéon como causales de
eximente de responsabilidad. En efecto, el articulo 9° de la derogada ley terrorista, eximia de
responsabilidad penal a quien se desistia de la tentativa y de la conspiracion. Sin perjuicio de lo
anterior, Leiva Lopez establece que deben regir las reglas generales del articulo noveno del Cédigo

Penal (Leiva, 2025, p. 137-138).

Otro aspecto relevante de esta ley es que establece una novedosa regulacion de las asociaciones
terroristas que, deben distinguirse de las asociaciones delictivas y criminales, toda vez que al tenor
del articulo segundo de la Ley N.? 21.732, se entendera por asociacion terrorista toda organizacion
de tres o mas personas, con acciéon sostenida en el tiempo, que tenga entre sus objetivos la
perpetracion de los delitos que se indican dentro del articulo segundo y entre sus fines los de
socavar o desestabilizar las estructuras politicas, sociales o econémicas del Estado democratico;
imponer o inhibir alguna decisiéon a una autoridad del Estado democratico; o cuando, por los
métodos previstos para su perpetracion o efectivamente utilizados, esos delitos tengan la aptitud
para someter o desmoralizar a la poblacién civil o a una parte de ella. Por lo tanto, la diferencia
principal se verifica en la naturaleza de los ilicitos que se ejecutan por parte de la asociacion
terrorista y el fin perseguido por estas mismas a través de acciones sostenidas en el tiempo, las
cuales son capaces de poner en jaque el monopolio estatal del uso de la fuerza y amenazar el orden

institucional mediante la imposicion sistematica de la violencia (Leiva, 2025, p. 19).

En virtud de lo expresado en el parrafo anterior, podria plantearse la interrogante de si el moévil
subjetivo que el legislador establece a propésito de la asociacion terrorista es trasladable a la
conspiracion. Para responder esta pregunta, primeramente, hay que comprender que, aunque
histéricamente se ha entendido que existe una relacién conceptual entre conspiracion y asociacion,

no resulta evidente que todos los elementos de esta ultima se trasladen automaticamente a la
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primera. Ahora bien, respecto del movil, parece razonable afirmar que los conspiradores
dificilmente acordarfan la ejecucion de un atentado terrorista sin un proposito que se corresponda
con los fines propios del terrorismo, sin embargo, ello no implica que el concierto para la ejecucion
de un ilicito de estas caracteristicas exija, como elemento estructural, el mismo mévil subjetivo que
la asociacion terrorista. El moévil podria estar presente facticamente -porque asi suele ocurrir en la
realidad del terrorismo- pero no por ello debe considerarse ni confundirse con un requisito
normativo indispensable para que se pueda sancionar a los conspiradores, ya que el legislador no
lo exige. Por ejemplo, A, B y C se conciertan para ingresar armados a la Corte de Apelaciones de
Valparaiso y matar a los jueces que estan integrado la primera, la segunda y la sexta sala, sin que
exista movil alguno, solo querer matarlos porque si, aquello ya serfa punible a la luz de la Ley N.°

21.732 por aplicacion del articulo 11° en relacién con el articulo 7° de dicha norma.

En razén de lo anterior, es necesario hacer otra precision respecto de la conspiracion y la
asociacion terrorista, ya que, a diferencia de esta ultima figura, el concierto puede verificarse con
la sola concurrencia de dos sujetos y para la comisiéon de un solo ilicito terrorista sin necesidad de
permanencia, pero en el caso de la asociacion terrorista, el legislador exige la concurrencia de tres
o mas personas y la existencia acciones sostenidas en el tiempo, ahora bien, el legislador no ha
precisado mayormente qué ha de entenderse por accion sostenida y, mas complejo aun, dicho
requisito del tipo excluye la eventual calificacion terrorista de aquellas asociaciones que realicen un
primer o unico atentado, pues en tal obrar, por cierto, no habra un obrar “sostenido” en el tiempo

Leiva, 2025, p. 89)

7. Delimitacién de la circunstancia agravante del articulo 12 N 23 del Cédigo Penal

frente a la conspiracion

Si bien el Cédigo Penal contempla, como circunstancia agravante comun, la prevista en el
articulo 12 N°23, lo cierto es que esta no plantea mayores dificultades para los fines de la presente
investigacion. Ello, porque dicha circunstancia supone necesariamente un estadio de ejecucion del
hecho punible, mientras que la conspiraciéon -como ya se ha sefialado- constituye un acto anterior

a dicha fase, de modo que no alcanza a encuadrar en el supuesto exigido por la agravante.

8. Alcance respecto de la participacion en la conspiracion

En el sistema juridico chileno, conforme al articulo 8 del Codigo Penal, la conspiraciéon existe
“cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecucion de un crimen o simple delito”. Por la
misma razén, no cabe la incriminaciéon de una “conspiracion en rueda” o “en cadena”. Esto

contrasta con lo que ocurre en el Derecho aleman, donde la induccién a la conspiracion para un
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delito grave se considera punible y se sanciona, al menos, como una induccién en cadena intentada

(Roxin, 2014, p. 409).

Sin embargo, en el ordenamiento juridico chileno, la induccién, la complicidad y el
encubrimiento son conductas accesorias, cuya punibilidad depende -como ya se ha sefialado- de
que exista, al menos, un principio de ejecucién del hecho principal (Politoff, 2009, p. 88). Situacion
que no se presenta en la conspiracion, pues esta constituye una fase previa tanto a la decisién como
a la realizacion del hecho y precisamente, esta dirigida a que se forme la voluntad colectiva para

ejecutarlo (Garrido Montt, 2007a, p. 413).

Por dltimo, la imposibilidad de construir sobre el tipo de la conspiracién, como sobre los
restantes tipos referidos a la consumacion (tentativa, frustracion, formas de participaciéon) u otros
tipos ulteriores (tentativa de conspiracion o induccién a la conspiraciéon) deriva de la no
independencia y necesaria conexioén de estos tipos respectos de aquél (Octavio de Toledo, 1986,

p. 428). Esta consideracion resulta igualmente aplicable al punto siguiente.

9. Consideraciones sobre la configuracion de tentativa en la conspiracion

No es posible admitir la tentativa de conspiracion, puesto que esta figura constituye un acto
preparatorio, en consecuencia, la tentativa idéonea de una preparacién no serfa sino una
preparacion. Reconocer lo contrario resultarfa altamente cuestionable desde la perspectiva de los
principios propios del Estado de Derecho, pues implicaria adelantar en exceso la berra punitiva,
cuya anticipacién, -por su lejanfa respecto de la lesiéon del bien juridico- exige siempre una

justificacion especial (Roxin, 2014, p. 554).

Esta conclusion, sin embargo, no se presenta con igual claridad cuando la conspiracién se
concibe como un delito auténomo, ya que, en ese caso, en principio, la tentativa si pudiese resultar
admisible: ]a existencia de una descripcion tipica independiente permite identificar un “inicio” en
la tentativa idénea, y, por regla general, ello no conllevaria una punicién que pueda estimarse

desproporcionada o problematica (Roxin, 2014, p. 554).

En relacién con lo anterior, corresponde precisar cual es entonces el sentido del desistimiento
regulado en el inciso final del articulo 8 del Cédigo Penal. En realidad, cuando dos o mas sujetos
se conciertan para cometer un delito, no se esta ante un desistimiento de la conspiraciéon -lo que
resulta imposible en esta etapa, por cuanto la conspiracion ya se encuentra consumada- sino ante
un desistimiento respecto del delito cuya ejecucion habria de materializarse como consecuencia de

dicho acuerdo (Garrido Montt, 2007a, pp. 374-375).
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Lo anterior, presupone esclarecer que, concebir la conspiraciéon como una hipétesis de
coautorfa anticipada requiere resaltar que, la relevancia recae en la configuracion de una resolucion
conjunta en la que cada gente se atribuye el hecho futuro como propio. Por lo tanto, esta
apropiacion reciproca del hecho que pretende ejecutarse, que es un rasgo propio de la coautoria,
se proyecta hacia la fase ejecutiva del ilicito respectivo, esto es, porque el concierto inicial entre
dos o mas personas es el presupuesto base para que, posteriormente se pueda imputar
reciprocamente a los agentes el delito cuando se dé comienzo al principio de ejecucion. En
consecuencia, serfa irracional por parte del legislador pretender sancionar la tentativa de la
conspiracion, ya que ello equivaldria a hacer punible una tentativa de decision conjunta, lo cual
implicarfa una gran afectacion al principio de ofensividad, toda vez, que, el concierto para la
ejecucion de un ilicito ya es una forma de agotar la barrera de punibilidad, mediante un
adelantamiento de esta, ademas, teniendo en consideracion que la conspiraciéon es
excepcionalmente punible, se debe comprender que su castigo solo se justifica cuando el legislador
la tipifica expresamente desde una perspectiva subjetivo-objetivista que combina la exteriorizacion

de una voluntad contraria al Derecho con la creacién de un peligro todavia incipiente, pero grave.

CONCLUSION

Dentro de los diversos aspectos abordados durante la presente investigacion, se efectio
un examen sistematico del principio de ofensividad y su tensién con la proporcionalidad y
la witima ratio. Donde es posible resaltar que la conspiracién solo se legitima como excepcion
cuando el adelantamiento de la barrera punitiva recae sobre conductas pre-ejecutivas que, por su
gravedad intrinseca y por la cercanfa del peligro, hacen racional la proteccién anticipada del bien
juridico. De lo anterior se desprende que el castigo del concierto debe insertarse en un régimen de

numerus clansus, evitando expansiones indiscriminadas.

La intervencién penal temprana se justifica por neutralizar una probabilidad de lesion
especialmente relevante que se desprende del acuerdo orientado a la ejecucion del delito. Bajo ese
respecto, se afirma que la conspiracion, como forma de anticipacion de la tutela penal, cumple una
funcién de estabilizacion normativa siempre que opere de modo excepcional y con criterios
materiales de peligrosidad, en atencién de la gravedad del delito que eventualmente ha de

consumarse.

En cuanto a la naturaleza juridica de la conspiracién, el analisis dogmatico efectuado
permite afirmar que la construccion mas consistente es la coautoria anticipada: el concierto fija una
resolucion delictiva comun que proyecta un futuro hecho conjunto con divisién de roles, de modo

tal que, si se inicia la ejecucion, el dominio funcional se distribuye entre quienes se concertaron.
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Esta tesis permite superar las insuficiencias de concepciones que reducen la conspiraciéon a una
simple “resolucién manifestada” o la confunden con formas de induccién, pues evita mezclar
categorias de autorfa y participaciéon en el mismo estadio y explica por qué el acuerdo es el
presupuesto de imputacion reciproca cuando el hecho se ejecuta. Vinculado a ello, la investigacion
resalta la idea de que, la dependencia funcional existente de la conspiracion a un tipo penal de la

parte especial no obsta a reconocer en ésta la naturaleza de un tipo penal auténomo.

Con relaciéon al fundamento de la punibilidad de la conspiracién, tras contrastar las
principales posiciones, se concluye que la punibilidad encuentra su fundamento en la teorfa mixta:
por un lado, la exteriorizacién de una voluntad comun contraria al Derecho (desvalor de accion)
y, por otro, una puesta en peligro real, aunque incipiente del bien juridico (desvalor de resultado),
en todo caso bajo prevision expresa del legislador. Esta sintesis evita la excesiva regulacion
sancionadora que se produciria si bastase la mera intencidn, lo cual conllevaria a que la
conspiracion perdiera justificacion como forma de tutela anticipada y se arriesgarfa a transgredir el

principio de legalidad, de minima intervencién y de proporcionalidad.

La investigacion conllevo al analisis exhaustivo de los requisitos legales y doctrinales de
esta conducta pre-ejecutiva, determinando que lo verdaderamente relevante es el contenido del
acuerdo, no el acuerdo en si mismo. Ello implica exigir concrecion seria del concierto: identidad
del delito proyectado, dimensiones esenciales del injusto, fecha de inicio, eventual lugar cuando la
naturaleza del hecho lo demande, y aportes definidos de cada interviniente, incluyendo -cuando
corresponda- la determinacién de la victima, lo cual es concordante con el fundamento de
punibilidad de la conspiracién y la excepcion que esta significa al principio de ofensividad. De
forma adicional, se reafirma que la imputacién subjetiva requiere dolo que abarque el saber y querer
concertarse para un delito determinado y la aceptacion consciente de la resolucion delictiva comun,
excluyendo por definiciéon la conspiracién imprudente. Finalmente, se resalta que el articulo 8 del
Codigo Penal chileno constituye una /ex generalis sobre conspiraciéon que debe ser respetada por las

leyes especiales que hacen punible el concierto.

En cuanto al ejercicio comparativo para efectuar una delimitacion de la conspiracion frente
a figuras afines, se concluye que la conspiracién, por su dependencia del tipo-fin y por su
orientacion a la ejecucion conjunta del delito proyectado, se diferencia estructuralmente de las
asociaciones delictivas o criminales, de la proposicion, del declararse dispuesto y de la aceptacion
de un ofrecimiento, asi como de la provocacion. La consecuencia practica es que el alcance tipico,
el régimen concursal y las exigencias probatorias varfan significativamente: mientras la ejecucion

del hecho-fin absorbe la conspiracién, las asociaciones subsisten y concursan; mientras la
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proposicion carece de acuerdo reciproco, la conspiracion lo exige; y mientras la provocacion exige
medios de publicidad, el concierto se perfecciona con el contenido material del acuerdo. Esta
delimitacion preserva la coherencia del sistema y evite interferencias que perjudiquen la seguridad

juridica.

En el desarrollo y delimitaciéon de la conspiraciéon punible en la normativa chilena, el
analisis legislativo muestra que el legislador ha reservado la conspiracién para ambitos de especial
gravedad y alta peligrosidad concreta -seguridad exterior/interior del Estado y figuras de traicién;
rebelién y sedicion; homicidio calificado por precio; trafico de drogas; crimenes internacionales;
terrorismo-. La investigacion destaca tres conclusiones operativas: (1) hay determinados tipos
penales donde se emplea erroneamente el término “conspiracion” con sentido no técnico (ii)
cuando la ley especial introduce calidades subjetivas, nimero minimo de intervinientes o contextos
facticos (p. ¢j., conflicto bélico), tales exigencias se integran al contenido del acuerdo y condicionan
su perfeccionamiento; (iii) en materia de concursos y penalidad, la regla debe evitar equiparar
indebidamente el nivel sancionatorio de la conspiracién con la tentativa, manteniendo la
subsidiariedad del castigo del concierto frente a la ejecucion del tipo-fin; (iv) en la practica es
posible condenar a un dnico autor de conspiraciéon para cometer un delito sin que se haya
identificado a otros conspiradores, pero necesariamente se requiere que existan al menos dos

agente que hayan incurrido en la conspiracion para cometer la conducta tipica.

Por dltimo, la investigacion reafirma lo planteado en un comienzo: la conspiraciéon, como
forma de anticipaciéon de la tutela penal, responde a tendencias expansivas del Derecho
contemporaneo frente a conductas graves y a un aumento de delitos violentos que evidencia la
necesidad de medidas preventivas para garantizar la proteccién anticipada de bienes juridicos. Con
todo, se concluye que esa expansién debe estar sujeta a criterios materiales de peligrosidad y a la

concrecion del contenido del acuerdo, evitando que la excepcionalidad se normalice.
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