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RESUMEN

El presente trabajo estd orientado a recoger las distintas interpretaciones sobre la naturaleza
juridica ofrecidas por la doctrina en relacion a la figura de la provocacion tipificada por el
articulo 18 del Codigo Penal espaiiol, asi como poner de manifiesto los diferentes criterios que
vienen fundamentando la punicion por el legislador espaiol de la misma. La cuestion de la
naturaleza juridica estd, en general, circunscrita a la concepcion de la provocacion ya sea como
resolucion manifestada, naturaleza esta afirmada por muy pocos autores actualmente, aunque
la jurisprudencia en diversas sentencias sigue otorgandole tal naturaleza, ya sea tratada como
acto preparatorio, o bien, como tentativa de participacion. Asi, en el desarrollo del trabajo se
plasmaran las argumentaciones propuestas por la doctrina y por la jurisprudencia espaiolas.
Por su parte, para tratar el tema de la fundamentacion de la punicion de la provocacion se recurre

a la exposicion de los criterios dados por la doctrina espafiola.

ABSTRAC

The work is oriented to gather the different interpretations on the legal nature offered by the
doctrine in relation to the provocation figure typified by article 18 of the Spanish Criminal
Code, as well as to highlight the different criteria that support the punishment by the legislator
Spanish of it. The question of legal nature is, in general, limited to the conception of
provocation either as a manifested resolution, nature is affirmed by very few authors today,
although jurisprudence in various sentences continues to grant such nature, whether treated as
a preparatory act , or, as an attempt to participate. Thus, the arguments proposed by Spanish
doctrine and jurisprudence will be reflected in the development of the work. In order to deal
with the issue of the foundation of the puncture of provocation, the criteria given by Spanish

doctrine are used.

PALABRAS CLAVE: actos preparatorios, conspiracion, proposicion, provocacion, naturaleza

juridica de la provocacion, resolucion manifestada, tentativa de participacion.

KEY WORDS: preparatory acts, conspiracy, proposition, provocation, legal nature of the

provocation, manifested resolution, attempt to participate.
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1. INTRODUCCION.

Quisiera, en primer lugar, reproducir las palabras con las que inicia la introduccion de
su libro DEL ROSAL BLASCO, pues reflejan la esencia de mi tarea: “El presente trabajo
representa un intento de andlisis de una institucion de —muy a nuestro pesar— larga tradicion
en el Codigo penal y que, sin embargo, salvo muy contadas excepciones, no ha merecido mas

2]

que una somera atencion por parte de la doctrina espaniola™ . Asi las cosas, no es hasta el

trabajo de RODRIGUEZ MOURULLO (1968) que la cuestion de la naturaleza juridica, y en
general toda la problematica de los actos definidos en los arts. 17 y 18 CP (Cédigo Penal

Espafiol), va a considerarse mas detenidamente?.

La etapa que va desde el momento en el que se crea la resolucion de la comision de un
delito hasta su consumacion se suele denominar iter criminis. El objeto de esta etapa es el
estudio de cada una de las fases con relevancia penal que dan lugar a la aparicion del delito.
Proceso de realizacion del delito en el que cabe distinguir dos momentos distintos: la fase
interna y la fase externa’. La primera tiene lugar integramente en la mente del sujeto y
constituye los momentos en los que se formaliza la voluntad criminal, pudiéndose distinguir la
ideacion del delito, la deliberacion y la resolucion criminal. Por lo que respecta a la fase externa,
la misma se inicia una vez se procede a exteriorizar la voluntad o resolucion criminal. Sin
embargo, esta exteriorizacion de la voluntad de delinquir no constituye, en todo caso, el
fundamento de la punicion, sino que se producira con el comienzo de la ejecucion. Asi, en
relacion a los actos preparatorios se considera que no son punibles, a excepcion de los previstos

en los arts. 17 y 18 CP, a saber, la conspiracion, la proposicion, la provocacion y la apologia®.

De este modo, los actos preparatorios (no siempre concurrentes) suponen un momento

intermedio entre la fase interna y el propio inicio de la ejecucion previsto en la Parte Especial

' DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 23.

2 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 25.

? Vid. REBOLLO VARGAS, 1997, p. 25.

4 FUENTES OSORIO (La preparacion delictiva, Granada, 2007, p. 3) afirma que estas figuras representan formas
de anticipacion de la reaccion punitiva pues son comportamientos que no comprenden una lesion del bien juridico,
no contienen una capacidad lesiva ex ante.
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del Codigo Penal. Procurarse los medios, observar el lugar, proporcionarse complices’, incitar
a otro, son ejemplos de actos preparatorios. Pero, aunque a primera vista provoque,
sencillamente, ubicarlos en un momento dentro del iter criminis, no deja de ser un problema

aun no resuelto por la doctrina la averiguacion de su concreta naturaleza.

Es por ello, que entre los objetivos que me he propuesto con la realizacion de este
trabajo, es precisamente eso, indagar sobre la naturaleza juridica de la provocacion, figura que
forma parte de los actos preparatorios punibles dentro de la legislacion penal espafiola, con la
intencion de arrojar un poco de luz en tan controvertido asunto®. Como asegura SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, “la naturaleza de estas figuras es controvertida en la doctrina. De acuerdo
con la doctrina dominante, ya en relacion al Codigo Penal anterior, constituyen actos
preparatorios punibles. También en la opinion de un sector significativo nos hallamos ante
formas previas de codelincuencia en el hecho consumado, actos preparatorios o formas

imperfectas de ejecucion de las formas de participacion™ .

Por su parte, afirma FUENTES OSORIO que, desde el inicio, la opcion entre
preparacion o participacion ha guiado las lineas de investigacion que buscan dar una salida al
problema, aunque la mayoria de las propuestas que se inclinaban por la preparacion en realidad
reconocian que las conductas enjuiciadas eran fases previas de la autoria o bien, fases previas

de la preparacion®. Asimismo, al ser la posicion predominante aquella que otorga a estas

3 Vid. MIR PUIG, 2016, p. 346.

¢ DEL ROSAL BLASCO (1986, p. 27) asegura que “no dedicar la atencion que se merece a la nada facil cuestion
de la naturaleza de estos comportamientos, supone no valorar la trascendencia que para el fundamento de su
punicion, o para la determinacion de importantisimas consecuencias politico-criminales, tiene semejante cuestion.
Piénsese, por poner un ejemplo, en lo radicalmente diverso que puede ser el fundamento de la punicion de la
provocacion si se entiende que ésta es un delito autonomo que lesiona efectivamente un bien juridico determinado
(por ejemplo, el orden publico o la paz publica) o, por el contrario, si se entiende que es una forma de
participacion en un hecho ajeno, o un acto preparatorio. En el mismo sentido, piénsese en lo diversas que pueden
ser las consecuencias politico-criminales manteniendo una o otras posturas. Asi, si la provocacion es un delito
autonomo, no queda mas remedio que admitir, al menos en pura teoria, la tentativa o frustracion de la provocacion
como punibles; o, igualmente, habria que admitir como punibles la induccion a la provocacion o la complicidad,
necesaria o no, en la provocacion: comportamientos todos ellos a los que normalmente se les considera como
penalmente irrelevantes”.

7 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1999, p. 62.

¥ Vid. FUENTES OSORIO, 2007, p. 185. Por su parte, DEL ROSAL BLASCO (1986, vid. pp. 195 - 213) una vez
descartada la provocacion como un tipo auténomo, como un delito equiparable a los recogidos en la Parte Especial
del Cddigo, y considerandola, de forma alternativa, como causa de extension de la pena, la distingue como una
especie de tentativa, como una especial regulacion de la participacion y como acto acto previo a la ejecucion del
delito, esta ultima concepcion a su vez se subdivide, como forma de resoluciéon manifestada y como acto
preparatorio del delito. Asi, afirma que “estas cuatro posibilidades son las que vamos ahora a considerar para
resolver el problema, aun pendiente, de la naturaleza juridica de la provocacion para cometer el delito”.
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conductas el caracter de “actos preparatorios punibles”, esto provoca que se estudien partiendo
de la base de que son formas de preparacion. Pero a medida que se estudiaban se llegaba a la
conclusion de que podian ser algo mas que una preparacion, pues no se puede negar su conexion
con la participacion delictiva. Esta conexion se centra en dos caracteristicas comunes que
poseen tanto la preparacion como la participacion delictiva: ambas son conductas que no
representan un inicio de la ejecucion del delito de referencia y su capacidad lesiva no es directa
sino que posee un caracter mediato, lo que requerira una actividad posterior para lograr este
objetivo. Pero a esto hay que afiadir que toda conducta preparatoria no tiene porque ser siempre
no-ejecutiva, pues tal y como afirma FUENTES OSORIO Ila actividad de facilitar un hecho
delictivo puede ser abarcada por el marco de significado tipico y por ello suponer un inicio de
ejecucion. También una conducta que materialmente tiene caracter preparatorio en relacion con

un bien juridico puede que represente ya una lesion para otro bien juridico de referencia’.

Pues bien, teniendo en cuenta todas estas cuestiones, el presente trabajo se ha
estructurado en dos partes claramente diferenciadas, por un lado he abordado el estudio de la
naturaleza juridica de la provocacion atendiendo a los distintos criterios interpretativos dados
por la doctrina y, en segundo lugar, se procurara aportar una fundamentacion a la punicion de
la figura de la provocacion del art. 18 del Codigo Penal espafiol. Aunque, en relacion a la
naturaleza juridica de la provocacion se debe advertir, segun afirma FUENTES OSORIO, que
debido a la diferente redaccion que ésta tenia en el CP de 1944/73 (art. 4.3) algunas de las
apreciaciones doctrinales y jurisprudenciales realizadas antes de 1995 no se ajustan al nuevo

Cddigo penal, lo que ha provocado el 16gico cambio de posicionamiento de algunos autores'’.

Tras una introduccion, el segundo punto de este trabajo estd dedicado al estudio y
exposicion de las posibles interpretaciones doctrinales en relacion a la naturaleza juridica de la
provocacion. El epigrafe se inicia con un resumen de la evolucion legislativa que ha sufrido en
Espafia la figura en estudio, desde la primera vez que fue tipificada en la legislacién penal
espafiola en 1870 hasta su actual redaccion dada por la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal.

? Vid. FUENTES OSORIO, 2007, p. 5.
10 Vid. FUENTES OSORIO, 2007, p. 281.
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A continuacién ya se puede encontrar el desarrollo de la provocacion entendida como
resolucion manifestada, teoria esta seguida por algunos autores y, como contraposicion, se
exponen las criticas realizadas por otros autores a tal naturaleza. El idedlogo y principal
defensor de la concepcion de la provocacion como resolucion manifestada es IMENEZ DE
ASUA, el cual afirma que la provocaciéon es una manifestacién de la voluntad, un acto no
material y meramente verbal. Este autor distingue dentro del iter criminis, entre fase interna,
resoluciones manifestadas —que comprenden a la conspiracion, la proposicion y la
provocacion— y fase externa, donde incluye los actos preparatorios, la tentativa, la frustracion,
la consumacion y el agotamiento del delito. También se tratara la naturaleza de la provocacion
como acto preparatorio. Como parte final de este punto, se expondra la argumentacion doctrinal

en relacion al tratamiento de la provocacién como una tentativa de participacion.

Por ultimo, a lo largo del tercer punto se tratard de determinar en donde reside el
fundamento de la punicidon de la provocacion y cual es la justificacion —si es que existe
alguna— de ese castigo. Concluye el trabajo con la exposicion de las conclusiones a las que se

llega.
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2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA PROVOCACION. CRITERIOS
INTERPRETATIVOS.

El origen de la punicion penal de actos de provocacion lo encontramos en el CP de 1870
cuando se incorporan a éste preceptos que tenian su origen en la legislacion especial de prensa
e imprenta!!. En la Parte Especial del Codigo, al final del Libro II dedicado a los delitos en
particular, bajo el Titulo XV designado “Disposiciones generales” los arts. 582 y 58312
introducen el castigo de quien provoque directamente por medio de la imprenta a la perpetracion
de los delitos comprendidos en dicho Cddigo, se prevé la pena inferior en dos grados a la
sefialada para el delito, y para el caso de que la provocacion vaya seguida de perpetracion del
delito se impondria la pena inferior en grado a la sefialada para el delito'3. E1 CP de 1928 regula
la provocacion en la Parte General del Codigo a través de su art. 43!, procediendo a la

ampliacion de su contenido.

El CP de 1932, promulgado en tiempos de la segunda Republica, retoma el sistema del

CP de 1870.

A continuacion, la reforma efectuada en 1944 varia de nuevo la definicion de la

provocacion al caracterizarla en el art. 4 como la incitacion de palabra, por escrito o impreso, u

I DEL ROSAL BLASCO (1986, pp. 35 - 36) expone que “la provocacién para cometer delito, que en nuestro
Caodigo penal vigente encuentra su ubicacion sistemadtica en el parrafo tercero del articulo 4, hunde sus raices en
la legislacion especial de prensa e imprenta del siglo XIX. La necesidad de ahormar la libertad de expresion
ejercida por la prensa, de limitar y reprimir sus “excesos”, llevo a los legisladores decimononicos a crear toda
una serie de disposiciones en las que contenian diversas figuras delictivas — los llamados hasta el Codigo penal
de 1870 “delitos de imprenta”— que fueron creando los antecedentes legislativos de algunas de las instituciones
que hoy integran nuestro Codigo penal, y entre las que se cuentan, precisamente, la provocacion para cometer
delito”.

12 Art. 582 CP 1870: “Los que provocaren directamente por medio de la imprenta, el grabado u otro medio
mecanico de publicacion, a la perpetracion de los delitos comprendidos en este Codigo, incurriran en la pena
inferior en dos grados a la sefialada por el delito. Art. 583 CP 1870: “Si a la provocacion hubiere seguido la
perpetracion del delito, la pena de la provocacion sera la inmediatamente inferior en grado a la que para aquél
esté senalada’.

'3 Vid. BARBER BURUSCO, 2004, p. 12.

14 Art. 43 CP 1928: “Hay provocacién criminal cuando se incitare directamente, de palabra o por escrito, o por
medio de la imprenta, el grabado u otro medio de difusion a la ejecucion de una o varias infracciones
comprendidas en este Codigo o en leyes penales especiales, salvo el caso de que la provocacion constituyere delito
propio. Su gravedad sera mayor o menor, segun hubiere seguido o no a la provocacion la ejecucion de la
infraccion provocada”.
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otro medio de posible eficacia, a la perpetracion de cualquier delito y, si a la provocacion

hubiere seguido la perpetracion del delito, se castigaria como induccion.

El proyecto de reforma de 1980, ya en el marco de la Constitucién Espaiiola de 1978,
declara que la provocacion solo se castigara en los casos especialmente previstos por la ley,
mantiene la definicion tal y como la hacia el CP de 1944 y en el art. 23 introduce la apologia'>.
Finalmente, la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal tipifica, en su art. 18, el
vigente concepto de provocacion, el cual establece en su apartado primero que la provocacion
existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusién o cualquier
medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a
la perpetracion de un delito. El apartado segundo de dicho articulo determina que la
provocacion se castigara exclusivamente en los casos en que el Codigo Penal asi lo prevea y si

la provocacion es seguida de la perpetracion del delito, ésta se castigard como induccion.

Tras esta breve introduccion sobre la evolucion legislativa de la provocacion en Espaia,

procede ya tratar la problematica de su naturaleza juridica.

Afirma BARBER BURUSCO que “fanto la doctrina alemana como la espanola
contemporanea comparten, al menos mayoritariamente, que en el aspecto sistemdatico el § 30
del StGB (Codigo Penal Aleman) y los arts. 17 y 18 CP, no son tipos independientes sino
disposiciones pertenecientes a las Parte General del Derecho Penal que posibilitan la
extension de la pena respecto de los delitos graves en el Derecho alemdn, y de un grupo
determinado de delitos en el Derecho espaiiol”'®. Por su parte, FUENTES OSORIO también
indica que este tipo no es formalmente autdbnomo: se tiene que vincular el precepto con otros
tipos para poder establecer la sancidon que le corresponde. Para €l es evidente que existe una
vinculacion imprescindible con un tipo de la parte especial (incluido dentro del grupo cerrado
fijado por el legislador) que permite la persecucion de estas conductas en relacion con unos

delitos concretos'”.

15 Vid. BARBER BURUSCO, 2004, p. 15.
16 BARBER BURUSCO, 2004, p. 31.
17 Vid. FUENTES OSORIO, 2006, p. 18.



Virginia Gutiérrez Espinosa. La naturaleza juridica de la provocacion.

A suvez, la provocacion puede ser entendida, segun la doctrina penal espafiola, de forma
general, como resolucion manifestada, como acto preparatorio del delito y, finalmente, como

tentativa de participacion. A continuacion se explicara en profundidad las distintas naturalezas.

2.1 Naturaleza de resolucion manifestada.

La denominacién de ‘“resolucion manifestada” para caracterizar a la provocacion es

introducida en nuestro derecho por JIMENEZ DE ASUA'S,

DEL ROSAL BLASCO explica que para IMENEZ DE ASUA (Tratado de Derecho
Penal, Tomo VII, 1977, pp. 261-263) “la resolucion manifestada es una manifestacion de
voluntad, que presupone que el sujeto ha salido de lo interno y ha realizado un acto, pero un
acto de voluntad, no un acto en sentido estrictamente juridico”. La conspiracion y la
proposicidon —que son las resoluciones manifestadas tradicionalmente castigadas, aunque
surgen otras como la provocacion, instigacion, excitacion, etc— son resoluciones
manifestadas, y no hay otro remedio técnico que considerarlas como tales, porque, a diferencia
de los actos preparatorios, que son actos externos y materiales, éstas son actos no materiales,
actos meramente verbales. Son actos de voluntad de delinquir, aunque no constituyen actos de
voluntad criminal. En ellos se ha adoptado 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 aln los actos materiales para ejecutar el proposito!'®. En definitiva, este autor
establece una diferenciacion entre resoluciones manifestadas y actos preparatorios,
introduciendo asi tres fases en el iter criminis —a saber, fase interna, resoluciones manifestadas
y fase externa, ésta a su vez estaria compuesta por actos preparatorios, tentativa, frustracion,
consumacion y agotamiento’*— ubicando la conspiracion, la proposicion y la provocacion

dentro del contexto de las resoluciones manifestadas.

18 Vid. BARBER BURUSCO, 2004, p. 50.
19 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 207. Cursiva original.
20 Vid. ORTS BERENGUER, 1982, pp. 483 - 484.

10
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Sin embargo, pese a lo dicho, JIMENEZ DE ASUA se muestra contradictorio cuando
trata de definir cudl es concretamente la naturaleza juridica de la provocacion. Asi, en otro lugar
de su obra, afirma que la provocacion mas que auténtica resolucion manifestada es una forma
de induccion que trata de englobar incluso la no seguida de cumplimiento, criterio que vuelve
a rectificar cuando sefala que en realidad la provocacion no es mas que una especie de la
proposiciéon, una forma intermedia entre la proposicion y la induccion. “Es proponer

inclinando, pero sin llegar a convencer. Si se moviera la voluntad tendriamos la induccion™'.

La tesis de la resolucion manifestada es seguida para la conspiracion, proposicion y
provocacién por LUZON DOMINGO y tnicamente para la conspiracion y la proposiciéon por
RODRIGUEZ DEVESA, pues para este autor al no exigirse conceptualmente la realizacion de

acto alguno, salvo la exteriorizacion del prop6sito criminal, no se ha rebasado aun este estadio?.

Asimismo, LUZON CUESTA no parece discrepar de la existencia de esta fase del iter
criminis, pues afirma que superada la fase interna del delito, una vez aparezca la resolucion
delictiva, aunque antes de comenzar la fase ejecutiva, nos podemos encontrar con una zona
intermedia, que aunque no necesaria, estard formada por los actos preparatorios y por las
llamadas resoluciones manifestadas. Segun ¢€l, aunque algunos autores no establecen una
diferenciacion entre actos preparatorios y resoluciones manifestadas, los primeros son actos
externos materiales y éstas no son materiales, sino simplemente verbales. “Las llamadas
resoluciones manifestadas tienen en comun el no ser comienzo de ejecucion, por cuanto,
conforme a las doctrina de BELING, no afectan al nucleo del tipo. Suponen que, superada la
fase interna, el sujeto realiza un acto de voluntad, o mas bien, un acto de manifestacion de

voluntad™3.

Por otra parte y en contra de la idea de considerar a la provocacion como resolucion
manifestada hay numerosos argumentos que se han puesto de manifiesto por la doctrina y que

aconsejan rechazarla.

21 DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 208.
22 vid. ORTS BERENGUER, 1982, nota 21, p. 487.
3 LUZON CUESTA, 2019, pp. 184 - 185.

11
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Asi, QUINTANO RIPOLLES considera que esta nueva categoria de “resoluciones
manifestadas” complicaria el ya suficiente complejo proceso del iter criminis. Afirma, que en
tales resoluciones existe, en todo caso, una preparacion externa de la actividad delictiva que
todavia no se encuentra en fase ejecutiva, por lo que la consideracién como actos preparatorios
seria mas correcta, quedando impunes tan so6lo los de ideacion interna®*. Por su parte, puntualiza
RODRIGUEZ MOURULLO que “la denominacion de resolucién manifestada no destaca
suficientemente el contenido sustancial, por ejemplo, de la proposicion y provocacion, donde
no hay solo una manifestacion de la resolucion adoptada, sino una actuacion —invitacion o
incitacion— tendente a determinar a otra persona a la ejecucion del hecho”. En opinion de
DEL ROSAL BLASCO no parece adecuado atribuir a la conspiracion, la proposicion y la
provocacion la naturaleza de resoluciones manifestadas y, en consecuencia, descarta

definitivamente tal posibilidad.

Para ORST BERENGUER Ia denominacion correcta seria la de “simples resoluciones
manifestadas”. Entiende este autor que la distincidon entre simple resolucion manifestada y acto
preparatorio propiamente dicho puede mantenerse, aunque desde presupuestos radicalmente
diferentes a la consideracion de las resoluciones manifestadas (comprendidas, seglin entiende
JIMENEZ DE ASUA, por la conspiracién, la proposicion y la provocacion) como actos
puramente verbales y de los actos preparatorios como hechos externos y materiales. Afirma que
“si preparar, en su significado gramatical, equivale a prevenir, disponer una cosa para que
sirva a un efecto o, lo que es lo mismo, abrir el camino a la realizacion de una cierta accion,
es obvio que tal cosa puede llevarse a cabo verbal o materialmente. En cambio, la mera
manifestacion de la resolucion delictiva puede efectuarse sin finalidad ni la virtualidad de
allanar el terreno a la posterior ejecucion y, en este sentido, no preparar nada™?. Para ¢él, las
simples resoluciones manifestadas son exteriorizaciones del proposito criminal desprovistas de
vocacion preparatoria y, por otra parte, considera a la conspiracion, la proposicion y la

provocacion como actos preparatorios.

BARBER BURUSCO discrepa, asimismo, de la tesis mantenida por IMENEZ DE
ASUA 'y, por extension, de los planteamientos de RODRIGUEZ DEVESA, pues entiende que

24 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 209.
25 RODRIGUEZ MOURULLO, 1968, nota 5, p. 278.
26 ORST BERENGUER, 1982, p. 487.
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no parece adecuada la idea de emplear una categoria intermedia entre la fase interna y la externa
para caracterizar a estas figuras, ya que como actos de comunicacion, son los mismos y al menos
en un sentido natural totalmente externos. Concluye diciendo que este autor parece reservar el
concepto de preparacion para los llamados actos preparatorios impunes y para aquellos otros
que, segun su terminologia, contienen una infraccion de la objetividad juridica que permite

calificarlos como delitos “sui generis™?’.

Por su parte, FUENTES OSORIO afirma que la principal critica que se le puede hacer
a esta teoria es que aunque la clasificacion del iter criminis que realizan estos autores pueda
tener cierta coherencia, ya que es posible, por lo menos tedricamente, que haya una fase situada
entre la preparacion y la fase interna, lo que no se puede afirmar es que la provocacion,
proposicion y conspiracion se incluyan en esa fase. Estas conductas se caracterizan por la
presencia de una expresion de la voluntad que refleja una cierta intencion delictiva, por lo que
no se puede reducir su naturaleza a un marco tan estrecho. Para €l no es correcto identificar el
caracter verbal de una manifestacion con la falta de relevancia penal y con ausencia de voluntad
delictiva ejecutiva, tal y como se afirma, ya que una expresion verbal puede suponer una forma
de lesion, una puesta en peligro del bien juridico objetivamente relevante y, ademas, hay actos
verbales con los que se puede considerar que ya se ha comenzado la ejecucion del proposito?®,
“Asimismo, el contenido subjetivo que contenga ese acto verbal es muy variado. puede ser una
simple expresion carente de seriedad, contener una mera intencion preparatoria de creacion
de las condiciones de una actividad criminal, poseer una intencion ejecutiva trascendente a la
misma accion, e incluso una voluntad ejecutiva. Por consiguiente, y en lo relativo a la
preparacion, pueden existir tanto resoluciones manifestadas que no sean actos preparatorios
del delito como otras que si lo sean (objetivamente adecuadas y tengan impresa una intencion
preparatoria)”®. En su opinion, nos podremos encontrar con manifestaciones que no integren
la categoria de acto preparatorio pero que lo serdn por sus caracteristicas objetivas y subjetivas
(porque no faciliten una accion delictiva, o no contengan una voluntad penalmente relevante) y
no meramente por tener un caracter verbal. Si las conductas no van acompafiadas de una accion
con voluntad preparatoria, son meras reflexiones cuyo objeto supone comportamientos tipicos,

es decir, si los actos preparatorios punibles son simples manifestaciones (objetivamente

27 Vid. BARBER BURUSCO, 2004, p. 53.
28 Vid. FUENTES OSORIO, 2007, p. 186.
29 FUENTES OSORIO, 2007, p. 188.
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irrelevantes) de una voluntad delictiva, que no llevan aparejadas una intencion criminal se esta
negando una justificacion a su persecucion. En definitiva, no sera posible legitimar la punicion
de comportamientos que de forma objetiva se encuentran tan alejados del bien juridico
protegido y en los que todavia no existe una resolucion delictiva ni tan siquiera preparatoria.
Concluye su argumentacion este autor afirmando que “no se puede defender esta concepcion
de la naturaleza —de resolucion manifestada— del acto preparatorio y mantener al mismo
tiempo su punicion como viable. Si se sostiene esta postura solo puede ser para mostrar como
el legislador esta acabando con la libertad del ciudadano mediante su intromision en la esfera

interna”",

También podemos encontrar en la jurisprudencia espafiola alusiones a esta naturaleza
de la provocacion como resolucion manifestada. Asi, la STS (Sala de lo Penal) de 16 de
noviembre de 1987, en un supuesto de provocacién para cometer un delito de falsedad en
documento mercantil, en su fundamento de derecho primero expone que “la conspiracion, la
proposicion y la provocacion para delinquir, son etapas o fases del «iter criminisy, que, unos,
denominan actos preparatorios, mientras que, hoy dia, se prefiere llamarlas resoluciones
manifestadas, las cuales, en los Codigos Penales de 1848, 1870y 1932, se castigaban tan solo
en relacion con pocas y determinadas infracciones, mientras que, los Codigos Penales de 1850

v 1944, las punen en todo caso y en relacion con cualquier especie delictiva’.

Asimismo, en la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1*) 1994/2002 de 29 de noviembre se
sefala, en el fundamento de derecho primero, que “el art. 17y 18 del Codigo Penal contemplan
lo que doctrinalmente se ha venido llamando resoluciones manifestadas, que tienen en comun
con los actos preparatorios el quedar fuera de la ejecucion o materializacion del delito, en
tanto en cuanto no afectan al nucleo del tipo, ya que el sujeto realiza una manifestacion de
voluntad, cuya naturaleza inmaterial les distingue de los auténticos actos preparatorios. Tanto
respecto a los actos preparatorios, como a las resoluciones manifestadas, rige la norma

general de la no punicién.'. Vemos aqui como el Tribunal Supremo asume totalmente la tesis

30 FUENTES OSORIO, 2007, pp.188 - 189.

31 En la SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccion 5%) nim. 214/2011 de 17 mayo, en un caso de conspiracion para
cometer el delito de detencion ilegal de funcionario publico y de lesiones, en su fundamento primero, parrafo
segundo, se asume exactamente la misma argumentacion, tratando como resoluciones manifestadas los actos
comprendidos en los arts. 17 y 18 del CP: en efecto, los articulos 17 y 18 del Codigo Penal contemplan lo que
doctrinalmente se ha venido llamando resoluciones manifestadas de voluntad, que tienen en comun con los actos
preparatorios el quedar fuera de la ejecucion o materializacion del delito, en tanto en cuanto no afectan al nucleo
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de JIMENEZ DE ASUA, tratando las figuras que contienen los arts. 17 y 18 del CP como

manifestaciones de voluntad y dotandolas de una naturaleza inmaterial®.

del tipo, ya que el sujeto realiza una manifestacion de voluntad, cuya naturaleza inmaterial les distingue de los
auténticos actos preparatorios. Tanto respecto a los actos preparatorios, como a las resoluciones manifestadas,
rige la norma general de la no punicion. Solo excepcionalmente se castigarian estas ultimas cuando de forma
expresa lo prevea la ley. Asimismo, en su parrafo tercero se incluye la siguiente argumentacion: La S.7.S. 556/2006
de 31 de mayo (citada en la Sentencia del mismo Tribunal de fecha 29 de diciembre de 2.010 ) recuerda que "es
doctrina constante que los conspiradores han de desarrollar una actividad precisa y concreta, que se manifieste
en una realidad material y tangible, y que ponga de relieve la voluntad conjunta de delinquir, dirigida hacia la
ejecucion de un hecho concreto..." y que "...la conspiracion para delinquir, prevista genéricamente en el articulo
17.1 del Codigo Penal , existe cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecucion de un delito y resuelven
ejecutarlo, perteneciendo a la categoria de las resoluciones manifestadas. Ya se trate de una fase del "iter
criminis" anterior a la ejecucion -entre la mera ideacion impune y las formas ejecutivas imperfectas-, ya se
considere una especie de coautoria anticipada, caracterizada por la conjuncion del concierto previo y la firme
resolucion, en todo caso es incompatible con la iniciacion ejecutiva material del delito, que supondria la presencia
en grado de coautores o coparticipes de un delito intentado o consumado". Asimismo, la SAP de Valencia
(Seccion 2%) nim. 462/2019 de 30 septiembre, en su fundamento de derecho octavo, en un caso de conspiracion
para secuestro en concurso con delito de conspiracion para robo con violencia en casa habitada, acoge una
argumentacion donde considera a esta figura como resolucion manifestada, afirmando lo siguiente: Por lo que
respecta a la conspiracion como dice la STS 149/2017 de 9 de marzo en su Fundamento Juridico Noveno, "Los
arts. 17 y 18 del Codigo Penal contemplan lo que doctrinalmente se han venido Illamando resoluciones
manifestadas de voluntad, que tienen en comun con los actos preparatorios el quedar fuera de la ejecucion o
materializacion del delito, en tanto en cuanto no afectan al nucleo del tipo, ya que el sujeto realiza una
manifestacion de voluntad, cuya naturaleza inmaterial les distingue de los auténticos actos preparatorios”. Tanto
respecto a los actos preparatorios, como a las resoluciones manifestadas , rige la norma general de la no punicion.
Solo excepcionalmente se castigaran estas ultimas cuando de forma expresa los prevea la ley (véase el art. 17-3 °
v 18-2° CP ). También la STS (Sala de lo Penal. Seccion 1) 457/2019 de 8 de octubre, en un caso de perpetracion
de delitos contra la salud publica en su modalidad de trafico de drogas, expone la misma argumentacién en su
fundamento de derecho cuarto, diciendo lo siguiente: E/ articulo 373 del Codigo Penal sanciona la provocacion,
la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en los articulos 368 a 372 del mismo texto
legal, fijando el articulo 17 que la conspiracion existe cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecucion
de un delito y resuelven ejecutarlo. La conspiracion pertenece asi a la categoria de las resoluciones manifestadas
y se caracteriza por la conjuncion del concierto previo y la firme resolucion de cometer el delito, siendo
incompatible con la iniciacion ejecutiva material del delito, que supondria ya la presencia de coautores o
participes de un delito intentado o consumado ( STS de 10 de marzo de 2000 ). La conspiracion a que se refiere
el art. 17 del Céodigo Penal tipifica las doctrinalmente llamadas resoluciones manifestadas, que tienen de comiin
con los actos preparatorios el que no contienen un principio de ejecucion, colocandose en un estadio anterior a
la tentativa, vertebrandose tales resoluciones manifestadas por la existencia de un concierto de voluntades de
varios en orden a la ejecucion de un delito, en este caso, de trafico de drogas.

32 Por su parte BARBER BURUSCO (2004, nota 154, p. 54) también hace alusion a la siguiente jurisprudencia:
“en la STS de 29-9-80 en un supuesto de delimitacion entre tentativa y conspiracion para el delito de robo, el
Tribunal afirma “que, marginado los escasos supuestos en los que el delito surge a la vida juridica de modo
instantaneo, normalmente, a su consumacion precede una fase de ideacion, otra de preparacion o de resoluciones
manifestadas —conspiracion, proposicion, provocacion— y una ultima integrada por la tentativa y la
Sfrustracion”. En la STS de 10-10-80 se da una doble naturaleza y se afirma que “la proposicion, conspiracion y
provocacion para delinquir, que el CP castiga, con caracter general, en todos los delitos —arts. 3°y 52— son actos
preparatorios criminalizados o resoluciones manifestadas no incompatibles con el delito de sedicion, pues son
caracteristicas de su fase de preparacion, indispensables generalmente para recorrer nuevas etapas o fases del
delito”. La STS de 14-11-84 en un supuesto de conspiracion se habla de “grado de resolucion manifestada o acto
preparatorio”, dando de nuevo una doble naturaleza, lo que a mi entender no hace mas que provocar confusion,
pues dos naturalezas no se puede tener”.
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Por otra parte, la STS (Sala de lo Penal) 1078/2012 de 8 de noviembre, en su fundamento
de derecho tercero, establece — con referencia a la STS num. 440/2006 de 7 de abril— que
“conspiracion, proposicion y provocacion al delito tienen en comun con los actos preparatorios
el quedar fuera de la ejecucion o materializacion del delito, en tanto en cuanto no afectan al
nucleo del tipo, ya que el sujeto realiza una manifestacion de voluntad cuya naturaleza
inmaterial les distingue de los auténticos actos preparatorios”. En relacion a esta sentencia,
PEREZ DEL VALLE mantiene que tal afirmacion es incorrecta y que resulta ambiguo afirmar
que los actos tienen “hasta cierto punto” naturaleza de actos preparatorios. Esta imprecision
segtin él tiene su origen en JIMENEZ DE ASUA el cual pretendia mostrar que la mera

manifestacion verbal era menos que un acto preparatorio’.

2.2 Naturaleza de acto preparatorio del delito.

También encontramos autores que otorgan, por el contrario, naturaleza de acto
preparatorio a la provocacion. RODRIGUEZ MOURULLO, ya desde el inicio, toma posicién
respecto a la cuestion relativa a la naturaleza de las conductas tipificadas en los actuales
articulos 17 y 18 CP, afirmando lo siguiente: “cuando hablamos en el titulo del presente trabajo
de actos preparatorios, queremos referirnos concretamente a la conspiracion, proposicion y
provocacion”. Y continua diciendo que en nuestro pais es tradicional calificar tales conductas
como actos preparatorios®*. Para este autor, dichas conductas son actuaciones externas dirigidas
a la comision de un delito, pero que no implican todavia un principio de ejecucion, lo que
explica que tradicionalmente se las califique entre nosotros de actos preparatorios. En su
opinidn, no cabe incluir estas conductas en el concepto de tentativa y tampoco es recomendable
de lege ferenda ampliar su concepto con objeto de incluir en ella a la provocacion?,

Desde el punto de vista de DEL ROSAL BLASCO el caracter moral o material de los
actos del articulo 4 del CP de 1944/73 no es lo que en realidad los define, porque, y siguiendo

a ORTS BERENGUER, no siempre van a consistir en manifestaciones puramente verbales.

*3 Vid. PEREZ DEL VALLE, 2016, pp. 264 - 265.
34 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, 1968, p. 278.
35 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, 1968, p. 279.
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Para ¢l, lo que definitivamente les define es el caracter preparatorio que ostentan, es decir, en
ellos ya ha empezado a recorrerse el camino hacia la realizacion del hecho delictivo, aunque
todavia no se ha entrado en la fase ejecutiva. La denominacion que se le quiera dar tendré ya
un caracter secundario, actos preparatorios de la autoria o de la participacion. La provocacion
para cometer delito es, por tanto, un acto preparatorio de éste, cuyo contenido estaria integrado
por acciones susceptibles de convertirse en actos de participacion (tentativa de induccion,
induccion anticipada, induccion fracasada, induccion no seguida de realizacion, induccion

frustrada, forma de participacion anticipada o pre-estadio de la participacion)*.

DIAZ Y GARCIA DE CONLLEDO (1995, pags. 1520 y s., 4779) tras defender que son
actos preparatorios, luego sostiene que la conspiracion, la proposicion y la provocacion pueden
ser formas de participacion no consumadas. Asimismo, en un trabajo posterior afirma que nos
hallamos ante actos preparatorios, es decir, actos que forman parte del iter criminis, esto es, del
proceso que culmina con la consumacion del delito. Los incluye en una segunda fase, que seria
la preparatoria, compuesta por los actos de uno o varios sujetos que han resuelto la perpetracion
(por si mismos o dejandosela a otros) de un delito, los cuales trascienden al exterior, aunque
todavia no son constitutivos de actos de ejecucion, pudiéndose ser de diversa indole’’ y, en lo

que aqui interesa, nombra a la provocacion.

Por su parte, afirma BARBER BURUSCO que nuestra doctrina, desde el CP de 1948,
viene estudiando estas figuras desde la perspectiva del iter criminis, caracterizandolas de actos
preparatorios®®. En su opinion, no es problematico mantener la denominacion genérica de actos
preparatorios punibles para designar a la provocacion, se pronuncia asi a favor de la tesis que
podriamos calificar de mas tradicional, la que contempla a la provocacion como conducta previa
a la ejecucion del delito, como acto preparatorio, aunque esta afirmacién no implique, por el
contrario, que no se pueda admitir una oposicion, en el sentido de alternativa, a su consideracion

como “acto de participacion”’

, aunque finalmente termina por decir respecto de la provocacion
que, tal y como ha quedado redactada por el CP de 1995, no admite que esta figura sea definida

como una induccion previa, aunque podrian establecerse puntos de contacto con ésta y aceptarse

36 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 1986, pp. 212 - 213. En el mismo sentido REBOLLO VARGAS, 1997, pp. 74 -
75.

37 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2002, p. 300.

38 Vid. BARBER BURUSCO, 2004, p. 56.

39 Vid. BARBER BURUSCO, 2004, p. 86.
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que nos encontramos ante un precepto que complementa las disposiciones relativas a la

induccion pero solo respecto de determinados delitos®.

Como vemos, y tal y como argumenta FUENTES OSORIO, la mayor parte de los
esfuerzos que se han hecho para determinar la naturaleza juridica de la figura de la provocacion
han sido imprecisos e insuficientes. En su opinion, por una parte se centraban en una nota
intensional: preparatoria es toda conducta no ejecutiva. También se afirmaba que “actos
preparatorios” se correspondian con un grupo de conductas recogidas en los arts. 17 y 18 CP.
Esto conducia en la practica, salvo que se determinara claramente que nos encontrabamos ante
una tentativa o bien no podia encuadrarse la conducta dentro del catalogo establecido por la
doctrina, a la imposibilidad de saber con certeza si el comportamiento era preparatorio y por
qué*!. Para este autor la solucion que paliaria la vaguedad del término “acto preparatorio”
vendria dada mediante el establecimiento de un concepto estipulativo de este acto realmente
preciso, ello a través de la aportacion de ciertas “coordenadas intencionales reciprocamente
interrelacionadas™**. De esta forma la aportacion de este “concepto facilitaria la identificacién
de estos comportamientos y permitiria, al mismo tiempo, conocer el esquema normativo que le
es aplicable” ® . Afirma que la ausencia de notas que puedan permitir reconocer
intensionalmente un acto preparatorio ha provocado que no exista un teoria de la preparacion
igual a la prevista para la intervencion delictiva o la tentativa y, como consecuencia de ello, se
ha otorgado a los estudiosos del derecho penal un amplio campo de accién en el cual es posible
encajar todo tipo de conductas, las cuales no tienen necesariamente naturaleza preparatoria,
pero facilita la justificacion de la intervencion penal. En consecuencia, la definicion que este
autor aporta es la siguiente: conducta preparatoria es aquella mediante la cual un sujeto facilita
o hace posible, crea las condiciones dptimas y/o se pertrecha de los instrumentos necesarios
para la realizacion del delito planeado, con la cual el autor no ha comenzado todavia la ejecucion
del tipo, esto es, no ha alcanzado el grado de tentativa. Por tanto, para €l son tres los elementos
que caracterizan la vertiente objetiva del acto preparatorio: es un comportamiento con escasa
relevancia objetiva pues no estd dotado de capacidad lesiva suficiente para poder lesionar o

poner en peligro el bien juridico directamente; es el paso intermedio que hace posible la

40 Vid. BARBER BURUSCO, 2004, p. 87.
41 FUENTES OSORIO, 2007, p. 11.
42 FUENTES OSORIO, 2007, p. 12.
43 FUENTES OSORIO, 2007, p.12.
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ejecucion que se limita a tener un caracter condicional con referencia a la lesion o puesta en
peligro del bien juridico que ha sido planeada, la cual facilita; y por ello normalmente es una
conducta no-ejecutiva. Por su parte, la vertiente subjetiva del acto preparatorio vendra
determinada por el conocimiento de que la conducta efectuada solo es capaz de crear los
requisitos necesarios para comenzar la ejecucion (o para pasar a otra fase preparatoria), unido
a la voluntad de facilitar la ejecucion de un hecho delictivo, esto desde un planteamiento donde
la preparacion ha sido tipificada como extension del injusto formalmente no autonoma**. Por
otra parte, explica que de forma habitual la provocacion se ha definido como acto preparatorio
porque se afirmaba que preparatoria es aquella conducta que, segiin un criterio formal, no es
una tentativa o una consumacion del tipo. Con ello se estaba sosteniendo que los actos
preparatorios punibles eran pre-estadios de la tentativa. Pero no es obligatorio entender la
provocacion como un pre-estadio de la tentativa, pues puede constituir un acto pre-ejecutivo de
la conducta principal, pero también (y ello dependera de como se interprete la redaccion de
cada figura) puede ser pre-ejecutivo de la participacion®’. Asimismo, para €l la provocacion
contiene una forma de incitacion a la realizacion de delitos. Esto impide sistematizar y analizar
exclusivamente desde la perspectiva de la preparacion conductas que cuando van acompafiadas
de una accidn principal se transforman en inducciones consumadas y que, por ello, son a
primera vista formas imperfectas de la participacion. Para ¢l la condicidon necesaria para que la
preparacion pueda abarcar las fases previas de la autoria y las de la participacion ha sido
practicar una variacion en el sistema dual dominante (que diferencia entre autoria y
participacion). Ha mantenido que una induccion o una complicidad serdn un acto preparatorio
cuando a través de una incitacion o ayuda se facilite la realizacion de la conducta propia o ajena.
Aunque, como Unicamente propone una alteracion y no una sustitucion del sistema dual, las
preparaciones que vayan acompaiadas de una conducta principal se convertirdn en una autoria
0 en una participacion*®. En su opinidn, tras introducir el binomio preparacion del hecho propio
y ajeno, la fijacion de la provocacion como acto preparatorio precisara demostrar que con este
comportamiento es posible preparar una futura actividad delictiva. De este modo, cuando se
considere que son conductas mediante las cuales se puede preparar una actividad delictiva habra
que prescindir de la normativa de la teoria de la participacion (por ejemplo, ya no se podra

hablar de tentativas de induccion) y se tendrd que acudir a la normativa propia de la teoria del

44 Vid. FUENTES OSORIO, 2007, p. 105.
45 Vid. FUENTES OSORIO, 2007, p. 205.
46 Vid. FUENTES OSORIO, 2007, p. 199.
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iter criminis. Concluye afirmando que “un intento de definicion de los actos preparatorios
punibles como formas de preparacion no se puede limitar a usar preparacion como un término
genérico que aglutine a toda conducta pre-ejecutiva (va sea de la autoria o de la participacion).
La cuestion consiste en partir de la distincion entre el binomio preparacion del hecho
propio/ajeno y, una vez aceptado este punto, habra que establecer si la proposicion,
provocacion y conspiracion pueden ser modos de preparar un delito y, si esto es posible, se ha
de aplicar la normativa propia de la preparacion a estas figuras™’. Aunque a esto habria que
afiadir que en fases tan tempranas del proceso delictivo resulta casi imposible distinguir si lo
que se pretende es una preparacion del delito o bien, una tentativa de participacion:
normalmente hay una evidente complejidad para determinar cudl es el beneficiado de la accién

y aparte de esto, la descripcion tipica no se vincula con el elemento “sujeto beneficiado™®.

2.3 Naturaleza de tentativa de participacion.

DEL ROSAL BLASCO cuando trata la cuestion de la provocacion como una especial
regulacion de la participacion comienza diciendo que esta hipotesis implica la aceptacion de
que en esta figura encontramos un comportamiento que es susceptible de transformarse en un
acto de la participacion, es decir, una conducta de participacion anticipada, de tentativa de
participacion, a la cual se le aplicaria la normativa propia de la participacion. Expone, siguiendo
a otro autor italiano (BETTIOL), que los supuestos recogidos en el articulo 4, parrafo tercero
(CP 1944/73)% son los de induccion frustrada e induccién consumada. Los primeros se
asimilarian a aquellos casos en los que el instigado recibe la incitacion pero no es aceptada y
los segundos serian aquellos casos en los que aun cuando el incitado hubiere aceptado la
incitacion, sin embargo no habria tenido lugar el comienzo de la ejecucion®. Pero asegura que

la utilizacién de estos términos resulta poco conveniente, porque lo que caracteriza a las

47 FUENTES OSORIO, 2007, p. 200.

48 Vid. FUENTES OSORIO, 2006, p. 15.

49 El articulo 4 del Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba el “Codigo Penal, texto refundido de
1944”7, seglin la autorizacion otorgada por la Ley de 19 de julio de 1994 establecia en su parrafo tercero lo siguiente:
“La provocacion existe cuando se incita de palabra, por escrito o impreso, u otro medio de posible eficacia, a la
perpetracion de cualquier delito. Si a la provocacion hubiere seguido la perpetracion del delito, se castigard como
induccion”.

50 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 200. Cursiva original.
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conductas es precisamente la ausencia en ella de actos ejecutivos. Aunque afirma que si se
tienen en cuenta tales consideraciones y no existe confusion sobre los conceptos de la teoria del
iter criminis en relacion a los delitos, respecto o en relacion a lo que es una utilizacion de la
terminologia y las estructuras l6gicas de la teoria del ifer criminis para explicar de una manera
mejorada los fendmenos que se producen y los problemas que se plantean dentro de la teoria de
la participacion, parece entonces que no habria objecion a la hora de afirmar que dentro del
parrafo tercero del articulo 4 (CP 1944/73) podrian recogerse supuestos de tentativa de
participacion o de induccion frustrada. Aunque existe un grave inconveniente, pues no se tiene
en cuenta el principio de accesoriedad de la participacion. Por consiguiente, se muestra en
contra de la pertenencia de la provocacion a la teoria de la participacion por la ausencia de un
hecho principal del que derivar su contenido de injusto. La participacion se rige por el principio
de accesoriedad, y éste deberia ser aplicado a la provocacion si es que ésta perteneciera
realmente a la teoria de la participacion. Asegura que la participacion implica una intervencion
en el hecho ajeno vy si éste falta no podra darse dicha participacion’!. De esta forma, teniendo
en cuenta la necesidad de existencia de un injusto principal al que referir el propio injusto de la
provocacion, le resulta imposible afirmar la pertenencia de esta figura a la teoria de la
participacion, ya que principalmente lo que define a este comportamiento es la ausencia de un
hecho principal. Termina argumentado que el legislador ha prescindido del principio de
accesoriedad porque realmente no esta regulando supuestos de participacion en un hecho ajeno,

sino determinados actos preparatorios que a su entender resultan especialmente peligrosos.

Comienza GOMEZ RIVERO en su trabajo (donde analiza la conspiracién, proposiciéon
y provocacion tras la publicacion del nuevo CP de 1995) afirmando que “el nuevo Codigo Penal
dedica en sede de disposiciones generales sobre los delitos y las faltas, en el Libro I, Capitulo
1, dos articulos, el 17 y 18, a las formas de participacion intentada”> (sin mas, evitando dar
una explicacion por la que atribuye a estas figuras tal denominaciéon como formas de
participacion intentada). Sin embargo, mas adelante y como consecuencia de la redaccion dada
a la provocacion por el CP de 1995 como una incitacion publica, en su opinion, esto va a
provocar “la expulsion de su ambito tipico de una de las formas de participacion intentada que

en la regulacion anterior podia reconducirse a la misma”, refiriéndose con ello a la tentativa

51 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 205.
2 GOMEZ RIVERO, 1996, p. 1624.
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de induccion. Explica que al producirse la induccion dentro de una relacion interpersonal (entre
inductor e inducido), ahora, con la nueva regulacion, la tentativa de induccion pierde la
posibilidad de ubicarse en la provocacion, con el efecto de que lo previsto en el art. 18 in fine
CP pierde el valor aclaratorio o meramente declarativo respecto al art. 28 a) CP, para convertirse
en una regla de determinacion de la pena, que de otro modo no se hubiera podido aplicar. Asi,
al desglosarse conceptualmente de la provocacion, el concepto de la tentativa de induccidén no
se presta mas que a una doble posibilidad: que resulte sin mas impune, o bien, que su
incriminacién encuentre un encaje sistematico distinto, bajo titulos de responsabilidad
alternativos a la provocacion®?. En resumen, con estas afirmaciones esta autora extrae del
ambito tipico de la provocacion una de las formas de participacion intentada (en concreto de la
tentativa de induccion), por lo que se debera entender que la provocacion ya no tiene naturaleza
de tentativa de participacion al convertirse en una incitacion publica, aunque entiendo que sigue

considerandose como forma de participacion intentada>*.

Por otra parte, REBOLLO VARGAS también realiza un estudio de la provocacién como
forma de participacion intentada. Asegura que si bien nos encontramos ante una figura
caracterizada por la ausencia de actos ejecutivos, esto no impide que pueda convertirse en un
acto de participacion en el momento de iniciarse los actos ejecutivos, por lo que se trata de una
conducta de participacion anticipada®®. Ahora bien, este autor también encuentra un problema
en el principio de accesoriedad, pues entiende que no existe un hecho principal del que derivar

el injusto. Aunque, a pesar de esto, sigue afirmando que cabe la posibilidad de llegar a admitir

53 Vid. GOMEZ RIVERO, 1996, p. 1625.

54 Por el contrario, la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%) 515/2019 de 29 de octubre, en su parrafo segundo, otorga
a la provocacion una naturaleza juridica de tentativa de induccion y, asimismo, de participacion intentada, cuando
se afirma lo siguiente: “Apunta la doctrina que la provocacion no es un acto ejecutivo, ni tampoco preparatorio,
sino que se situa en un estadio anterior, que podemos denominar "pre-participacion”. En cuanto a su naturaleza
Jjuridico-penal, es una tentativa de induccion. Por eso, son aplicables las reglas de la tentativa, lo cual supone que
caben el desistimiento y el arrepentimiento activo. Y, ademas, se aiiade que la induccion es una forma de autoria,
en tanto la provocacion lo es de tentativa. La induccion exige, de modo necesario, una incitacion directa al
ejecutor material para que éste se mentalice y asuma realizar lo que le dice el inductor. Es preciso pues, un acto
inductivo eficaz, dirigido singularmente a una persona determinada, la cual, bajo el influjo siquico del inductor,
realiza el acto que se le estimula a cometer. Pero en la proposicion el acto no se llega a hacer, de ahi su
"frustracion tipificada penalmente". Se distingue, asi, entre actos preparatorios impunes y punibles, estando éstos
ultimos regulados especificamente en los articulos 17 y 18 del Codigo Penal, que se refieren a la conspiracion,
proposicion y provocacion para delinquir y que son también conocidos como formas de participacion intentadas”.
También esta sentencia recoge la jurisprudencia de la STS (Sala de lo Penal) 1994/2002 de 29 de noviembre que
ya he expuesto en otra parte de este trabajo (donde el tribunal mantiene que la naturaleza juridica de la provocacion
es la de resolucion manifestada). Por ello entiendo que la STS 515/2019 mantiene que la provocacion es una

tentativa de induccion y a la misma vez una resolucion manifestada, lo que me resulta muy dificil de entender.
35 Vid. REBOLLO VARGAS, 1997, p. 76.
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que la provocacion puede ser una forma de participacion intentada, pues es susceptible de
transformarse en inducciéon en el momento en que inicien los actos ejecutivos. Asi, de
considerarse como actos preparatorios, la provocacion dependeria de la estructura de la
tentativa, lo que provocaria la ampliacion de la punibilidad de la tentativa a fases sin actos
ejecutivos. Y si, por el contrario, la provocacion se considera una forma de participacion
intentada dependerd de la forma de participacion. En su opinion, habria ademas que aplicar a la
estructura de la provocacion los requisitos de la tentativa (principio de ejecucion, peligro
objetivo, etc.), tendria que ser eficaz, también apta para que el inducido acepte y habra de
consistir en un peligro objetivo de induccién, incluso sin que el inducido inicie sus actos de
ejecucion. Todo ello, indica este autor, parece estar corroborado cuando se dispone en el parrafo

segundo del articulo 18 que la provocacion seguida de ejecucion se castigara como induccion®.

Dice CUELLO CONTRERAS que para ¢l la provocacion no constituye una forma
preparatoria de la participacion en un delito, sino que se trata de un acto constitutivo de un

delito especifico de expresion que atenta contra la paz social®’.

Asimismo, para FUENTES OSORIO maés compleja es la discusion en torno a la
naturaleza de las conductas recogidas en los arts. 17 y 18 CP. A pesar de que la doctrina las ha
denominado tradicionalmente actos preparatorios punibles el analisis de la naturaleza concreta
de cada comportamiento determinaba la configuracion de los mismos como tentativas de
induccién (sobre todo la provocacion, apologia y proposicion). Pero esto no terminaba de
resolver el problema ya que seria igualmente posible interpretar estos preceptos como formas
de preparacion (especialmente la conspiracion), e incluso como lesiones consumadas cuando
se les otorga un bien juridico auténomo (lo que es una practica comun en la provocacion y
apologia). En concreto, afirma poder defender que los llamados «actos preparatorios puniblesy»
son: (1) Formas de autoria (intentadas o consumadas): ya sea mediante el sistema unitario de
autor, mediante la creacion de un bien juridico especifico o la abstraccion de uno ya existente;
(2) resoluciones manifestadas verbales proximas a la preparacion; (3) formas de participacion
intentada; (4) formas de preparacion; (5) fases previas (pre-ejecutivas) de la autoria y de la

participacion en el delito. Ya sea porque se defienda que algunas de estas figuras son fases pre-

36 Vid. REBOLLO VARGAS, 1997, p. 78.
37 Vid. CUELLO CONTRERAS, 2015, p. 179.
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ejecutivas de la autoria (la conspiracion), mientras que otras son fases pre-ejecutivas de la
participacion (la provocacion), o porque se afirme que una misma figura se puede referir,
cuando hay una variacion en alguno de sus elementos (p.e. que el sujeto que incita esté o no
resuelto a cometer por si mismo el delito), tanto a una fase preejecutiva de la autoria (por
ejemplo la proposicion a la coautoria) como a una fase preejecutiva de la participacion (por
ejemplo la proposicion a la autoria)®®. Por otra parte, FUENTES OSORIO determina que los
delitos preparatorios y los delitos de tentativas de participacion se encuentran vinculados de
modo que en un mismo tipo se pueden recoger ambas formas. Ello se debe a que en un sistema
dual de responsabilidad de la intervencion (donde se diferencia entre autoria y participacion)
una conducta que objetivamente favorece una actuacion delictiva puede ser una preparacion o
una participacion. Esa relacion es tan estrecha que en ocasiones no existe acuerdo a la hora de
interpretar si la forma de anticipacién obedece a la preparacion o la tentativa de participacion.
En su opinidn, la decision a favor de una u otra depende del grado en que coincida en una misma
persona la realizacion de esa conducta condicional y la practica de la conducta tipica principal.
Si efectivamente hay una coincidencia hablaremos de preparacion, si intervienen sujetos
distintos habra una participacion. En suma, la diferencia entre preparacion y participacion reside
principalmente (salvando las peculiaridades que tiene la induccion) en cudl sea el sujeto
beneficiado de la actividad de favorecimiento del delito (facilitacion del hecho propio —
preparacion—, del hecho ajeno —participacion—)*°. Afirma también FUENTES OSORIO que
la provocacion y la induccidn, son formas de participar en el delito a través de una incitacion
dirigida a crear una resolucion delictiva en su destinatario: el provocador motiva que otro
resuelva cometer un delito. Para ¢€l, la provocacion, y de igual manera la proposicion, aunque
no son una induccién legal, recogen supuestos de un mismo genero de participacion: aquella
que se realiza a través de una incitacion. “Si en un plano normativo se ha denominado, en un
sentido amplio, induccion a este modo de participacion (incitar para crear una resolucion
delictiva) no parece que haya ningun problema para sostener que la provocacion es una clase
de la induccion, como igualmente lo son la proposicion y la induccion en un sentido estricto o
legal™®. Los planteamientos que defienden que la provocacion no es una forma de induccion
porque no puede ser incluida en la descripcion tipica de la induccion no se oponen a lo que ¢l

defiende. Afirma que es una evidencia que la provocacion no es una induccion legal porque no

38 Vid. FUENTES OSORIO, 2006, pp. 15 - 16.
39 Vid. FUENTES OSORIO, 2006, p. 15.
60 FUENTES OSORIO, 2007, p. 313.
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coincide con la conducta tipica descrita en el art. 28 CP , pero sin embargo, ello no implica
negar que la conducta del provocador sea una forma de induccién en un sentido amplio. “Con
otras palabras: que se establezca cual es la distincion existente entre dos tipos del Codigo
penal a efectos de aplicacion de los mismos no significa que ambos no se refieran a formas o
especies de un mismo género de intervencion en el delito. En concreto, ambas son formas de

»61, Continua diciendo que desde la perspectiva de la teoria de la

participacion por incitacion
participacion, la provocacion, siempre que constituya una induccion, es una tentativa pues no
hay una conducta principal que sea imputable objetiva y subjetivamente a la incitacion
realizada, y al provocador, a diferencia de lo previsto para la proposicion, no se le exige la
creacion de la resolucion delictiva, lo Uinico que se le requiere es que su accion, capaz de crear
esa resolucion criminal, vaya orientada a ese doble objetivo. Asi, no es necesario comprobar si
el autor de la provocacion ha conseguido los efectos buscados con su incitacion®?. “Por
consiguiente, la provocacion recoge supuestos de tentativa de induccion efectivamente

difundidas con y sin resultado intermedio™®>.

2.4 Diferencias entre la provocacion y la proposicion para cometer un delito.

CUELLO CONTRERAS afirma que en la provocacion hay un sujeto, el provocador,
que ni antes ni después se decide el mismo a ejecutar el delito. Por otra parte, provocador y
provocado no tratan de ponerse de acuerdo para cometer el delito: no se establece una
comunicacion entre ambas partes al objeto de realizar algo. Para este autor, la relacion entre
provocador y provocado solo es relevante juridicamente por lo que se refiere al provocador.
Las diferencias existentes entre los dos actos anteriormente estudiados (refiriéndose a la
conspiracion y la provocacion) y éste, justifican que un sector de la doctrina espafiola los estudie
por separado, situando a la provocacion en el mismo capitulo dedicado a la induccion. Continua
diciendo que en la provocacion no existe ni resolucion previa de realizar la conducta ilicita,
como si ocurre en la proposicion, ni intencion conjunta, como sucede en la proposicion y en la

conspiracion. “Los lazos de union entre los distintos participantes con el robustecimiento de la

6l FUENTES OSORIO, 2007, p. 314.
62 FUENTES OSORIO, 2007, P. 315.
63 FUENTES OSORIO, 2007, p. 316.
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voluntad criminal que se observa en la conspiracion y la proposicion son minimos, ya que el
que provoca no ha de tener intencion de colocarse por encima del Ordenamiento juridico
mediante la ejecucion de la accion principal, pues no necesita ser actor ni participe en el futuro
e hipotético delito”. Y, ademas, no existe la necesidad de que el que provoca deba conocer al
provocado. Por todo lo dicho, las razones que justificarian la provocacion no podrian ser las
mismas que en la conspiracion y la proposicion, ya que una vez consumada la accion de
provocar, en su opinion, no hay todavia nadie decido a cometer el delito, a diferencia de lo que
sucede en las otras dos figuras. También, respecto del peligro de ejecucion del delito debido a
la incitacion, este autor entiende que es un peligro “abstracto”, donde la ejecucion apareceria

mas lejana que en los casos de conspiracion y proposicion®.

Para CAMPO MORENO intentar sefialar las diferencias entre la proposicion y la
provocacion es tarea comun entre quienes acometen el estudio de los actos preparatorios. Asi,
este autor establece que, con cardcter general, son tres los criterios fundamentales que
diferencian a ambas figuras: (1) en la proposicidn, el proponente estd resuelto a ejecutar ¢l
mismo, materialmente, el delito. Aqui la critica esta referida al hecho de que tal conclusion no
se puede extraer del texto punitivo y nada impide que el provocador también quiera ejecutar la
accion tipica; (2) en la provocacion se produce una incitacion a personas indeterminadas, no
asi en la proposicion. También se insiste en que este punto no tiene apoyo legal y nada impide
que la incitacion recaiga de modo directo en un destinatario individual; (3) por ultimo, se alude
a caracteristicas psicoldgicas cualitativas o cuantitativas de la conducta del proponente y
provocador®. Para ¢l también serd importante, para poder establecer una diferenciacion entre
ambas figuras, tener un posicionamiento previo sobre su naturaleza y elementos constitutivos.
Siguiendo a DEL ROSAL BLASCO, afirma que bajo la provocacion se agrupan tanto las
incitaciones de caracter general como las inducciones frustradas. Establece que se producira un
solapamiento en aquellas proposiciones donde el sujeto invita a otro a que sea ¢l el que ejecute
el delito, haciendo surgir la idea criminal que antes no existia. En este caso, afirma, proposicion
y provocacion se identifican. Por el contrario, cuando el sujeto propone una co-ejecucion o
propone al otro que sea €l quien ejecute el delito, solo estimulando o impulsando una voluntad

delictiva que previamente ya existia, entonces ambas figuras seran diferenciables®.

64 Vid. CUELLO CONTRERAS, 1976, pp. 538 - 540 .
65 Vid. CAMPO MORENO, 2000, pp. 60 - 61.
66 Vid. CAMPO MORENO, 2000, p. 62.
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En opinién de MIR PUIG, la provocacién y la proposicion se trataban de dos figuras
cuyos contornos no se hallaban correctamente diferenciados y por ello se propusieron tres
criterios para distinguirlas. En primer lugar, la proposicion exige que el sujeto esté resuelto a
ejecutar materialmente el delito y se limitaré a invitar a otro a tomar parte con €l en la ejecucion.
Por su parte, en la provocacion no se requiere la intervencion del provocador en la ejecucion.
La proposicion habrd de referirse a un sujeto o sujetos determinados, mientras que la
provocacion ha de ser dirigida a una masa indeterminada de sujetos, “arrogandose la idea como
semilla a voleo sobre la multitud”®. Finalmente, el verbo “incitar”, empleado en la descripcion
tipica de la provocacion, parece que implica una mayor intensidad que el incluido en la

descripcion tipica de la proposicion.

El Tribunal Supremo también ha procedido en alguna ocasion a poner de manifiesto las
diferencias existentes entre ambas figuras. Asi, la STS 424/1986 de 21 de marzo en su
fundamento de derecho segundo, establece la “diferencia entre proposicion y provocacion en
que, en la proposicion, el agente, que ha resuelto cometer, material y personalmente, un delito
trata de sumar a sus propositos a otra u otras personas, constituyendo con ellas un consorcio
criminal o hipotesis de codelincuencia, mientras que, en la provocacion, el provocador no esta
resuelto a ser ejecutor del delito, a cuya perpetracion incita, ni pretende que dicha
perpetracion sea conjunta, sino que se limita al intento de determinar a otro u otros a la
ejecucion de un hecho punible pero sin que él haya de tomar parte, directa y materialmente en

la misma”.

7 MIR PUIG, 2016, pp. 352 - 353.
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3. FUNDAMENTACION DE LA TIPIFICACION DE LA PROVOCACION.

La preparacion es una accion cuya funcion es llegar a satisfacer exclusivamente las
condiciones necesarias para comenzar la ejecucion del delito. Aun no es un acto merecedor de
pena ya que no posee una relacion de ofensividad con los bienes juridicos penalmente tutelados:
solo facilita una actividad delictiva y, en principio, no puede conducir de forma directa a la
lesion del bien juridico pues necesitara de otra accion a la que sirve de apoyo. De ahi que se
haya establecido el principio general de impunidad de los actos preparatorios como también de
otras fases internas del delito: la ideacion, deliberacion y resolucion para delinquir. Por tanto,
su punicion representa una auténtica forma de anticipacion de tutela penal®. Al respecto,
asegura ALONSO RIMO, esto invita a reflexionar sobre cudl es el fundamento del castigo de
esta clase de infracciones (refiriéndose a los tipos autonomos de la Parte Especial) y se pone de
manifiesto en general —sobre todo si se contrasta su regulacion con la de los actos preparatorios
descritos en el Libro I del Codigo penal— una ausencia de criterios sistematicos que aporten
coherencia al tratamiento legal de una materia tan sensible desde el punto de vista de las

libertades®’.

En opiniéon de RODRIGUEZ MOURULLO, en relacién a si debe castigarse y como
debe castigarse la provocacion, aparecen una serie de tensiones entre necesidades de indole
politica-criminal’®, por un lado, y garantias constitucionales, principios dogmaticos y criterios
valorativos, por otro’!. Afirma que existen graves dificultades para justificar dogmaticamente
de un modo adecuado la punicion de esta figura, pues en la medida en que el precepto convierte

en punible una conducta que no constituye todavia realizacion del hecho tipico, con ello se

68 Vid. FUENTES OSORIO, 2006, p. 12.

%9 Vid. ALONSO RIMO, 2017, p. 1.

70 Para BORJA JIMENEZ (Curso de politica criminal, Valencia, 2011, pp. 20 - 21) la politica criminal sefiala el
planteamiento que desde el ambito publico, desde el propio Estado, se establece para tratar y hacer frente al
fenomeno criminal. Asi, atendiendo a un sentido politico, nos aporta la siguiente definicion: “la politica criminal
se refiere a aquel conjunto de medidas y criterios de cardcter juridico, social, educativo, economico y de indole
similar, establecidos por los poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al fenomeno criminal, con el fin
de mantener bajo limites tolerables los indices de criminalidad en una determinada sociedad”. Y, por otra parte,
la politica criminal entendida como disciplina académica, como sector del conocimiento cuyo objeto es el
fenomeno criminal y la legislacion que lo contempla la define “como aquel sector del conocimiento que tiene como
objeto el estudio del conjunto de medidas, criterios y argumentos que emplean los poderes publicos para prevenir

y reaccionar frente al fenémeno criminal”.
71 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, 1968, p. 284.
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provoca una quiebra importante del principio de la responsabilidad por el acto. El sistema
espafiol se asienta principalmente sobre postulados basicos de un Derecho penal de acto, y el
hecho de sancionar esta conducta preparatoria responderia, por el contrario, a los dictados de
un Derecho penal de voluntad, de ahi la numerosas contradicciones que se originan. Asi, “todo
intento de explicar la punicion de la conspiracion, proposicion y provocacion en el marco de
un Derecho penal de acto, tienen que partir logicamente de la individualizacion en dichas
conductas de un relevante peligro para el bien juridico protegido en el correspondiente tipo
delictivo”™. La presencia de este peligro relevante apareceria cuando el sujeto, al implicar a
otras personas, pierde el dominio del hecho desencadenado con ello un acontecimiento sobre el
que yo no tiene luego un absoluto poder de control, lo que no sucede en el caso del autor aislado,
el cual posee hasta el Gltimo momento el absoluto poder de decision. Para justificar esta
argumentacion, afirma que “la diferente —y aun inversa— trascendencia concedida al dominio
del hecho obedece a que se refiere a dos momentos diversos. por un lado, el momento ejecutivo;
Vv, por otro, el momento de la preparacion”. Mas adelante, asimilando una naturaleza juridica
de estas figuras como una “participacion anticipada”, determina que la fundamentacion que se
ofrece para justificar su punicion choca “en el marco de un Derecho penal primordialmente de
acto, como el espaniol, con las consecuencias que se derivan del concepto de tentativa y de la
vigencia del principio de accesoriedad en materia de participacion™. Asimismo critica, en
relacion al grado de punibilidad que, aunque a pesar de que en el momento de determinar la
pena se utilicen “criterios representados por los grados de la progresiva realizacion objetiva
del hecho”, esto solo parece operar en los casos de frustracion y tentativa, donde la pena prevista
para estas figuras se establece en uno o dos grados menor a la prevista para la consumacion.
Por el contrario, a pesar de que los actos preparatorios sean no materiales (en su opinion), a
éstos se les aplica una pena igual a la frustracion y la tentativa, lo que representa una ruptura de

los criterios valorativos propios del Derecho penal del acto”.

Para DEL ROSAL BLASCO el hecho de que el castigo de la provocacion encuentre su
fundamento —en cuanto motivo o razoén de ser— en un peligro, para ¢l esto no indica que el
castigo esté justificado. La simple existencia de un riesgo para un bien juridico no justifica sin

mas, aunque la pueda motivar, la punicién de una determinada accién. Habria que plantearse

72 RODRIGUEZ MOURULLO, 1968, p. 292.
73 RODRIGUEZ MOURULLO, 1968, p. 293.
74 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, 1968, p. 296.
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seriamente que el ordenamiento juridico renuncie a castigar ciertos comportamientos
peligrosos, pues su castigo llevaria impreso la negacion de una importante esfera de libertad”>.
Asi, desde una perspectiva relativa, afirma que el problema de la justificacion del castigo de la
provocacion se ha planteado por parte de determinados autores (GROIZARD, GOMEZ DE LA
SERNA, ANTON ONECA, ORST BERENGUER) en términos relativos: poniendo de
manifiesto —aunque sin negar el peligro que pueda representar la incitacion— lo injusto que
resulta castigar esta accion respecto a la del autor individual, cuando ésta se encuentra mas
cercana a la ejecucion delictiva’. En un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores del ordenamiento juridico la libertad, la justicia y la igualdad, solo es
posible que el legislador someta a castigo aquellos actos que sean en si mismos lesivos o, al
menos, potencialmente lesivos, circunstancia que dudosamente concurre en estas figuras. Pero
¢l difiere de la opinion de estos autores y afirma que desde una perspectiva relativa cabe la
posibilidad de justificar la provocacion pues la “vinculaciones delictivas colectivas resultan,
por regla general, mucho mds peligrosas que los planes delictivos individuales””’. Por otra
parte, la fundamentacion atendiendo a la funcién y los fines de la pena, y teniendo en cuenta
los principios limitadores del ius puniendi, también es una cuestion tratada por este autor. Para
comenzar, DEL ROSAL BLASCO sigue insistiendo en la peligrosidad de la conducta para el
bien juridico, lo que fundamenta su castigo. Pero esta afirmacion no es impedimento para
plantearse la posibilidad de que el ordenamiento juridico renuncie a castigar la provocacion,
cuando dicho castigo suponga la negacion de una importante esfera de libertad o de alguna de
las garantias que contenga el Derecho penal de un Estado democratico, “maxime cuando la
distancia que media entre la provocacion y la posible futura lesion del bien juridico es, por
regla general, apreciable”®. Segun afirma, el tema de la justificacion de la punicion de este
comportamiento esta, por un lado, estrechamente vinculado a la vertiente mas politica del
Derecho penal, pues siguiendo a RODRIGUEZ MOURULLO, indica que una disposicion de
tales caracteristicas supone un importante abandono de los principios informadores de un
Derecho penal del acto, ello en favor de un Derecho penal de voluntad o del sentimiento.
Siguiendo también a COBO y VIVES, afirma que “el papel de niicleo basico del contenido de

injusto lo debe desemperiar la lesion de bienes juridicos de naturaleza material, de forma que

75 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 249.
76 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 251.
77T DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 253.
78 DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 255.
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el objetivo primario lo constituye la conservacion de las condiciones materiales y externas de
la co-existencia, debiéndose subordinar a este objetivo la proteccion de bienes juridicos de
naturaleza ideal y el castigo de las meras puestas en peligro de dichas condiciones
materiales™. Por otra parte, en relacion a la funcion y los fines de la pena, la opcion tomada
por un “régimen represivo” en la tutela de libertades es mucho mas favorable a éstas que la
opcidn por un “régimen preventivo”, pues en éste la injerencia estatal tiene lugar antes de que
se haya vulnerado el derecho ajeno, sin embargo, en un régimen represivo la accion estatal tiene
lugar después de la comision de la infraccion. No obstante, el ordenamiento juridico no puede
ni debe proponerse tutelar los bienes hasta el extremo de evitarle peligros futuros, sobre todo si
ese peligro lleva implicito el reconocimiento a la libertad, la cual estd presente en todo orden
juridico. En su opinidn, una accion previa a la ejecucion delictiva no representa todavia una
intromision en la libertad ajena “porque todavia no ha comenzado el ataque al bien juridico”®.
Pero para ¢l esto no quiere decir que no esté justificado el castigo de la provocacion, pues no
hay que olvidar que la delimitacion entre preparacion y ejecucion es relativa y circunstancial,
siendo, en ultima instancia, el peligro para el bien juridico la ratio que delimite la esfera
punitiva. Y si tenemos en cuenta que determinados bienes juridicos, por su especial naturaleza,
pueden resultar amenazados por simples actos de indole preparatoria, dicha punicion especifica
podria estar plenamente justificada. Y en determinadas circunstancias, hay que tener presente
que ciertos actos naturalmente preparatorios pueden desempefiar una funcién ejecutiva.
Asimismo, desde una perspectiva politica-criminal, indica que el Derecho penal “politico” no
puede ser un Derecho penal que se base en actitudes del animo, en disposiciones subjetivas del
animo, sino en todo caso ha de tratarse de un comportamiento activo y agresivo contrario al
orden constitucional. El principio de injerencia minima debe actuar de forma absoluta, porque
no se trata de otorgar la total proteccidn, sino la indispensable, la necesaria. Asi, si se mantienen
estas premisas, la no punicién de los actos preparatorios “serd algo que vendra dado por
anadidura, como consecuencia, casi natural, de una correcta politica criminal en materia de

Derecho penal™®.

Por su parte, afirma GOMEZ RIVERO que si bien el castigo indiscriminado de estos

actos pudo resultar apropiado en un Derecho penal autoritario y represivo, dispuesto a llevar la

79 DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 256.
80 DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 257.
81 DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 265.
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punicion hasta los limites de lo posible con independencia del bien juridico que se tutelara, la
técnica de castigar ciertos actos —preparatorios— resulta evidentemente inadmisible en un
Derecho penal caracterizado por su cardcter fragmentario y subsidiario. Si el Derecho penal
solo debe estar dirigido a castigar las agresiones mds graves a los bienes juridicos mas
importantes, cuando se produce un adelantamiento de la barrera penal a conductas no lo
suficientemente graves debido a la lejania con la lesion del bien juridico, en su opinion, este
bien juridico debera tratarse de uno realmente importante que justifique la falta de esa objetiva
gravedad del ataque, con lo que la cuestion habra de ser trasladada “a la determinacion de
cuales sean esos bienes juridicos respecto a los que resulte excepcionalmente justificada la

incriminacion de actos —preparatorios— que en principio deben permanecer impunes”s?.

En opinion de REBOLLO VARGAS la manifestacion de la resolucion expresa de
delinquir no supone, en ninglin caso, el fundamento de la punicidon de una accion, sino que surge
con el inicio de la ejecucion del hecho delictivo y, “éste, no se inicia mas que mediante hechos
exteriores %3, Por ello, para €l, los actos preparatorios (a excepcion, de los previstos en los arts.
17 y 18 del CP) y las resoluciones manifestadas de delinquir son impunes. Aunque, por otra
parte, para intentar fundamentar el castigo de las conductas tipificadas en tales articulos expone
tres teorias, una objetiva (basada en la objetiva puesta en peligro del bien juridico protegido),
una subjetiva (donde lo determinante es una voluntad manifestada contraria al derecho), las
cuales al coincidir basicamente con la opinién de otros autores, se expondran més adelante. Y,
una tercera, denominada teoria de la impresion®, basada en su opinion en la combinacion entre
teorias objetivas y teorias subjetivas. En esta vertiente, lo determinante seria la voluntad
criminal exteriorizada del sujeto y, ademas, el “desvalor de acto que signifique una impresion
o conmocion en la colectividad o al ordenamiento juridico en general”®®, pues siguiendo a
JESCHECK, entiende que solo se han de castigar las manifestaciones de voluntad que lleguen
a quebrantar la confianza que la sociedad posee en la vigencia del ordenamiento juridico. Pero
esta concepcion presenta algin problema, como seria la ausencia de criterios para ponderar la

conmocion del ordenamiento juridico®®. Asimismo, mas adelante y centrandose ya en la figura

82 GOMEZ RIVERO, 1996, p. 1624.

83 REBOLLO VARGAS, 1997, p. 17.

84 La cual ha extraido de la obra de JESCHECK, H.H (Tratado de Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1981,
p. 70).

85 REBOLLO VARGAS, 1997, p. 24.

86 Vid. REBOLLO VARGAS, 1997, p. 25.
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de la provocacion, asegura que el argumento esencial sobre el que gravita el fundamento de su
castigo radicaria en la peligrosidad que esta conducta supone debido a la implicacion de otras
personas en el “proyecto criminal”. Aunque, no obstante, discrepa de tal argumento asegurando
que no se puede negar que existen ciertos hechos llevados a cabo de forma aislada por un sujeto
en particular que son mas relevantes, o tienen mayor transcendencia, simplemente por su mayor
cercania al inicio de la ejecucion®’.

Cuando DIAZ Y GARCIA DE CONLLEDO hace alusién a la fundamentacién del
castigo de la figura de la provocacion como acto previo a la consumacion, afirma también la
existencia de tres teorias®®: (1) teorias objetivas, las cuales establecen que el fundamento de la
punicion se halla en el peligro para los bienes juridicos. Estas teorias, normalmente unidas a
presupuestos liberales sobre el Derecho penal, parten de la regla general de impunidad pues los
actos no muestran un grado suficiente de peligro para los bienes juridicos, lo que no justificaria
la intervencion penal; (2) teorias subjetivas, que basan su criterio en la manifestacion de la
voluntad contraria a Derecho que tales actos representan. Esta concepcién, basada
habitualmente en ordenamientos penales con rasgos autoritarios, mantiene que en los actos
preparatorios ya existe una manifestacion de voluntad contraria a Derecho, por lo que no deben
quedar impunes; (3) por ultimo, encontramos las llamadas teorias mixtas, que mantienen el
fundamento en esa voluntad contraria a Derecho, aunque eso si, ésta ha de haber producido un
determinado grado de conmocioén social. Termina este autor afirmando que, desde los
presupuestos que deben inspirar el Derecho penal de un Estado democratico de Derecho, la

adopcion de las teorias objetivas seria el camino mas correcto®.

Una vision mas reciente es la aportada por BARBER BURUSCO, la cual hace referencia
a tres cuestiones que justificarian el castigo de la provocacion, atendiendo al incremento de
peligro que la realizacion de este acto supone para el bien juridico protegido en el delito que se
proyecta realizar. Asi, en primer lugar, el peligro puede estar fundado en la puesta en marcha
de un curso causal. Desde esta perspectiva se entiende que, a diferencia de la preparacion

individual donde el autor tiene el dominio absoluto del hecho sobre la produccion del resultado,

87 Vid. REBOLLO VARGAS, 1997, p. 98.
88 Esta clasificacion también es expuesta por MIR PUIG (Derecho Penal. Parte General. Barcelona, 2016, pp. 347
- 346), pues ambos autores siguen los planteamientos expuestos por JESCHECK (Tratado de Derecho Penal.

Parte General. Barcelona, 1981, pp. 700 ss.).
89 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2002, p. 301.
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en las preparaciones colectivas al exigir implicacion de otras personas, se acaba perdiendo el
dominio del hecho. Con ello se desencadena un hecho respecto del cual ya no se tiene un
absoluto poder de control. Asi, el que pone en marcha un curso causal ya ha efectuado una
contribucion al hecho, por lo que no solo la resolucion y la voluntad son las que van a determinar
la punibilidad del comportamiento. Asegura, que este argumento, como contenido de peligro
que justificaria el castigo a momentos previos al comienzo de la ejecucion para el supuesto de
delitos graves, es aceptado por un importante sector de la doctrina. En segundo lugar, estaria la
tesis que considera que existe un incremento del peligro por la presencia de una unién de
voluntades. Al contrario de lo que ocurre cuando individualmente se proyecta un delito grave,
pues en cualquier momento quien lo prepara puede desistir en su accion®®. Por ultimo,
encontramos la tesis que combina ambos argumentos para fundar el castigo. Asi, por ejemplo,
dice que ROXIN entiende que existe un peligro especial y eficaz cuando alguien empuja a otro

a realizar una conducta criminal y el desarrollo de tal hecho queda ya fuera de su mano.

Por su parte, FUENTES OSORIO aporta una serie de motivos para la punicion
excepcional de la preparacion los cuales se integran en un proceso que ha sido utilizado para
justificar la relevancia objetiva de conductas previas a la lesion del bien juridico que por
motivos de politica- criminal justificarian esta actitud®'. Asi, en primer lugar, se podria recurrir
a motivos de politica-criminal para justificar la persecucion de los actos preparatorios,
afirmando que la anticipacion de la tutela penal hasta la fase preparatoria es la tnica forma de
garantizar una proteccion efectiva del bien juridico, que la importancia que posee el bien
juridico exige tal anticipacion, también que la intervencidon publica se hace necesaria para
asegurar que ciertos contactos sociales tendran lugar sin la aparicidon de un curso causal dafiino,
asi como que es una medida orientada a la desaparicion del delito y al fortalecimiento de la
defensa social. Por otra parte, esta necesidad politico-criminal provoca la creacion por parte del
legislador de tipos penales que criminalizan formas de preparacion. Habia que justificar
entonces la relevancia objetiva del comportamiento concreto que habia sido tipificado, y ello
se hacia a través de juicios diluidos de peligrosidad: (1) Por un lado, la relacién con el bien
juridico (por su valor y caracteristicas especiales) explica y legitima la punicién de formas de

preparacion. Por otro, y sin tener en cuenta la importancia del bien juridico, se mantiene que

90 Vid. BARBER BURUSCO, 2004, p. 109.
1 Vid. FUENTES OSORIO, 2007, p. 61.
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hay comportamientos que presentan una peligrosidad tal que aconsejan dejar abierta su
posibilidad de sancion. Por ultimo, la conducta no pone en peligro ni lesionaria un bien juridico,
sino que simplemente existe la posibilidad de producir una lesion (la peligrosidad de la conducta
se basa en una relacion estadistica que arroje la probabilidad de la aparicion de la lesion). Como
ejemplo y siguiendo a JAKOBS, se defiende que la extension de la tutela penal a conductas
preparatorias que suponen la creacion y obtencion de instrumentos delictivos se justificaria por
la elevada peligrosidad que existe a que éstos sean utilizados en un sentido delictivo, ya que de
forma general no admitirian otro. (2) Un comportamiento preparatorio es peligroso en la medida
en que asi es considerado por el legislador y, por tanto, recogido en un tipo penal. (3)
Atendiendo a la especial peligrosidad del preparador cuya actuacion presupone un sentido
delictivo posterior. (4) Creando un bien juridico propio, recurriendo a bienes juridicos
indeterminados en su objeto, o bienes juridicos secundarios o abstracciones del objeto material
del bien juridico. (5) Finalmente, porque la conducta preparatoria represente una acto
socialmente inadecuado®?. Por ello, afirma este autor, aunque el objetivo que se persigue con la
punicion de actos preparatorios sea licito, puede que los medios penales utilizados para ello no
sean los autorizados. Para justificar esta afirmacion alega una serie de motivos: (1) Se castigan
hechos situados en los margenes exteriores del ambito de lesion relevante del bien juridico
(desde una concepcidon material del injusto), lo que provocaria una infraccion del principio de
ofensividad. Asimismo, los motivos que se alegan —afiadiendo un plus a la capacidad lesiva
de una conducta preparatoria— no serian suficientes para poder justificar de forma objetiva la
punicion de estos comportamientos con el marco sancionador propio de la tentativa e incluso
la consumacion. (2) Puede suceder que se persigan conductas preparatorias que objetivamente
se encuentren en armonia con el orden social, lo que demostraria la existencia de una “sociedad
desconfiada”. Nos encontrariamos ante una limitacion injustificada de la libertad ciudadana y
supondria un atentado contra principios constitucionales basicos. En definitiva, la actividad
penal ha de tener limites: la medida eficaz serd aquella que respete los principios rectores de un
Estado Social y Democratico de Derecho, de forma especial los principios de proporcionalidad
y de culpabilidad. (3) El castigo de formas preparatorias puede suponer la infraccion del

principio de accesoriedad estricto®.

92 Vid. FUENTES OSORIO, 2007, pp. 55 - 60.
93 Vid. FUENTES OSORIO, 2007, pp. 61 - 62.
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ALASTUEY DOBON se plantea una serie de cuestiones en torno al fundamento del
castigo de fases previstas a la consumacion, es decir, cudl es la razon por la que se penalizan
conductas que no han logrado la consumacion del delito. Si lo que el Derecho penal pretende
con su actuacion es proteger bienes juridicos, por ejemplo “vida humana dependiente”, esta
autora no comprende el castigo de la tentativa de homicidio y la conspiracion, la proposicion y
la provocacion para cometer delito, pues en estos casos todavia no se producido la lesion
material de tal bien juridico. Asi, para resolver estas dudas también expone tres grupos de
teorias®: (1) teorias objetivas, que establecen el fundamento del castigo en el peligro que estas
conductas suponen para el bien juridico penalmente protegido. De ahi que los actos
preparatorios se consideran como norma general impunes, castigdindose exclusivamente
aquéllos que resulten muy peligrosos, y la tentativa siempre sera castigada con menor pena que
la consumacion. Para esta autora la mayor o menor proximidad a la lesién material del bien
juridico justificaria dichas diferencias entre los actos preparatorios y la tentativa, pues en
atencion a la perspectiva subjetiva, puede que no se den tales diferencias. (2) teorias subjetivas,
que justifican la persecucion penal de estas conductas previas a la consumacion en la
exteriorizacion de la voluntad contraria a Derecho. Seglin esta autora, esta tesis no encajaria
bien en nuestro Derecho vigente, pues si esta exteriorizacion de la voluntad fuese el unico
fundamento de la punicion de las conductas, deberian ser penalizados todos los actos
preparatorios en la medida en que pongan de manifiesto una voluntad criminal. Ademas, la
consumacion y la tentativa acabada deberian ser penadas con la misma graduacion, pues la
voluntad delictiva es la misma al margen de que se produzca o no el resultado. (3) Finalmente,
desde un punto de vista mixto, se afirma que la fundamentacion de la extension de la pena a
estos supuestos deberia comprender tanto un criterio objetivo como uno subjetivo. El peligro
(incluso abstracto) para el bien juridico explicaria que se castiguen las conductas previas a la
consumacion, y su mayor o menor peligrosidad influiria en la graduacion de la pena. Asimismo,
necesariamente ha de concurrir la voluntad de consumar el delito, ya sea de forma individual o
bien implicando a otras personas. Esta tltima teoria mixta es la que a esta autora le resulta mas

apropiada defender”’.

%> Vid. ALASTUEY DOBON, 2013, p. 173.
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Por otra parte, ALONSO RIMO —en relacion a la vulneracion del principio del hecho—
entiende que no es aceptable castigar acciones preparatorias de las que se deriva un peligro
meramente remoto o insignificante para el bien juridico. Por el contrario, lo recomendable es
penalizar conductas que generaran un notable incremento de las probabilidades de comision del
delito-fin, y aun asi se podrian sancionar unicamente en los casos de los delitos-fin mas graves
y con una pena proporcionada a la gravedad de la conducta preparatoria concreta llevada a cabo.
Afirma que la regla habria de ser la impunidad de los actos preparatorios, por tratarse de
comportamientos previos en todo caso al inicio del ejecucion del delito-fin y tan alejados en
general del ataque al bien juridico. No retinen el necesario grado de lesividad —lo que vulnera
los principios de ofensividad y de prohibicion de exceso— y castigarlos, por consiguiente,
infringird también el principio del hecho. Aunque, por otra parte, si una determinada conducta
preparatoria reune tales requisitos y su tipificacion se ajusta a los parametros indicados —
supone un peligro relevante en los términos sefialados, en relacion a un delito principal de los
mas graves y se sancione con pena proporcionada— “su castigo si seria, en abstracto, legitimo,
dado que se estaria penando (solo) ese hecho especifico, en la medida del dario social (peligro)
por él generado. Es decir, la pena en tal caso se fundamentaria en el hecho concreto ya
cometido y no en el hecho futuro que el sujeto (preparador) queria realizar, o que otros
realizardan, en un momento ulterior . Para él se habrian de concretar una serie de criterios que
podrian autorizar la punicion de actos preparatorios, y que habrian de operar con independencia
de si los tipos de preparacion estan definidos en la Parte General o en la Parte Especial del
Codigo penal, y para ello, de una forma simplificada, aporta una serie de ejemplos. Asi, en
primer lugar, entiende que habra de exigirse la firme voluntad del preparador o preparadores
dirigida a la consumacion del ilicito, y en relacién a la provocacion, la suficiente aptitud
suasoria de la incitacion. En segundo lugar, descartar en todo caso la punicién de la incitacion
en cadena y de las apologias (tanto la provocacion directa del art. 18 como de las diversas
variantes de apologias débiles que pueblan la Parte Especial de nuestro Codigo penal). Por
ultimo, en tercer lugar, seria necesaria una disminucion del circulo de delitos-fin que admiten
el castigo de las tres figuras preparatorias y una rebaja de las penas, las cuales deberian ser
inferiores a las de la tentativa’’. Acaba este autor diciendo que aunque sus argumentos puedan

llegar a justificar el castigo de las conductas preparatorias esto no implica que sea una opcion

% ALONSO RIMO, 2018, p. 498.
97 ALONSO RIMO, 2018, p. 499.
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politico-criminal recomendable, al contrario, podrian seguir existiendo razones orientadas a

favor de su impunidad.

4. CONCLUSIONES.

I

El articulo 18 del CP espaiol castiga la incitacion directa y publica a cometer un delito
(y esto, como es sabido, siempre que asi se prevea en la Parte Especial del CP). Ha sido habitual
entre la doctrina espafiola discrepar sobre la naturaleza juridica de esta figura, aunque en menor
medida se ha dado el hecho de profundizar en el estudio de la misma. Pocos han sido los autores
que se han dedicado a esta tarea. A pesar de ello, podemos encontrar cierta doctrina que, de
forma general, ha diferenciado y expuesto diversas concepciones sobre la naturaleza juridica
de la provocacion. Como hemos visto en el desarrollo del trabajo, se ha ido argumentando, en
primer lugar, que una posible naturaleza de la provocacion seria la de resolucion manifestada.
Su principal defensor, JIMENEZ DE ASUA, afirmaba que mediante la incitacion podiamos
considerar que se ha resuelto cometer el delito y al dar a conocer a otros tal resolucion, ésta ha
salido del fuero interno y se ha manifestado, aunque con ello aun no habian dado comienzo los
actos de ejecucion material. Este autor establecia tres fases en el iter criminis: fase interna,
resoluciones manifestadas (compuestas por la conspiracion, la proposicion y la provocacion) y
fase externa (compresiva de actos preparatorios, tentativa, frustracion, consumacion y
agotamiento). Pero estas afirmaciones han sido rechazadas de forma casi general por la mayoria
de la doctrina espafiola, e incluso mas adelante por el propio IMENEZ DE ASUA, aunque no
asi por cierta jurisprudencia que aun hoy, en sentencias recientes, sigue denominando a la
provocacion como resolucion manifestada. En contra de esta argumentacion se dice que esta
categoria complicaria en exceso el proceso del iter criminis, también que en la provocacion no
solamente existe una manifestacion de la resolucion adoptada sino una actuacion dirigida a
determinar a una persona a la ejecucion del hecho. Asimismo se dice que el caracter verbal de
una manifestacion no se puede identificar con su irrelevancia penal y con la ausencia de
voluntad delictiva ejecutiva, pues una expresion verbal también puede llegar a suponer una

forma de lesion.
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Al mismo tiempo, se considera que la provocacion pueda tener naturaleza de acto
preparatorio del delito. Se entiende que dicha conducta es una actuacion externa dirigida a la
comision de un delito, que aun no implica un principio de ejecucion, lo que lleva a la conclusion
de que es un acto preparatorio. Con esta actuacion ya se ha empezado a recorrer el camino a la
realizacion del delito y, en definitiva, ya nos encontramos con actos que forman parte del
proceso que culmina con la consumacion del delito. FUENTES OSORIO, en este sentido,
considera que para definir los actos preparatorios como forma de preparacion se ha de partir de
la distincion entre el binomio preparacion del hecho propio/ajeno y, una vez asumida dicha
distincidn, se habria de establecer si la provocacion puede ser un modo de preparar el delito, y
si esto es posible, se deberia aplicar la normativa propia de la preparacion a esta figura. Aunque
concluye afirmando que en fases tan tempranas del proceso delictivo es dificil distinguir si lo
que se pretende es una preparacion del delito o, por el contrario, una tentativa de participacion.
Para ¢l sigue existiendo una evidente complejidad para determinar cudl sea el beneficiario de

la accion y, ademas, la descripcion del tipo no se vincula con el elemento “sujeto beneficiado™.

Finalmente, también se intenta atribuir una naturaleza de participacion intentada a la
provocacion, pero los autores siempre se encuentran con el problema del principio de
accesoriedad ya que entienden que no existe un hecho principal del que derivar su contenido de
injusto. La participacion se rige por el principio de accesoriedad, y éste deberia ser aplicado a
la provocacion si es que ésta perteneciera realmente a la teoria de la participacion. Se asegura
que la participacion implica una intervencion en el hecho ajeno y si éste falta no podra darse
dicha participacion®®. Aunque, por otra parte, se afirma que los delitos preparatorios y los
delitos de tentativas de participacion se encuentran vinculados de tal manera que en un mismo
tipo se pueden recoger ambas formas y ello se debe a que en un sistema dual de responsabilidad
de la intervencion (que diferencia entre autoria y participacion) una conducta que objetivamente
favorece una actuacion delictiva puede ser una preparacion o una participacion. Asi, la decision
entre una u otra dependera del grado en que coincida en una misma persona la realizacion de
dicha conducta condicional y la practica de la conducta tipica principal. Y si efectivamente hay
una coincidencia nos encontraremos ante una preparacion, o bien, si intervienen sujetos
distintos habra una participacion. En definitiva, la diferencia entre preparacion y participacion

dependera de cudl sea el sujeto beneficiado de la actividad de favorecimiento: serd preparacion

98 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 1986, p. 205.
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la facilitacion del hecho propio, y por el contrario, sera participacion la facilitacion del hecho

ajeno”.

II

En relacién a la justificacion del castigo de esta figura, como norma general, se hace
referencia a una teoria objetiva, otra subjetiva y una mixta, aunque diversos autores encuentran
la fundamentacion de la tipificacion en otros motivos distintos. Asi, quienes defienden la teoria
objetiva establecen el fundamento del castigo en el peligro que para el bien juridico protegido
por la norma penal supone la realizacion de la conducta, pero, por el contrario, se asegura que
dicha conducta no supone un peligro lo suficientemente relevante como para que se produzca
un dafio directo en el bien juridico, es decir, no nos encontramos ante un acto merecedor de
pena porque no posee una relacion de ofensividad con los bienes juridicos. Por su parte, la teoria
subjetiva atribuye relevancia a la presencia en los actos preparatorios de una voluntad contraria
a Derecho, lo que indica que no deben quedar impunes, aunque esta tesis no se encajaria bien
en nuestro Derecho vigente, pues si esta exteriorizacion de la voluntad constituye el Unico
fundamento del castigo, en general, deberian ser penalizados todos los actos preparatorios en la
medida en que pongan de manifiesto una voluntad criminal. La teoria mixta suele conjugar
diferentes criterios, segin sea el autor que la exponga, y asi, por un lado, ésta puede
fundamentar el castigo en el peligro que la conducta preparatoria puede suponer para el bien
juridico junto al grado de conmocién social que se haya producido con la conducta realizada;
también, que lo determinante seria la voluntad criminal exteriorizada del sujeto a la que se le
afiadiria el desvalor del acto, el cual implique una impresion en la colectividad o al
ordenamiento juridico en general; finalmente, para la justificacion se requiere de la presencia
de una conducta peligrosa para el bien juridico junto a la voluntad de consumar el delito (ya sea

de forma individual o implicando a otras personas).

Por otra parte, los autores que no siguen el esquema basico basado en las teorias
objetivas, subjetivas y mixtas, pueden llegar a ver el fundamento del castigo en el peligro que
supone la puesta en marcha de un curso causal y la presencia de una unioén de voluntades, pues
tal peligro puede ser especial y eficaz cuando alguien empuja a otro a realizar una conducta

criminal, quedando tal hecho ya fuera de su mano. También se recurre a motivos de politica-

99 Vid. FUENTES OSORIO, 2006, p. 15.
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criminal, donde se afirma que la anticipacion de la tutela penal hasta la fase preparatoria es la
unica forma de garantizar una proteccion efectiva para el bien juridico, que la importancia de
¢éste exige tal anticipacion, que es una medida orientada a la desaparicion del delito y al
fortalecimiento de la defensa social, aunque, para justificar la relevancia objetiva de la conducta
tipificada, se suele recurrir a juicios muy diluidos de peligrosidad: el valor y caracteristicas
especiales del bien juridico, conducta preparatoria peligrosa segln el criterio del legislador,
especial peligrosidad del preparador cuya actuacion presupone un sentido delictivo posterior,
creando un bien juridico propio y percepcion del acto como socialmente inadecuado. Por ello,
aunque el objetivo que se persigue con el castigo de los actos preparatorios sea licito, puede

que los medios utilizados no lleguen a ser los autorizados.

Por el contrario, a pesar de las diferentes justificaciones expuestas, el pensamiento
general sobre el castigo de las conductas preparatorias es a favor de su no tipificacion, pues se
entiende que nos encontramos ante hechos que no ponen en peligro de forma inmediata el bien
juridico protegido, esto es, no reunen el necesario grado de lesividad, con lo que se estarian
vulnerando determinados principios limitadores del ius puniendi del Estado como los principios
de ofensividad e intervencion minima y, por consiguiente, el principio del hecho. Si el Derecho
penal tiene como objetivo castigar las agresiones mas graves producidas a los bienes juridicos,
el adelantamiento de la barrera penal a conductas no lo suficientemente graves por su lejania
con la lesion del bien juridico, en mi opinidn, lo que esto lleva impreso es la negacion de una
importante esfera de la libertad del ciudadano y de las garantias que contiene el Derecho Penal

en un Estado Social y Democratico de Derecho.
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