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La punicion de los actos preparatorios ()

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLOD
Catédratico de Derecho Penal en la Universidad de Oviedo

Sumarto: I. Delimitacién del tema—II. Evolucién histérica—III. Pro-
blematica general: 1. Necesidades politico-criminales y garantias constituciona-
les. 2. Necesidades politico-criminales y principios dogmaticos. 3. La pena-

lidad de las conductas preparatorias y los criterios valorativos rectores.—
IV. Consideraciones finales.

I. DrLIMITACION DEL TEMA

Segun el articulo 3. del Cédigo penal, es consustancial a la tenta-
tiva un principio de ejecucion. De ahi que la actual doctrina espafiola
entienda que los actos preparatorios son por regla general impunes,
salvo que hayan sido elevados por la propia ley al rango de delitos
sui generis (1). No obstante, en el primer parrafo del articulo 3.° el
vigente Cédigo declara con cardcter general que son punibles la cons-
piracién, proposicién y provocacién para delinguir, a cada una de las
cuales define el articulo 4.° (2). Por su parte, el articulo 52 equipara,
a efectos de penalidad, la conspiracién, proposicién y provocacién a la
tentativa, estableciendo también para ellas la pena inferior en uno o

(*) El presente estudio fue originariamente redactado, bajo el titulo de “La
punition des actes preparatoires dans le droit pénal espagnol”, con destino a la
Revue Internationale de Droit pénal, 1°°-2™° trimestre 1967, n°* 1-2.

(1) Vid, entre otros autores, A. FERRER Sama, Comentarios al Cédigo
penal 1 (Murcia, 1946) p. 53; J. ANTON ONEca, Derecho penal 1 (Madrid, 1949)
p. 403; E. Cuerro CaLoN, Derecho penal 1, 14 edic. (Barcelona, 1964) p. 610;
M. Luzon Dowminco, Derecho penal del Tribunal Supremo 11 (Barcelona, 1964)
p. 38.

(2) Art. 4: “La conspiracién existe cuando dos o mas personas se concier-
tan para la ejecuciéon de un delito y resuelven ejecutarlo—La proposicién existe
cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas
a ejecutarlo—La provocacién existe cuando se incita de palabra, por escrito
o impreso, u otro medio de posible eficacia, a la perpetracién de cualquier delito.
Si a la provocacién hubiere seguido la perpetracién del delito, se castigara como
induccién.”

Del reiterado empleo del término delito —que en el articulo 4.° debe inter-
pretarse en sentido restrictivo, como equivalente a infraccién punible méis grave—
y de la inequivoca declaracién del art. 5 —Ilas faltas sélo se castigan cuando
han sido consumadas, salvo las frustadas contra las personas o la propiedad—
se deduce que la conspiracién, proposicibn y provocacién no son, como tales,
punibles en referencia con hechos constitutivos de mera falta.
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dos grados, segiin el arbitrio del Tribunal, a la sefialada por la ley
para el delito consumado.

Cuando hablamos en el titulo del presente trabajo de actos prepa-
ratorios, queremos referirnos concretamente a la conspiracién, propo-
sicion y provocacién. Con ello tomamos ya posicién respecto a la de-
batida cuestidén relativa a la naturaleza de tales conductas. En nuestra
patria es tradicional calificarlas de actos preparatorios (3). Sin em-
bargo, en contra de esta consideracion tradicional, indicd Jiménez de
Astia que “de ninguna manera se puede decir que sean actos prepa-
ratorios”’, ya que ‘“se diferencian de los actos preparatorios esencial-
mente en que estos son actos externos y materiales, mientras que la
proposicién y la conspiracién no son actos materiales, sino meramente
verbales”. A su juicio, se trata de “casos de resolucién manifes-
tada” (4).

La verdad es —como sefialé Quintano— que introducir en la dog-
maética espafiola una nueva categoria de “resoluciones manifestadas”
complicaria infitilmente el ya suficientemente complejo proceso del
tter crimimis (5). Por otro lado, la argumentacion que aduce Jiménez
de Astia para negar el caracter de actos preparatorios no parece del
todo convincente, puesto que, como ya expuso con toda claridad Sil-
vela, los actos preparatorios “subdividense generalmente en morales y
materiales”, perteneciendo precisamente al primer grupo la conspira-
cién, provocacién y proposicion (6).

Ahora bien, lo que fundamenta la punibilidad de las mencionadas
conductas preparatorias es la cxrcunstanma de que se trata de acciones
preparatorias desarrolladas en “el circulo del autor-coparticipe” (7).
Por eso pudo decir Quintano que estos “sedicentes grados comisivos”
son “mas propincuos a la codelincuencia que a la accién imperfec-

* (8). Y de ahi también que tanto el Proyecto oficial aleman de 1962
como el llamado Proyecto Alternativo de 1966, que pretende dar ré-

(3) L. SiLVELA, Derecho penal. Printera Parte (Madrid, 1884), p. 153;
J. VaLpEs Rusro, Programa razonado de un curso de Derecho penal (Madrid,
1889) p. 129-130; A. FErRRER Sama, Comentarios I cit. p. 73 ss.; J. ANTON
ONEca, Derecho penal I cit,, p. 404; A. QuintaNo RreoLrLEs, Curso de Derecho
penal T (Madrld 1963) p. 221 ss.

5(4) . JIMENEZ DE AsUa, La ley y el delito, 2.* edic. (Buenos Aires, 1954)
p. 500.

(5) A. Quintano, Curso I cit, p. 223. Por lo demés, la denominacién de
“resolucién manifestada” no destaca suficientemente el contenido sustancial, por
ejemplo, de la proposicién y provocacién, donde no hay sélo una “manifesta-
cién” de la resolucién adoptada, sino una actuacién —invitacién o incitacién—
tendente a determinar a otra persona a la ejecucién del hecho.

(6) L. SiLveLa, Derecho penai. Primera Parte, cit. p. 153. L. JIMENEZ DE
AsUa-J. ANTON ONEecA, Derecho penal (Madrid, 1929) p. 158, indicaron que
“los actos preparatorios corresponden a una fase de la vida del delito en que el
culpable busca en el mundo exterior los medios necesarios, y tanto entra en
esta categoria la busca de un arma como la de un complice”.

(7) Cfr. H. WeLzEL, Das deutsche Strafrecht, 9.2 edic. (Berlin, 1965) p. 112.

(8) A. QuintanNo, Comentarios al Cédigo penal, 2.2 edic. (Madrid, 1966)
p. 56.
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plica a aquél, consagren la denominacién de “tentativa de participa-
ciéon” (9).

En todo caso, no debe confundirse, bajo ningin concepto, esta
“tentativa de participaciéon” con la ‘“‘tentativa ejecutiva” definida en
el parrafo 3.° del articulo 3 del C. P. espafiol. Porque justamente lo
que caracteriza a la primera es que se integra por actuaciones pre-
ejecutivas (10), mientras que la segunda se individualiza por entrafiar
un comienzo de ejecucion. Las conductas descritas en el articulo 4
del C. P. espafiol son actuaciones externas encaminadas a la perpe-
tracién de un delito, pero que no implican ain un principio de ejecu-
cién, lo que explica que tradicionalmente se las califique entre nos-
otros de actos preparatorios. No cabe comprender, pues, dichas con-
ductas en el concepto de tentativa que se contiene en el articulo 3, como
interpretd equivocadamente algiin comentarista espafiol del siglo pa-
sado (11) y resolvié en alguna ocasién el Tribunal Supremo, ope-
rando asi una inadmisible extensién del concepto legal de tentativa (12).
De lege ferenda tampoco es recomendable ampliar el concepto de ten-
tativa hasta el extremo de cobijar en él conductas de la indole de la
conspiracién, proposicién y provocacion. La pregunta que formuld
Quintano de “si no hubiese sido preferible ampliar el concepto de
delito intentado a toda manifestacion exteriorizada de un propésito
de delinquir, llamese como se llame doctrinalmente” (13), debe con-

(9) Entwurf eines Strafgesetzbuches mit Begrimdung (Bonn, 1962) para-
grafos 35 y 36, y Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. Allgemeiner Teil
(T1iibingen, 1966), parigrafos 32 y 33. A juicio de G. Berrior, Sul tentativo di
participazione, en Scritti giuridici 1 (Padova, 1966) p. 87-89, es erréneo hablar
de tentativa de participacién cuando el participe, como sucede en el caso de la
instigacién aceptada pero no seguida de ejecucién, ha puesto en préctica, tanto
objetiva como subjetivamente, todo aquello que constituye el acto de participa-
cién. En este caso la conducta de participacién “estd consumada”, aun cuando
en virtud del principio de accesoriedad no pudiera ser penada. Se habla, en
cambio, exactamente —segin Bettiol— de tentativa de participacién en el caso
en que el participe no realiza, por causas independientes de su voluntad, todo
aquello que es necesario al acto de participacion, tanto si el autor principal ha
perpetrado como si no ha ejecutado la infraccién punible. Este caso se distingue
del anteriormente citado porque el participe detiene in ifinere su actividad: el
acto de participacién no estd consumado, sino solamente intentado. Por ejemplo,
Ticio quiere determinar a Cayo para que cometa un homicidio y le escribe a
tal fin una carta instigadora, la cual es interceptada por la policia antes de que
llegue al destinatario.

La anterior observacién de Bettiol pierde buena parte de su virtualidad, si
1a idea de “tentativa” no se la refiere tanto —como hace dicho autor— al “acto
de participacién en si” como a la “relacién misma de participacién” que me-
diante ese acto se intenta que cobre efectiva realidad a través de la ejecucion
del hecho.

(10) A. QuintaNo, Curso I cit, p. 224.

(11) M. Azcutia, La Ley penal (Madrid, 1876) p. 88 s.

(12) Sentencia de 3 de mayo 1897: “Concertados los culpables para pro-
ducir maliciosamente un incendio con el objeto de reclamar el seguro de los
muebles a la compafiia aseguradora, resulté un principio de ejecucién de delito
de estafa”.

(13) A. Quinrtano, Comentarios cit., p. 59.
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testarse, a nuestro juicio, negativamente. Contra upa ampliacién de
esta envergadura existen importantes objeciones dogmaticas y politico-
juridicas. Con razén se opuso enérgicamente Welzel a la sugerencia
formulada por Schwalm, ante la Gran Comisién para la reforma del
Derecho penal aleman, de concebir el parigrafo 49 a) no como una
regla atinente a la participacién, sino como una especial regulacién
de la tentativa, debiendo, en consecuencia, alargarse el concepto mismo
de tentativa hasta hacerlo comprensivo de hechos anteriores al co-
mienzo de ejecucién (14).

En la presente exposicién nos ocuparemos de la agitada evolucién
histérica que experimenté en Espafia la regulacién legal sobre la cons-
piracién, proposicién y provocacién, y de la problematica general que
la punicién de tales conductas plantea a la vista de los principios in-
formadores Gel vigente sistema penal espafiol. Prescindiremos aqui de
numerosas y complejas cuestiones que el articulo 4 del C. P. espafiol
suscita a la hora de interpretarlo con miras a su concreta aplicacién,
destacando, en cambio, aquellos aspectos que pueden revestir un mayor
interés para los estudiosos de Derecho comparado.

II. LEvoLucion HISTORICA

La doctrina ha destacado que la posicién adoptada por los diversos
Cédigos penales espafioles respecto a la punicién de la conspiracién,
proposicién y provocacién para delinquir fue como el termdémetro que
media el calor de las convicciones liberales (15).

El Codigo de 1822, al definir en su articulo 5 la tentativa como la
“manifestacion de] designio de delinquir, hecha por medio de algin
acto exterior, que dé principio a la ejecucién del delito o la prepare”,
confirié al instituto de la tentativa punible una gran amplitud. Con
ello abandonaba el primer Cédigo penal espafiol la fundamental dis-
tincién de significado liberal entre actos preparatorios, en principio
impunes, y actos ejecutivos, tnicos estos tltimos capaces de integrar
una tentativa punible (16). Quizd por ser consciente de esta expresa
renuncia a un postulado liberal y de la extraordinaria extensiéon que
habia otorgado al concepto de tentativa, el legislador espafiol de 1822
se apresurd a establecer en los articulos siguientes, como contrapartida,
una serie de expresas limitaciones de inequivoco sabor liberal. Limi-
taciones que van desde la consagrada en el articulo @ —en el que se

(14) Niederschriften iiber dic Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission
2. Band (Bonn, 1938), 21 Sitzung, p. 214-215.

(15) Cfr. L. JiMENEz DE AsUa, La Ley y el Delito cit., p. 502.

(16) Segun L. ScaraNo, La tentativa (trad. castellana de L. E. Romero
Soto) (Buenos Aires, 1960), p. 58 ss., el problema de la distincién entre actos
ejecutivos y actos preparatorios es de origen iusnaturalista. A juicio de Scarano
fue Hugo Grocio el primero en exponerla de modo explicito y, en definitiva,
tal distincién se formulé en la era del liberalismo como expresiéon de garantia
para el individuo.
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declara que “el pensamiento y la resolucién de delinquir, cuando to-
Gavia no se ha cometido ningin acto para preparar o empezar la
ejecucion del delito, no estdn sujetos a pena alguna, salvo la vigilancia
especial de las autoridades en los casos que determine la Ley”’— hasta
las establecidas en los articulos 4.° y 6.°, que restringen el dmbito de
la “conjuracién” y “proposicién” punibles, “La conjuracidén para un
delito —decia el articulo 4— consiste en la resolucion tomada entre
dos o mas personas para cometerlo. No hay conjuracién en la mera
proposicion para cometer un delito, que alguna persona haga a otra u
otras, cuando no es aceptaga por éstas.” El articulo 6, por su parte,
establecia: “La proposicién hecha y no aceptada para cometer un de-
lito, y la conjuracién en que no haya llegado a haber tentativa, no
seran castigadas sino en los casos en los que la Ley lo determine expre-
samente.”

El Cédigo de 1848 dispuso en su articulo 4 que “la conspiracion
y la proposicién para cometer un delito solo son punibles en los casos
en que la Ley las pena especialmente”. A partir de estos momentos,
la regulacién legislativa de esta materia evoluciona al compas de los
vaivenes politicos.

La reforma introducida en el Cédigo penal por el Decreto de 30 de
junio de 1830, que pretendié apretar los resortes del poder publico
después de las agitaciones revolucionarias de 1848 (17), adopta el
sistema contrario de castigar con caricter general la conspiracién y
proposicién en referencia con todos los delitos (18). Pacheco aludié
claramente a las motivaciones politicas que condicionaron la reforma
de 1850, a la que critic6 duramente, augurando un pronto retorno
“a lo que inspiran el buen sentido y la ciencia, que serd lo mismo o
algo anélogo a lo que existi6 primitivamente” (19)

La modificacién vaticinada por Pacheco no se llevd a cabo hasta
1870. La revolucién de septlembre de 1868 plasmoé en una nueva Cons-
titucion, la de 1869, mas liberal que las anteriores. La reforma del
Codigo penal realizada en 1870 obedecié fundamentalmente a la ne-
cesidad de acomodar el ordenamiento penal a los principios basicos de
la nueva Constitucién. El articulo 4 del Cédigo de 1870 abancona el
criterio consagrado por el de 1850 y vuelve a reproducir la declara-
cién contenida en el de 1848. Nuevamente la conspiracion y la pro-
posicién son punibles tan sélo en equellos casos en que asi lo determine
especialmente la Ley. Al mismo tiempo se incorporan al Cddigo algu-
nos preceptos, procedentes de la legislacién especial, relativos a la
provocacién para delinquir efectuada a través de la imprenta, grabado
u otro medio mecanico de publicacién. Sistematicamente tales cispo-
siciones se incluyen en la parte especial del Cédigo, al final del Li-

(17) Cfr. J. ANtON ONEca, Derecho penal 1 cit.,, p. 63.

(18) Codlgo penal reformado de 1850, articulo 4°: “Son también punibles
la conspiracién y proposicién para cometer un delito.”

(19) J. F. Pacueco, El Cédigo penal, concordado v comentado 1 2.8 edic.
(Madrid, 1856) p. 108-110.
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bro II dedicado a los delitos en particular, bajo la rabrica de “Dis-
posiciones generales”, comprensiva de los articulos 582 y 583. En el
primero de dichos articulos se establecia que “los que provocaren di-
rectamente por medio de la imprenta, el grabado u otro medio meca-
nico de publicacién a la perpetracion ce los delitos comprendidos en
este Cddigo, incurriran en la pena inferior en dos grados a la sefialada
al delito”. El articulo 583 preceptuaba que ““si a la provocacién hu-
biere seguido la perpetracion del delito, la pena de la provocacion serd
la inmediatamente inferior en grado a la que para aquél esta sefialada’”.
Tales disposiciones sobre la provocacién efectuada a través de-la im-
prenta u otro medio mecinico de publicacién no fueron interpretadas
por los comentaristas ce la época como signo de severidad. Antes al
contrario, alguno de ellos las estim, en cierta medida, como disposi-
ciones de sentido privilegiante. De no existir la especifica prevision
del articulo 583 —se dijo—, en el supuesto de que se hubiese provo-
cado directamente a la perpetracién de un delito y efectivamente éste
fuese ejecutado como consecuncia de aquella provocacién, al provoca-
dor se le castigaria como autor por induccién del delito al que provoco,
mientras que, en virtud de lo que establece el articulo 583, la pena a
imponer es la inferior en grado. Se adujo incluso como razén funda-
mentadora de este privilegio “la ligereza y precipitaciéon con que se
escriben de ordinario los periddicos” (20).

El Cédigo de 1928, promulgado durante el gobierno del general
Primo de Rivera, invierte nuevamente el sistema, al preceptuar en el
articulo 36: “Salvo disposicién contraria de la ley, seran punibles los
delitos en todos sus grados de ejecucion. Estos son: la consumacién,
la frustracién, la tentativa, la conspiracion, la proposicién y la provo-
cacién para delinquir.” La doctrina se apresuré a denunciar el dislate
que suponia calificar expresamente de grados ejecutivos a la comspi-
racion, proposicién y provocacién (21). Esta dltima se regula ahora
en la Parte General del Cédigo, indicando el articulo 43: “Hay pro-
vocacién criminal, cuando se incitare directamente, de palabra o por
escrito, o por medio de la imprenta, el grabado u otro medio de difu-
sién, a la ejecucién de una o varias infracciones comprendidas en este
Cédigo, o en leyes penales especiales, salvo el caso de que la provoca-
cién constituyere delito propio. Su gravedad sera mayor o menor,
seglin hubiere seguido o no a la provocacién la ejecucion de la infrac-
ci6n provocada.” Por su parte, el articulo 145 disponia que los reos
de conspiracion, proposiciéon y provocacion punibles serian castigados
con pena inferior a la seflalada para los autores de tentativa.

El Cédigo de 1932, promulgado en tiempos de la segunda Repi-
blica, vuelve a poner en vigor la regulacién de 1870, y la reforma de

(20) S. Viapa y ViLaseca, Cédigo penal reformado de 1870, 111, 42 edic.
(Madrid, 1890) p. 695.

(1) J. Montes (0. S. A)), Derecho penal espaiiol, vol. segundo, 22 edic.
(San Lorenzo de El Escorial, 1929) p. 37, nota 1; L. JIMENEZ DE As(a-]J. ANTON
ONEcA, Derecho penal (Madrid, 1929) p. 158.
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1944, tomando como antecedentes inmediatos al Cédigo de 1928 y a
la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, considera
nuevamente punibles con caricter general a la conspiracién, proposi-
cién y provocacion en los términos transcritos en la nota 4 del pre-
sente trabajo, La regulacidn de la provocacion adquiere con la Reforma
de 1944 un claro sentido agravatorio. No solo porque se amplia el
ambito de aplicaciéon mediante la expresién “u otro medio de posible
eficacia” —con lo que ciertamente se supera la limitacién que de ma-
nera poco justificada consagraba el Cédigo de 1870, al aludir unica-
mente, como hemos visto, a “la imprenta, el grabado u otro medio
mecénico de publicacién” (22)—, sino también porque no se necesita
ahora que se trate de una incitacién directa y porque, ademas, en caso
de haber seguido la perpetracién, se castigard no con pena inferior,
sino con la misma pena sefialada para los autores del delito. Al exigir
el Cddigo, en el nimero 2 del articulo 14, para la responsabilidad a
titulo de snduccién que ésta sea directa, resulta que la Reforma de 1944
vino a castigar exactamente con la misma pena de la induccién con-
ductas que, sin la especifica disposicién legal sobre la provocacién, no
podrian considerarse, conforme al niimero 2 del articulo 14, como in-
duccién y, por consiguiente, tampoco podrian penarse como tales.

Por otra parte, mientras el articulo 145 del Codigo de 1928 esta-
blecia, segiin hemos visto, para la conspiracion, proposicién y provo-
cacién la pena inferior a la sefialada para la tentativa, el articulo 52
del vigente equipara, a efectos de penalidad, aquellas conductas con
la tentativa.

Pese a que se declaran punibles con caracter general la conspira-
cién, proposicién y provocacién, perduran, atn en el vigente Cédigo
penal restos del sistema, seguido por los de 1848, 1870 y 1932, de
castigar tales conductas, como infracciones sui gemeris, en referencia
con determinados delitos. Asi, por ejemplo, el vigente articulo 143
castiga como delitos auténomos la conspiracién, provocacién y propo-
sicién para el homicidio del' Jefe del Estado. :

ITT. PROBLEMATICA GENERAL

No hay unanimidad en la actual doctrina espafiola a la hora de
enjuiciar el criterio acogido por el vigente Cédigo. Asi, para Quintano
“la extension de los grados preparatorios a toda especie de delitos se
valoré como un acierto, a la vez de técnica y eficacia” (23). En contra,
otro importante sector doctrinal expone sus reservas en relacion con
el sistema consagrado por el actual Cédigo. Del Rosal sefialé que “en

(22) En contra de la limitacién consagrada en el Cédigo de 1870 se pro-
nunci6 ya A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870, VIII (Salamanca, 1899)
p. 408. Dicha limitacién se explica, aunque no se justifica, porque las disposi-
ciones sobre la provocacién provenian de la legislacion especial de imprenta.
Vid. S. Viapa v ViLaseca, Cédigo penal, 111, cit, p. 695.

(23) A. Quintano, Comentarios, cit., p. 57.
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virtud de la enorme influencia ejercida a lo largo del Cédigo por el
texto rabiosamente de tendencia politico-criminal del afio 1928 (ar-
ticulo 36) y la Ley de Seguridad del Estado (articulos 5, 15, 59, 60)
se punen, ademas de las formas susodichas al principio, la conspiracion,
proposicion y provocacién para delinquir”, advirtiendo que “quizas
en este punto la inspiracién defensista haya ido demasiado lejos, ya
que contraviene en buena ley el caracter técnico de este tema” (24).
A juicio de Del Rosal, “los autores contemporaneos tampoco observan
con simpatia esta desmedida extension de las formas imperfectas, ya
que en sentido estricto no participa su naturaleza de aquella investi-
dura”, y afirma, en definitiva, que “todavia conserva vigencia el co-
mentario de Pacheco a propdsito del tema” (25), que, como ya sabe-
mos, fue abiertamente desfavorable a la incriminacién genérica. Anton
Oneca observa, por su parte, que “sélo por la trascendencia que estos
hechos tienen en las infracciones politicas y mixtas, se explica su pu-
nibilidad, mientras quedan impunes otros actos preparatorios mds cer-
canos a la ejecucidon que aquéllos y de peligro igual o mayor” (26).
Y de modo terminante Ferrer Sama asegura: “Es cierto que la cien-
cia penal actual aprecia cada dia con mads interés los estados de pe-
ligrosidad que pueden ofrecérsenos a través de actividades que no
llegan a la categoria de delitos, y no lo es menos que los reos de cons-
piracién, proposicién y provocacion pueden presentirsenos a través
de esas actividades como peligrosos. Mas ello no puede justificar el
criterio del Cddigo vigente, toda vez que ante un estado de peligrosi-
dad social el medio de defensa contra el mismo no ha de consistir en
una pena, sino en una adecuada medida de seguridad. Nada tencria-
mos que oponer si a los agentes de conspiracién, proposicién y pro-
vocacion se les sometiese a medidas de esta 1ltima categoria, pero ello
es muy diferente a lo que ha hecho el Gltimo legislador al confundir
dos conceptos que jamas pueden identificarse, cuales son los de in-
fraccion estrictamente penal y estado de peligrosidad social” (27).

Esta disparidad de opiniones es en cierto modo consecuencia de
que en la cuestién relativa a si deben castigarse y, sobre todo, a cémo
deben castigarse conspiracion, proposiciéon y provocacién, surgen una
serie de tensiones entre necesidades politico-criminales, por un
lado, y garantias constitucionales, principios dogmaticos y cri-
terios valorativos rectores, por otro.

(24) J. peL RosaL, La personalidad del delincuente en la técnica penal,
24 edic. (Valladolid, 1953) p. 145-146.

(25) J. oL Rosan, Derecho penal espaiiol, 11 (Madrid, 1960) p. 110.

(26) J. ANTON ONEGA, Derecho penal, 1 cit.,, p. 404.

(27) A. Ferrer Sama, Comentarios, 1 cit., p. 79. Se adhiere a la critica
de Ferrer, M. Cuervo Pita, Actos preparatorios, en Nueva Enciclopedia juri-
dica I1I (Barcelona, 1950) p. 337.
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1. Necesidades politico-criminales v garenmtias constilucionales.

Rossi se preguntaba si un proyecto criminal, especialmente cuando
ha tomado caracter de una resolucion formal, fija y relativa a un
crimen determinado, “no es ya un ataque directo y efectivo contra la
seguridad ajena, un peligro inmediato y presente contra el cual puede
invocarse legitimamente el auxilio de la justicia penal” (28). Y ad-
vertia que, en efecto, el poder social podria intervenir con recursos
penales —“aplicarle penas que serian mas bien precauciones que cas-
tigos”—, siempre que cumpliese estas condiciones: “primeramente,
si tuviese medios legitimos de averiguacién; en segundo lugar, si al-
gunas razones politicas no le impidieran echar mano de estos me-
Gios” (29). De esta suerte se aludia inequivocamente a una tension entre
necesidades politico-criminales y garantias politicas,

El pensamiento de Rossi, conforme denunciara ya Silvela (30),
ejercid un notable influjo sobre algunos de los mas caracterizados co-
mentaristas espafioles del siglo pasado. Ni Rossi ni sus seguidores
espafioles negaron la posibilicad, ni atin la justicia, de reprimir las
resoluciones manifestadas. No negaron la posibilidad porque expresa-
mente admitieron que tales resoluciones manifestadas eran auténticas
acciones, es decir, le reconocieron el caracter de actividad no mera-
mente cogitativa, sino exteriorizada. No negaron tampoco la justicia,
porque a tales acciones le atribuyeron expresamente el caracter de
morales. La razéon fundamental que alegaron para rechazar la incri-
minacién general de la conspiracién, proposicidn y provocacion era
de indole politica. La argumentacién que se aducia era primordial-
mente la inconveniencia politica de convertir en justiciables y someter
a pena tales conductas. Asi, por ejemplo, a propdsito de la conspiracion
escribia Pacheco: “Mas accion, y accién inmoral, sin ninglin género
de duda, todavia es menester que no nos decidamos por regla general
a sefialarla con aquel caricter. Por los bienes que esa justa severidad
nos acarrearia, fueran muchos y graves los males que la sociedad hu-
biera de sufrir” (31). Por su parte, Groizard insistia en que “la so-
ciedad tiene. en absoluto, derecho para erigir en delitos todos los actos
preparatorios que, como la proposicién y la conspiracién, revelan un
peligro para un particular o el Estado”, pero afiadia a rengléon seguido:
“no todos los derechos absolutos deben declararse en los Codigos, sino
solamente aquellos de cuyo ejercicio puedan resultar mas bienes que
males” (32).

En contra de esta direccion dominante, se pronuncié Silvela, quien
califico de poco feliz la reforma de 1870 al establecer de nuevo el sis-

(28) P. Ross1, Tratado de Derecho penal (traduccién del francés de C. Cor-
tés), tomo segundo, 2.2 edic. (Madrid, 1872) p. 92.

(29) P. Rosst, Tratado 11 cit.,, p. 94-95.

(30) L. SiLveLa, Derecho penal. Primera Parte cit., p. 155.

31) J. F. Pacueco, El Cédigo penal T cit., p. 106.

(32) A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870 I (Salamanca, 1897) p. 124.
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tema de 1848 de castigar la conspiracion y proposicion sélo en aque-
llos casos en que la ley lo determina expresamente (33). Silvela critica
la doctrina que, a su juicio por influjo de Rossi, “asienta como cosa
inconcusa que el delito legal no existe ni cae bajo el poder del Estado,
sino cuando empieza a ejecutarse” (34). Defendié Silvela en este punto
una concepcién juridica extremadamente espiritualista (35): “en la
resolucion, pues, cuando es conocida, empieza el delito que concluye
con la consumacién”, porque “si la lesién, lo mismo que el cumpli-
miento del Derecho consisten sdlo —segtin "queda demostrado— en
las determinaciones de la voluntad; si los echos externos son tnica-
mente signos de ellas, careciendo de valor propio y sustantivo, luego
que el firme propdsito sea conocido, hay infraccién del orden juri-
dico” (36). De esta suerte, patrocinaba Silvela un puro Derecho penal
de la voluntad o del sentimiento.

En vano quiere decirse —advertia Silvela— que “castigando la re-
soluciéon de delinquir y los actos preparatorios se autorizan inquisi-
ciones odiosas incompatibles con la libertad, violando el secreto de la
conciencia y penetrando en este terreno, vedado a la jurisciccion de
los Tribunales”, porque “no es violacién del secreto de la conciencia
ni pertenece al sistema inquisitorial el hacer que consten los hechos
externos por los medios ordinarios de prueba, apreciarlos, penetrar
mediante ellos en la intencién que los produjo, exigiendo la responsa-
bilidad al autor, que es lo que se practica en todo proceso crimi-
nal” (37).

Silvela pierde de vista, de este modo, que la opinidon contraria,
dominante entre los comentaristas espafioles de los Codigos del siglo
pasado, si bien destacaba las dificultades de prueba relativas a las re-
soluciones de delinquir, apoyaba, en definitiva, en razones mis pro-
fundas. Al atribuir, como hacia Silvela, a los hechos exteriores el
simple caridcter de “signo” de las intenciones, se les negaba
—"“careciendo de valor propio y sustantivo’— la naturaleza
de elementos sustanciales integrantes de la infraccién punible, hasta
dejarlos recucidos a simples elementos adjetivos, que sirven fnica-
mente “para elevarnos al conocimiento de las intenciones” (38). Con
ello, pese a la creencia de Silvela, su doctrina terminaba violando el
principio cogitationis poenam nemo patitur, puesto que, conforme a
esa doctrina, lo que se castigaria seria la pura resolucion de delinquir,

(33) L. SiLveLa, Derecho penal. Segunda Parte (Madrid, 1897) p. 183. Como
recuerda el propio Silvela en este mismo lugar, en el Cédigo de 1870: “Que-
daron, pues, reducidas las proposiciones punibles a los delitos de traicion, lesa
majestad, cuando se propone o se conspira para dar muerte al Rey o al in-
mediato sucesor, rebelién, y la conspiracién en delitos de sedicién”.

(34) L. SiLveLa, Derecho penal. Primera Parte cit., p. 155.

(35) P. R. Ramiro RueDpa, Elementos de Derecho penal 1 (Santiago, 1898),
p. 176, 1a calific6 de “escuela eminentemente espiritualista”.

(36) L. SiLveLa, Derecho penal. Primera Parte cit., p. 155-156-157.

(37) L. S1LveLa, Derecho penal. Primera Parte cit., p. 159-160.

(38) P. R. Ramiro Ruepa, Elementos 1 cit, p. 176.
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aunque naturalmente por obvias razones practicas la imposiciéon de la
pena no pudiese tener lugar mas que cuando tal resolucién fuese co-
nocida. Con acierto observo el P, Montes que, seglin esta doctrina,
“el hecho de haberse resuelto un hombre a cometer un delito basta
para que éste exista, puesto que tenemos una voluntad en rebelién
contra el Derecho, y nada mas hace falta para el caso. En la practica
no podra penarse, por falta de prueba pero, en teoria, Gamos el hecho
por demostrado, y podemos defender su punibilidad” (39). En efecto,
si el hecho exterior a través del cual resulta conocida la resolucién de
delinquir no posee mas valor que el de signo o prueba, estd claro que
lo Ginico que se castiga es la pura resolucién. Objeto de la punicién
ha de ser légicamente lo probado, y no el medio probatorio.

Por ello, aunque se exigiese una cumplida prueba respecto a la
existencia Ge la resolucion de delinquir, las doctrinas similares a la
sustentada por Silvela representaban un grave quebranto de la libertad
individual, en el sentido de que ampliarian excesivamente la esfera de
lo juridicamente punible a costa de limitar sensiblemente aquel dmbito
intimo del individuo en cuyo marco las resoluciones de voluntad deben
restar sustraidas al enjuiciamiento juridico. Precisamente para garan-
tizar del modo maés efectivo la libertad de pensamiento y de resolucién
dentro de ese ambito, la concepcidén juridico liberal se esforzé en dis-
tinguir netamente e] Derecho de la moral, y, en el mas concreto plano
juridico-penal, defendié la fundamental exigencia de un comienzo de
ejecucién para que los hechos puedan ser punibles.

El puro Derecho de voluntad que patrociné Silvela, y compartio
algtin otro autor espafiol del siglo pasado (40), no es suscrito hoy por
nadie en la doctrina espafiola y, de hecho, tampoco fue practicado por
ninguno de los distintos Cddigos penales espafioles. No llegaron a
castigar nunca nuestros Codigos la pura resolucion de delinquir, sino
auténticas conductas exteriorizadas como son el concierto, la invita-
cién y la incitacién pare delinquir. Tales actos exteriores no poseen
—como sostenia Silvela— el valor de meros “signos” probatorios de
la resolucién de delinquir, sino que representan un presupuesto esen-
cial de la punibilidad, un elemento integrante de la propia infraccion
punible, de tal modo que si la resolucién de delinquir, aunque resulte
sobradamente conocida, no se ha concretado en una conducta de con-
cierto, invitacién o incitacién, permanecera absolutamente impune.

Pese a las limitaciones acabadas de mencionar, la disposicion legal
que declara con caricter general la punibilidad de la conspiracion,

(39) J. Monmes, Derecho penal espaiiol 11 cit,, p. 35. 'El P. Montes se re-
fiere en este lugar al “error fundamental” que encierra tal teoria, después de
haber destacado (p. 34) la necesidad de distinguir los 6rdenes moral y juridico
a la hora de responder a la cuestién relativa a la ilicitud d¥! propésito de co-
meter una infraccién punible.

(40) Asi, P. R. Ramiro RuEDa, Elementos 1 cit., p. 176-177. Adhesitn a la
tesis de Silvela, dificilmente conciliable con la opinién mantenida por Ramiro
Rueda pocas péginas antes (p. 171) de que la proposicién y conspiracién ne
pueden ser, por regla general, punibles.
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proposicién y provocacion en referencia con todos los delitos, estd
abocada a suscitar ciertas reservas politicas. La razén estriba en que
una disposicién de esa indole supone un sensible abandono ce los prin-
cipios basicos de un Derecho pemal del acto en favor de un Derecho
penal de voluntad o del sentimiento. Y ello no ya en el sentido de que
se pretenda castigar, al estilo de lo que propugnaba Silvela, el puro pro-
pésito de delinquir, sino en cuanto se reconoce, con caricter general,
que la esfera de lo punible comienza mucho antes del inicio de eje-
cucion del hecho constitutivo de delito. Antes incluso de la mera pre-
paracion material de la realizacién del hecho. Por ejemplo, en la cons-
piracién se pune ciertamente una conducta humana; por tanto, una
voluntad objetivada y no una simple cogitacién. Pero se trata de una
conducta que sustancialmente no es sino la mera resolucién de come-
ter un delito, sin que suponga siquiera la preparaciéon material de la
ejecucién de esa resolucién. Lo que se castiga aqui es, pues, simple-
mente la resolucién de delinquir, aunque, naturalmente, se trate de
una resolucion ““concertada’ entre dos o mds personas.

Con ello, la incriminacién genérica de la conspiracién, proposicion
y provocacién se inserta en el proceso evolutivo que conduce de un
Derecho penal el acto a un Derecho penal de autor, es decir, a un
Derecho penal orientado hacia la actitud moral del sujeto (Gesinnungs-
strafrecht). Proceso que, seglin expuso recientemente Baratta, entrafia
un evidente abandono de las principales conquistas del pensamiento
juridico liberal y lleva implicita la posibilidad de degenerar hacia
formas siempre mis arbitrarias e injustas de control de la conciencia,
hacia la persecucidn ideoldgica y politica (41). Nada de extrafio, pues,
que la mayoria de los comentaristas liberales espafioles del siglo pasado
viesen con recelo la incriminacién genérica de aquellas conductas pre-
paratorias, y tratasen de reducir la punicién de las mismas al rango
de excepcion. Una excepcion que, aparentemente de modo paradojico,
se referia precisamente a ciertos delitos politicos. “Aplaudimos esta
reforma —decia Viada a propésito del texto de 1870—, ya que la
justicia y la conveniencia social no pueden exigir que se castiguen la
conspiracion y la proposicion, sino en ciertos delitos que afectan a la

(41) A. Bararta, Antinomie giuridiche e conflitti di coscienze (Milano,
1963) p. 153. Cir. también C. Peprazzy, Il fine dell’azione delittuosa, en Rivista
italiana di diritto penale (1950) p. 259, para quien el proceso de una ulterior
subjetivacién del Derecho penal y el intento de colocar la Gesinnung del reo
como blanco directo del disvalor penal, entrafia “implicaciones tendencialmente
antiliberales”; G. BEeTTIOL, Aspetti politici del diritto penale, en Scritts cit. 11
p. 792, en donde se destaca que el totalitarismo intenta atraer hacia si “toda
la personalidad humana para imponer una reglamentacién juridica incluso a las
manifestaciones de la vida interna del hombre”, considerando que para imponer
una pena “basta la manifestacién de una voluntad de delinquir”; Th. Wiur-
TENBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrechiswissenschaft, 2.* edic.
(Karlsruhe, 1959) p. 67, quien advierte también que un Derecho penal orientado
hacia la Gesinnung pone en peligro la seguridad juridica de los individuos y,
con ello, una de las exigencias del Estado de Derecho.
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seguricad interior o exterior del Estado” (42). En definitiva, se tra-
taba de adelantar, en aras del orden liberal constituido, el frente ‘de
lucha contra los “enemigos de la libertad”, declarando ya punibles las
proposiciones y conspiraciones de éstos, tendentes a subvertir aquel
orden y sustituirle por otro negador de los principios liberales (43).

Seria equivocado pensar que el problema politico que la incrimi-
nacién genérica de la conspiracién, proposicién y provocacion entrafa,
representa una tipica preocupacion del liberalismo decimondnico, que
debe considerarse hoy superada. En verdad se trata de una tension
entre determinadas necesidades politico-criminales y las exigencias pro-
pias de todo Estado de Derecho, que, por ello mismo, conserva actual-
mente plena vigencia.

Asi, en la actual doctrina italiana ha sefialado Pedrazzi que el ar-
ticulo 115 del Cddigo penal italiano consagra decididamente la acceso-
riedad de la participacidn, la cual, por consiguiente, sélo puede ser
impugnada de lege ferenda, por ejemplo, comenzando a invocar la pu-
nibilidad de la instigacién independientemente de la realizacién del he-
cho principal. Pedrazzi se apresura a afiadir: “Es, sin embargo, licito
dudar que se trate de una reforma democraticamente inspirada” (44).

Por otro lado, resulta altamente aleccionador el movimiento de refor-
ma penal que desde el afio 1953 viene desarrollandose cuidadosamente
en Alemania. La Gran Comisién para la reforma del Derecho penal
fue consciente de la dificil y compleja problematica que suscita el
vigente paragrafo 49 a) del StGB, que castiga a quien intenta deter-
minar a otro a cometer una accién penada como crimen, la expresa
disposicién a cometer un crimen, la aceptacién de un tal ofrecimiento
y el concierto para un crimen (45). Dreher calificé a dicho paragrafo
de “enfant terrible” entre las disposiciones de la Parte General y ad-
virtié que si no llega a ser enteramente satisfactorio para todos, ello
se debe no sélo a sus dificultades dogmaticas, sino ya antes que a eso
a su misma concepcion basica (46). Lange salié al paso del argumento
que apela a la tradicién, pues, a su juicio, la concreta evolucién del
paragrafo 49 a) comienza con el Proyecto aleman de 1936. El antiguo
“paragrafo de Duchesne” (47) no pretendié un objetivo mas amplio
que el de proteger a las particularmente expuestas personalidades
politicas. Su ratio no era, por tanto, una necesidad general de penar

(42) S. Viapa Y ViLaseca, Cddigo penal cit. I, p. 77.

(43) Elocuentes en este sentido, también J. F. Pacueco, El Cddigo penal 1
cit,, p. 106; y A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit., p. 125-126.

(44) C. Peprazzi, Il concorso di persone nel reato (Palermo. 1952). » 30.

(45) Cfr. E. DREHER, Die fiinfte Arbeiistagung der Grossen Strafrechtskom-
mission, en ZStW, 67 (1955), p. 608 ss.; del mismo. Dic sechste Arbeitstagung
der Grossen Strafrechtskommission, en ZStW, 68 (1956), p. 78 ss.

(46) Niederschriften 2 cit. 21 Sitzung, p. 210.

(47) Introducido por la Ley de 26 febrero 1876, inspirada en la belga de
7 julio 1875. La denominacién proviene, como es sabido, del antecedente que
motivé ambas leyes: un operario belga, llamado Duchesne, se ofrecié al Arzo-
bispo de Paris y al Provincial de los Jesuitas para asesinar, por una suma de
dinero. a Bismarck.
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la instigacion frustrada, sino de proteger de manera especial a tales
personalidades (48). Fue, en opinién de Lange, en tiempos del nacional-
socialismo cuanco se le sustituyé por el pensamiento enteramente dis-
tinto de un general “adelantamiento de la linea de defensa contra el
delito”, Lange aduce importantes objeciones constitucionales contra el
paragrafo 49 a) (49). Principalmente la de que entrafia una violacién
del principio de igualdad consagrado en el articulo 3 de la Ley Fun-
damental de Bonn, en tanto trata realmente como iguales a supuestos
—conductas preparatorias descritas en el paragrafo 49 a) y tentativa—
que son esencialmente desiguales, y, por otra parte, implicaria tam-
bién una transgresién cel principio constitucional de la determinacion
del tipo (articulo 103, apartado 2 de la citada Ley Fundamental), en
cuanto concede preponderancia al momento de la Gesinnung (50).
Lange record6 ante la Gran Comisién alemana que objeciones de esta
indole, por lo demds, fueron esgrimidas ya con motivo de anteriores
Proyectos. Asi, por ejemplo, Coenders calificé al correspondiente pa-
ragrafo 196 del Proyecto aleman de 1927 de “particularmente inco-
rrecto” y dijo que se trataba de un precepto que “recuerda los prin-
cipios del Derecho penal bolchevique” (51).

Pese a estas objeciones, el Proyecto aleman de 1962 prevé en el
paragrafo 35 la “tentativa de participacién”, castigando con la misma
pena establecida para la tentativa del correspondiente crimen a quien
intenta determinar a otro para que cometa o instigue a la comisidén de
un crimen, a quien se declara dispuesto, acepta e] ofrecimiento de otro
0 se concierta con otra persona para cometer un crimen o instigar a
su comisién. De esta suerte, el contenido del vigente paragrafo 49 a)
intenta trasladarse esencialmente, con sensibles mejoras de redaccién y
aclaracién expresa de algunos extremos, al futuro Derecho aleman (52).
No deja de ser ya sintomitico, sin embargo, que la propia exposicién
de motivos del Proyecto alemdn de 1962 se apresure a advertir que si
bien sustancialmente se admite la regulacién del vigente paragrafo 49 a),
ello no debe inducir a engafio, pues es preciso tener en cuenta que el
Proyecto estrecha notablemente el ambito de los actos preparatorios
punibles, toda vez que, frente al Derecho vigente, reduce de modo rele-
vante el niimero de crimenes (53).

La anterior advertencia no parece haber conseguido tranguilizar a
todos los penalistas alemanes. Asi, en la fundamentacion del denomi-
nado Proyecto-Alternativo de 1966, elaborado por catorce de los mas

(48) E. KonLrauscH-R. LaNGE, Strafgesetzbuch, 43 edic. (Berlin, 1961), p. 181.

(49) Niederschriften 2 cit. 21 Sitzung, p. 212.

(50) E. KonLrauscH-R. LANGE, Strafgestzbuch cit., p. 182.

(51) Niederschriften 2 cit. 22 Sitzung, p. 263.

(52) Inspirados directamente en el paragraio 49 a del StGB y 35 y 36 del
Entwurf alemén de 1962, hasta el punto de ser casi una transcripcién literal
de los mismos, estin los articulos 31 y 32 del Proyecto Portugués de 1963,
elaborado por Correia. Vid. E. Corru1a, Cédigo penal. Projecto da Parte Geral
(Lisboa, 1963), p. 83-84.

(53) Entwurf 1962 cit., p. 153.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Bl]squeda: AUTOR / ARTICULO EN DOCUMENTO ACTUAL | EN TODOS LOS DOCUMENTOS

La punicién de los actos preparatorios 291

jévenes profesores de Derecho penal, se afirma que el pardgrafo 49 a)
del vigente StGB, que a través del paragrafo 35 del Proyecto de 1962
quiere trasladarse al Derecho futuro, “es constitucionalmente objeta-
ble”, porque desliga la punibilidad de la comisién del hecho, y en
alguna de sus previsiones alternativas adelanta la punibilidad hasta la
esfera de las puras manifestaciones de Gesinnung y voluntad. Aun
cuando —se afiade— el niimero de tipos ce crimenes se haya dismi-
nuido notablemente en el nuevo Cddigo penal, sélo esta justificada la
punicién de la instigacién o tentativa de instigacién para un crimen
(paragrafo 49 a), apartado 1). Consecuente con estas premisas, el pa-
ragrafo 32 del Proyecto-Alternativo, seglin expresamente se indica en
la correspondiente exposicion de motivos, restringe el ambito de la
punible “tentativa de participacién” en un doble sentido: por un lado,
la declaracién de estar dispuesto a la ejecucién de un crimen, fa acep-
tacién de un tal ofrecimiento y el concierto para cometer un crimen
(conductas previstas en el Entwurf 1962, paragrafo 35, apartado 2)
son impunes; por otro, en el caso de la instigacién intentada, si el
crimen requiere particulares caracteristicas personales, estas circuns-
tancias deberan concurrir, en igual medida, tanto en la persona del
instigador como en la del instigado (54), a diferencia de lo dispuesto
en el Proyecto oficial de 1962 (paragrafo 35, apartado 3), que consi-
dera suficiente que cichas carecteristicas concurran solamente en la
persona que ha de ejecutar el hecho (55).

2. Necesidades politico-criminales y principios dogmdticos.

Resulta verdaderamente ilustrativo que Frinkel, ponente del tema
relativo al parigrafo 49 a), haya comenzado su exposicion ante la Gran
Comisién alemana afirmando que existe una necesidad, exigida por la
politica-criminal y la justicia, de comprender bajo sancion penal ciertas
acciones anteriores a la tentativa de un hecho punible, aunque ello “no
se deja en verdad justificar cogmaticamente, sino que se basa en re-
presentaciones valorativas que nos vienen dadas; en tdltima instancia,
en el general sentir juridico” (56). No sélo se anticipa, de esta suerte,
la imposibilidad de justificar dogmiticamente la puniciéon de esas ac-
ciones anteriores a la tentativa, sino que se atribuye a dicha punicion
un fundamento —“representaciones valorativas que nos vienen dadas”
y ‘“general sentir juridico”— que, por su caracter extremadamente
vago y abstracto, despierta ya preocupacion.

Las graves dificultades para justificar dogmaticamente de un modo
adecuado la punicién de acciones preparatorias como las descritas en
el articulo 4 del Cédigo penal espafiol o pardgrafo 49 a) del StGB

(54) Una limitacién similar a ésta, si bien no concretada a la hipbtesis de
instigacién intentada, la habia propuesto ya J. Baumann, Entfwurf eines Strafs
gesetzbuches. Allgemeiner Teil (Tiibingen, 1963), p. 18 y 43-44.

(55) Altcrnativ-Entwurf cit., p. 67.

(56) Niederschdiften 2, cit, Anhang Nr. 41, p. 115,
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aleman, provienen de que, en la medida en que dichos preceptos con-
vierten en punibles conductas que no constituyen atin realizacién del
hecho tipico (Tatbestandsverwirklichung) (57), representa una quiebra
fundamenta] del principio de la responsabilidad por el acto. La puni-
cién de tales conductas preparatorias, que responden mas bien a los
dictados de un Derecho penal de voluntad o Gesinnungsstrafrecht,
constituye una pieza extrafia imposible de encajar satisfactoriamente
dentro del cuadro légico de un sistema penal, como el espafiol, asen-
tado principalmente sobre postulados basicos de un Derecho penal de
acto (58). De ahi las numerosas contradicciones que se originan.

Todo intento de explicar la punicién de la conspiracion, proposicion
y provocacion en el marco de un Derecho penal de acto, tienen que
partir logicamente de la individualizacién en dichas conductas de un
relevante peligro para el bien juridico protegido en el correspondiente
tipo delictivo.

La existencia de este peligro relevante suele deducirse de la cir-
cunstancia de que mientras el autor aislado posee hasta el dltimo ins-
tante el absoluto poder de decision, en los supuestos de “participacion
anticipada”, el sujeto, al implicar a otras personas, pierde el dominio
del hecho, es decir, desencadena un acontecimiento sobre el que ya no
tiene luego un absoluto poder de control, o lo que es lo mismo, ha esca-
pado ya de sus manos la decision de ejecutar el hecho (59).

Contra esta fundamentacion expuso Lange una brillante objecién
dogmatica. A su juicio, se opera el siguiente grave contrasentido: en
el marco de la participacion efectiva la ausencia del dominio del hecho
fundamenta una aminoracién de la responsabilidad del sujeto (piénsese
en la distincién autor-complice); por el contrario, en el ambito de la
tentativa de participacién seria esa misma ausencia del dominio del
hecho la que impide la impunidad y justifica la responsabilidad del
sujeto. Todo ello con la inevitable secuela de que unas mismas accio-
nes preparatorias seran consideradas impunes cuando se realizan com

(57) Cfr. R. LaNGe en Niederschriften 2 cit., 21 Sitzung, p. 212. Nos refe-
rimos aqui al hecho tipico descrito en la correspondiente disposicién legal de la
Parte especial del Cédigo, pues ya se sabe que, en virtud de los efectos exten-
sivos del articulo 4 del C. P. espafiol, la conspiracidn, proposicién y provocaciéon
se convierten también en tipicas y punibles. Pero obsérvese gque asi como la norma
extensiva sobre la tentativa amplia la tipicidad y la punibilidad al comienzo de
ejecucion del mismo hecho constitutivo de delito, la extensién que opera el ar-
ticulo 4 va mucho mas alld al penar conductas que, como dejamos dicho, no
implican siquiera preparacién material de la ejecucién del hecho constitutivo de
delito.

(58) Cfr. E. KouLrausCH-LANGE, Strafgesetzbpch cit, p. 181. Vid. también
K. Sawy, Das wersuchte Verbrecken (Karlsruhe, 1957), p. 69.

(59) Este argumento se utiliz6 en el seno de la Gran Comisién alemana.
Vid. la intervencién de Schifer, en Niederschriften 2 cit. 21 Sitzung, p. 206;
y se recoge en la exposicién de motivos del Entwurf 1962 (p. 153), en la cual
se advierte que ese aumento de peligro para el bien juridico que se observa en
las “tentativas de participacién” hace obligado, desde el punto de vista politico-
criminal, adelantar en tales hipétesis la proteccién juridico-penal.
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animus auctoris, es decir, cuando se practican por el autor aislado;
pero se convertirdn, en cambio, en punibles cuando se ejecuten con
simple animus socii, o sea, en régimen de participacion (60).

Quizd esta objecién dogmatica pudiera superarse destacando 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; y, por otro, el momento de la preparacion (61).
Cuando se ha realizado ya la ejecucién del hecho, es preciso reconocer
que quien tuvo el dominic del hecho jugé el mas importante papel y,
por tanto, a €l incumbird la responsabilidad en mayor grado. En cam-
bio, en el ambito de la preparacion, obtendria una importancia decisiva
la circunstancia de que mientras el autor aislado puede interrumpir su
plan cuando €] quiera, si el sujeto ha implicado a otras personas el
poder de decision respecto a la no realizacién del proyecto ha salido
ya de sus manos. Las posibilidades de ejecucién serdn aqui mayores.

Aungue prescindiésemos de la objecién de Lange, la fundamenta-
cién que se aduce para justificar la punicién de la “participacién an-
ticipada” tropieza, en el marco de un Derecho penal primordialmente
de acto, como el espafiol, con las consecuencias que se derivan del
concepto de tentativa y de la vigencia del principio de accesoriedad en
materia de participacion.

a) Al definir a la tentativa como “principio de ejecucién” del
hecho constitutivo de delito, los actos preparatorios llevados a cabo
por el autor aislado son, por regla general, impunes. Ahora bien, no
se puede negar que existen actos preparatorios de carcter material
realizados por el autor aislado que estin mucho més cerca de la eje-
cucidn y, por consiguiente, representan un peligro mayor para el bien
juridico protegido que los actos preparatorios de indole moral inte-
grantes de la conspiracién, proposicion y provocaciéon (62). Asi, serd
punible quien, habiendo resuelto cometer un homicidio en un futuro
relativamente proximo, invita sin éxito a otra persona a ejecutarlo (pro-
posicion) ; mientras que permanecerd impune quien adquiere el arma,
se dirige al Jugar por donde deberd pasar la designada victima y la
acecha (actos preparatorios realizados por el autor aislado). Piénsese
que en cierto modo —como observé ya Groizard— “la proposicién
demuestra por si misma que su autor no sélo no ha comenzado a
poner en ejecucién su designio criminal, sino que ni siquiera cuenta
para ello todavia con medios adecuados y los anda buscando” (63).

El mismo Groizard percibié con claridad la incongruencia que re-
presentaba declarar genéricamente impunes los actos preparatorios en
virtud de la definicién legal de la tentativa, y penar luego con caracter
general la conspiracién y proposicién: “No se concibe bien en qué
principio de justicia puede descansar un sistema que pena la proposi-

(60) R. Lange, en Niederschriften 2 cit., 21 Sitzung, p. 212.

(61) Cir. E. DREHER, en Niederschriften 2 cit., 21 Sitzung, p. 210.
(62) Cfr. J. ANTON ONEca, Derecho penal 1 cit., p. 404.

(63) A. Grouzarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit., p. 121.
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cién y no pena el hecho de reunir los instrumentos necesarios, los
ingredientes oportunos, todos los medios propios para cometer un de-
lito. ¢ Quién serd mas terrible criminal, el que anda haciendo propo-
siciones (64) de delitos o el que tiene prontas todas las cosas necesa-
rias para dar principio inmediatamente, solo o acompafiado, a la ac-
cién castigada por la ley?... El legislador es imposible que consiga
que, ni para la inteligencia ilustrada ni para la inteligencia vulgar,
dejen de ser la proposicion y la conspiracion lo que realmente son en
si, esto es, actos preparatorios del delito. Declarar estos injusticiables,
como de manera indirecta lo hace el articulo 3.° e incriminar luego
siempre aquéllas, implicaba una contradiccién, contra la cual clamaran
constantemente la buena doctrina y el sentimiento general” (65).

b) La punicién de conductas como las previstas en el articulo 4.°
del Cédigo penal espafiol representan evidentemente una excepcion al
principio de accesoriedad en materia de participacion, Que este prin-
cipio rige en nuestro Cédigo respecto a la induccién (art. 14, nim. 2),
cooperacion necesaria (art. 14, nim. 3), complicidad (art. 16) y encu-
brimiento (art. 17) se admite undnimemente, discutiéndose tnicamente
el alcance de la accesoriedad, que para algtn autor es minima en los
casos de induccién, cooperacién necesaria y complicidad (basta una
accién tipicamente antijuridica del autor principal), y maxima en el
encubrimiento (se requiere que el autor principal haya ejecutado un
hecho punible) (66).

En la exposicion de motivos relativa al paragrafo 35 del Proyecto
aleméan de 1962 se dice, para justificar la punicién de la tentativa de
participacién, que el mantenimiento sin excepciones del principio de
accesoriedad Garia lugar a que la proteccién juridico-penal resultase
insuficiente o incompleta precisamente alli donde la comunidad se ve
amenazada por los grandes peligros que representan los hechos puni-
bles mas graves (67).

Pero veamos, en referencia con la legislacion positiva espafiola,
algunas de las inconsecuencias que se derivan de mantener, por un
lado, como presupuesto general de la participacién el principio de

(64) A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit., p. 121-122, observa: “La
proposicion puede no ser aceptada; después de aceptada, puede desistir de la
ejecucién aquel a quien se hizo; puede ser rechazada con indignacién; puede
ponerse en conocimiento de la autoridad o de la persona contra quien va dirigida;
lleva en si una serie de riesgos que hacen imposible unas veces, alejan otras y
dificultan las mas la comisién de los delitos.”

(65) A. Grorzarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit.,, p. 122-123.

(66) Asi, J. ANTON OnEca, Derecho penal T cit,, p. 422. Como se desprende
de lo que se deja dicho en el texto, lo que este autor denomina accesoriedad
minima se corresponde, en realidad, con la que usualmente se califica en la doc-
trina alemana de accesoriedad limitada. Propiamente accesoriedad minima seria
la que se contentase exclusivamente con la realizacién por parte del autor prin-
cipal de un hecho tipico, sin necesidad de que concurra la antijuricidad. Sobre
la cuestién del alcance de la accesoriedad en el Derecho espaiiol, vid. J. Cor-
poBa Ropa, Note al Tratado de Maurach II (Barcelona, 1962), p. 412 ss.

(67) Entwurf 1962 cit., p. 153.
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accesoriedad y penar luego, por otro, de modo genérico la conspira-
cién, proposicién y provocacion.

Quien ha invitado sin éxito a otro a ejecutar un Gelito (proposi-
cién) o le ha incitado sin resultado (provocacién) deberd ya, por esto
sélo, ser castigado con la misma pena establecida para la tentativa del
correspondiente delito. Pero quien, en cambio, pone dolosamente, sin
previo concierto, al alcance de otro el instrumento o medio sin el que
éste no podria de ningin modo ejecutar el delito (cooperador necesa-
rio del niim. 3 del art. 14), permanece impune si el autor principal no
realiza, al menos en la forma ce tentativa, el hecho constitutivo de
delito. Para explicar este tratamiento dispar, en vano apelaremos al
argumento de que quien provoca o propone deja escapar de sus manos
ya el dominio de] hecho, pierde el poder de control sobre la decision
de ejecutar el hecho y aumenta con ello el peligro para el bien juridico,
porque esta pérdida de control puede operarse incluso de modo mas
significativo en el supuesto ce cooperacién necesaria a que hemos alu-
dido, una vez que el sujeto ha facilitado dolosamente al autor principal
el instrumento sin el cual éste no podria ejecutar el hecho,

Quien invita sin éxito a otra persona a ejecutar un delito serd cas-
tigado, como autor de proposicién, con la pena sefialada para la ten-
tativa de ese delito, mientras que quien fuerza directamente a otro a
ejecutarlo (art. 14, nam. 2) no responde en relaciéon con el delito a que
fuerza —Ila posible responsabilidad criminal por la fuerza que ejerce
es una cuestion distinta— en tanto la persona forzada no ejecute, al
menos en la forma de tentativa, el hecho constitutivo ce delito, Forzar
directamente a otro a ejecutar un delito se considera, pues, que es
todavia, apreciada en relacién con el delito a que se fuerza, una con-
ducta que no representa ningn peligro relevante para el bien juridico
protegido en ese delito. Pero, en cambio, se entiende paraddjicamente
que el hecho mo de forzar, sino de invitar, incluso sin éxito, a ejecutar
el delito entrafia ya un evidente y notable peligro para el bien juridico
protegido en el respectivo Gelito, hasta el punto de justificar ya la
imposicion de la pena prevista para la tentativa de ese delito a cuya
ejecucion se invito.

3. La penalidad senialada a las conductas preparatorias del articulo 4.°
y los criterios walorativos rectores.

Aunque se admitiese como justificada y conveniente la incrimina-
cién genérica de las tres modalidades de conducta descritas en el ar-
ticulo 4.°, seria obligado, en todo caso, plantearse la cuestion de si la
plena equiparacién de las tres entre si y, a su vez, de todas ellas con
la tentativa, posee un sélido fundamento. Aun después de haberse pro-
clamado partidario de la incriminacién de todos los actos preparato-
rios, e incluso del propésito de delinquir, advertia Silvela que “no
debe confundirse la cuestion del castigo que los actos preparatorios y
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la resolucién merezcan, y que puede ser muy pequefio, con la de si
deben o no considerarse como criminosos” (68).

Un sistema punitivo asentado dogmaticamente sobre los principios
de un Derecho penal de acto, es 16gico que atienda a la hora de apre-
ciar valorativamente la gravedad de la conducta y, consecuentemente,
en el momento de determinar la pena a los criterios representados por
los grados de la progresiva realizacion objetiva del hecho. El Cédigo
penal espafiol obedece con extremada fidelidad a esta linea en materia
de fases ejecutivas. Opera con la distincién consumacidén-frustracioén-
tentativa, estableciendo obligatoriamente para la frustracion la pena
inferior en grado a la sefialada para la consumacién (art. 51), y
para la tentativa la pena inferior en uno o dos grados, segun arbitrio
del Tribunal, a la sefialada por la ley para el delito consumado (ar-
ticulo 52). La obligatoriedad de imponer la pena inferior en grado en
los casos de frustracion, y la posibilidad de castigar a la tentativa con
la pena inferior en grado a la prevista para la frustracion, evidencian
hasta qué elevado extremo atiende el Cddigo penal espafiol, para de-
terminar la pena, al desarrollo objetivo del hecho.

Pues bien, el Codigo, que ha reconocido la posibilidad, segtin aca-
bamos de ver, de que frustracidn y tentativa se castiguen con penas
de distinto grado, establece, para lo que no son mas que actos prepa-
ratorios no materiales, exactamente la misma pena que para la tenta-
tiva, sin admitir siquiera que los Tribunales puedan facultativamente
rebajar esa pena. Desde esta perspectiva, la estimacién valorativa de
la gravedad de las conductas descritas en el articulo 4, y la correspon-
diente penalidad sefialada para las mismas, representa una ruptura de
los criterios valorativos propios de un Derecho penal de acto.

Tampoco es satisfactorio que las tres modalidades de conducta des-
critas en el articulo 4 aparezcan absolutamente equiparadas, a efectos
de penalidad, entre si. Que la gravedad de esas conductas puede ser
distinta y, en consecuencia, la penalidad deberia reflejar esa diversa
gravedac, viene a reconocerlo el propio Codigo en algiin precepto es-
pecifico. Asi, por ejemplo, el articulo 143 si bien castiga con la misma
pena la conspiracion y provocacion para matar al Jefe del Estado,
considera, en cambio, menos grave la proposicién para el mismo delito,
que sanciona con pena inferior.

Cabe recordar a este propdsito que el problema de la conveniencia
de diferenciar la penalidad de la “tentativa de participacién” y la de
la tentativa, por un lado, asi como la de diferenciar entre si las moda-
lidades de conducta previstas en el paragrafo 49 a) del StGB, fue su-
gerida en el seno de la Gran Comisién alemana. Lange acabé afirmando
que su critica no se dirige tanto contra el hecho de que la instigacion
frustrada sea en genera] penada como contra la circunstancia de que
sea incondicionalmente equiparada en la penalidad a la tentativa (69).

(68) L. SiLveLa, Derecho penal. Primera Parte cit, p. 154.
(69) Niederschriften 2 cit, 21 Sitzung, p. 212.
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Por su parte, Jescheck advirtié que el paragrafo 49 a) del StGB opera
una injustificada generalizacién. A su juicio, el punto de vista de que
la unién de varias personas representa ya, a diferencia de lo que su-
cede con los actos preparatorios del autor aislado, un fortalecimiento
de la voluntad criminal, se ve confirmado propiamente tan sélo en el
concierto y en la aceptacién del ofrecimiento de otro para la comision
de un determinado crimen. Distinto es el caso, en opinién de Jescheck,
Ge quien se limita dnicamente a invitar a otro o a declararse dispuesto
para la ejecucion de un crimen. Por ello Jescheck terminé afirmando
que se inclinaba, al menos en los casos de simple invitacién y decla-
racion de estar dispuesto a la comision de un crimen, por una enérgica
rebaja del margen penal, reservando solamente para los otros dos res-
tantes casos (concierto y aceptaciéon de ofrecimiento) el general mar-
gen penal de la tentativa del correspondiente crimen (70). Por otro
lado, el Proyecto-Alternativo de 1966 considera, segiin hemos visto,
justificada tnicamente la punicién de la 1nst1gac1on intentaca, esti-
mando, en cambio, que deben permanecer impunes la declaracién. de
estar dispuesto a la comisién de un crimen, la aceptacién de un tal
ofrecimiento y el concierto para cometer un crimen, en cuanto tales (71).

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Debe admitirse que la conspiracidn, provocacion y proposicién para
delinquir pueden originar, y de hecho originan, una necesidad politico-
criminal. Que tales conductas pueden representar también, y de hecho
en algunas ocasiones representan, un peligro para el bien ]urldlco
protegido en el correspondiente delito, no puede negarse, del mismo
modo que tampoco puede desconocerse que un peligro similar o mayor
entrafian a veces los actos preparatorios realizados por el autor aislado.

El argumento que suele aducirse a este respecto para justificar la
incriminacién genérica de la conspiracidn, proposicién y provocacion
y la genérica impunidad de los actos preparatorios realizados por el
autor aislado, no es convincente. Cuando se dice que conspiracion,
proposicién y provocacién deben castigarse siempre porque, a diferen-
cia de los actos de preparacién practicados por el autor tnico, son
conductas a través de las cuales el sujeto, al implicar a otras personas,
pierde el poder de decisién respecto a la ejecucion del hecho, lo que
representa un aumento de peligro para el bien juridico, se procede a
una infundada generalizacién. Quien conspira, propone o provoca pue-
de, en efecto, perder por medio de esas conductas el dominio del hecho,
pero puede también conservarlo plenamente, y entonces no se alcanza
a comprender cudl es la razén que justifica la punicidn de estos actos
preparatorios morales y la impunidad de los actos preparatorios, in-
cluso materiales, del autor aislado.

(70) Niederschriften 2 cit., 21 Sitzung, p. 213.
(71)  Alternativ-Entwurf cit., p. 66-67.
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En este sentido se originan, a nuestro juicio, ciertas contradiccio-
nes entre la fundamentacion que suele alegarse para justificar la incri-
minacién genérica de la “participacién anticipada” y la regulacion,
respecto de la misma, del desistimiento voluntario (72). Si se establece,
como hace el Proyecto oficial aleman de 1962, la exencién de respon-
sabilidad para quien “voluntariamente” aparta el peligro de que el
instigado cometa el hecho o #mpide el hecho para el que se habia con-
certado o para cuya ejecucién habia aceptado un ofrecimiento, es por-
que se estd admitiendo que quien instiga incluso con éxito a otro,
quien se concierta con otro o acepta de otro el ofrecimiento para co-
meter un crimen, puede en muchos casos conservar el dominio del
hecho, es decir, el poder de decidir voluntariamente que el hecho se
ejecute o no. Otro tanto cabe decir en relacion con el Proyecto-Alter-
nativo. La exposicién de motivos de este Proyecto subraya que de todas
las conductas que prevé el pardgrafo 35 del Proyecto oficial de 1962
sélo merece ser punible la instigacién para cometer un crimen o para
que se instigue a su comisién, porque aqui “el instigador ha puesto
en marcha un acontecimiento delictivo que, a partir de este momento,
se sustrae a su control” (73). Pero en el parigrafo 33 de este Pro-
yecto se exime a quien ‘“voluntariamente” renuncia al intento de de-
terminar a otro para un crimen, y aparta el existente peligro de que
la otra persona cometa el hecho. Si el instigador puede apartar “vo-
luntariamente” el peligro de que el instigado cometa el hecho, es por-
que se admite que el acontecimiento no se ha sustraido atin a su control.

(72) Como es sabido, el vigente Cédigo penal espafiol no regula expresa-
mente el desistimiento en los casos de conspiracién, proposicién y provocacién.
La reforma de 1850 habia introducido en el Gltimo parrafo del articulo 4 la
siguiente disposicién: “Exime de toda pena el desistimiento de la conspiracién
o proposicion para cometer un delito, dando parte y revelando a la autoridad
publica el plan y sus circunstancias, antes de haberse comenzado el procedimien-
to.” Este precepto suscité duras criticas porque, paraddjicamente, exigia mas
condiciones para que el desistimiento operase en el ambito de la conspiracién y
proposicién que en el de la tentativa. A los conspiradores y proponentes les
resultaba mas facil para desistir dar comienzo a la ejecucién del hecho convir-
tiéndose en autores de tentativa, pues entonces la eficacia de su desistimiento no
quedaba condicionada a que diesen parte y revelasen a la autoridad ptiblica el
plan y sus circunstancias. Vid. J. F. Pacezco, El Cédigo penal I at., p. 10y,
en donde se recoge la critica que se formulé al texto legal de 1850 en el Informe
del Colegio de Abogados de Madrid. El citado precepto desaparecié en el Cédigo
de 1870. A. Groizarp, El Cddigo penal de 1870 I cit, 131, comenté la deroga-
ci6n en los siguientes términos: “Habia aqui una excitacién a la delacién,
incompatible con el sentimiento piiblico, con la dignidad de las leyes y con la
economia del Cédigo en que se encontraba.” El legislador espafiol de 1870
suprimié el desafortunado precepto de 1850, pero no se preocupé de sustituirle
por otro adecuado. De modo que mientras existe una referencia legal expresa
al- desistimiento voluntario en la tentativa, el Cédigo vigente guarda silencio
respecto al desistimiento en la conspiracién, proposicién y provocacién. La efi-
cacia del desistimiento en estas tltimas hipétesis ha tenido que abrirse paso a
través de la via jurisprudencial. Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de
5-VII-1948 y 19-IV-1965. i

(73) Alternativ-Entwurf cit., p. 67.
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En atencion al relevante peligro que pueden entrafiar, a veces, para
determinados bienes juridicos la conspiracién, proposicion y provoca-
cién, y la particular necesidad de proteccion de aquellos bienes, se
justifica, a titulo de excepcién, “un adelantamiento de la linea de de-
fensa” que convierta a tales conductas en delitos sui gemeris. Piénsese,
por ejemplo, en la particular proteccién que necesita en ocasiones la
vida, especialmente expuesta a atentados, de las personalidades politi-
cas. A este pensamiento responce el articulo 143 del Codigo espafiol
que tipifica como delitos auténomos la conspiracién, provocacion y
proposicién para matar al Jefe del Estado. ,

Bockelmann propuso en el seno de la Gran Comision alemana que
se considerase punible la tentativa de instigacion en referencia sinica-
mente con casos particulares, sugiriendo que se podria volver a rein-
troducir un precepto similar al antiguo “paragrafo de Duchesne”, am-
pliado tal vez a algunos otros supuestos y situado, desde luego, en la
parte especial. Como hemos indicado antes, el citado pardgrafo obe-
decia a una necesidad politico-criminal concreta y excepcional (74).
Pues bien, Bockelmann sugirié la conveniencia de volver al pensa-
miento inspirador del antiguo “paragrafo de Duchesne”, porque, a su
juicio, se puede punir la autoria-y participacién en un delito, pero no
ya por principio la tentativa de participacién (75).

" Del reconocimiento de que la punicién de la conspiracién, propo-
sicién y provocacién puede estar justificada en algunos casos particu-
lares, no se deduce, en absoluto, un argumento a favor de la incrimi-
nacién genérica de dichas conductas. Sin embargo, ya intent6 deducirlo
en el siglo pasado Ramiro Rueda (76), y en la doctrina mas reciente
lo invocd Quintano: “El sistema seguido en el antiguo Cédigo, y man-
tenido por la refundicion de 1932, de reconocer como punibles tales
actos solamente en ciertos casos de naturaleza especial, como los de
traicidn, rebelién, sedicién y muerte del Jefe del Estado, suponia un
cierto contrasentido dificilmente explicable. Una de dos: o los hechos
de conspirar y proponer, por no ser ejecutorios, se consideraban ino-
centes e inocuos en si, en cuyo supuesto la excepcion resultaba mons-
truosa, o suponia una responsabilidad susceptible de coercién criminal,
y entonces no se comprendia por qué no se penaban en todos los demas
delitos cuya estructura juridica lo permitiese” (77).

No podemos suscribir en este punto la argumentacion del llorado
maestro. Punir en determinados casos, en virtud de particulares nece-
sidaces de proteccién, a la conspiracién,” provocacién y proposicion

." (74) Vid. E. KonLrausCH-R. LaNGE, Strageseizbuch cit., p. 181

(75) Niederschrifien 2 cit., 22 Sitzung, p. 263.

(76) P. R. Ramiro Ruepa, Elementos cit., p. 177: “Nos parece, por tanto,
aceptable de todo punto la doctrina que acabamos de consignar, y en su virtud,
opinamos que los actos preparatorios deben ser castigados como parte integrante
de toda accién criminal... ;Por qué castigar la conspiracién politica y hacer
caso omiso del concierto de varios sujetos, por ejemplo, para cometer un aten-
tado contra la libertad del ciudadano?” '

(77) A. Quintano, Comentarios cit., p. 57.
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como delitos autonomos puede constituir una excepcion tolerable, sus-
ceptible, en cambio, de convertirse en una disposiciéon altamente criti-
cable si se la eleva a regla general. Es como si para evitar la dispari-
dad de tratamiento que origina el hecho de que el Cddigo, al margen
de la general impunidad de los actos preparatorios realizados por el autor
aislado, haya elevado ciertos actos de esa incole, referidos a determi-
nados delitos, a la categoria de infracciones punibles auténomas, pro-
pugnasemos la introduccién en la parte general del Coédigo de una
disposicion decretando de modo absoluto la punicién de todos los actos
preparatorios.

Por otro lado, reconocer que la conspiracién, provocaciéon y pro-
posicion pueden suponer una responsabilidad susceptible de coercion
criminal, no quiere decir que deban punirse en todo caso. Si la puni-
cién de esas conductas debe admitirse a titulo excepcional o con ca-
racter general es, evidentemente, un problema distinto a si tales con-
ductas son susceptibles de ser incriminadas. Al respecto, nos parece
realmente certera la observacién formulada por Bockelmann ante la
Gran Comision alemana a propésito de la discusion relativa a la ten-
tativa de participacidn : nuestra auténtica tarea no es la de preocuparse
de lo que puece llegar a ser castigado, sino de lo que, segiin las posi-
b111dades no debe ser penado (78). Y, a nuestro modo de ver, esas

“posibilidades” indican que la conspiracién, proposicién y provocacién
no deben ser penadas con caricter general y en todos los casos.

La anterior afirmacion puede resultar particularmente dudosa en
relacién con la provocacién. Como hemos visto, el Proyecto-Alterna-
tivo aleman de 1966, de todas las conductas que se contemplan en los
paragrafos 49 a) del vigente StGB y 35 del Proyecto oficial de 1962,
sOlo considera digna de ser penada la “tentativa de instigacion’, ale-
gando, entre otras razones, que quien incita “ha prestado ya su con-
tribucién al hecho, de suerte que la punibilidad del comportamiento
no viene determinada por las puras resoluciones y actitudes mora-
les” (79). Concretamente, a nuestro juicio, el supuesto que puede sus-
citar mas dudas es el de la instigacién acogida, pero no seguida de la
perpetracion del delito. Y ello, porque la hipotesis de instigacién aco-
gida supone légicamente la realizacion completa del “acto de partici-
pacién” en todos sus elementos objetivos y subjetivos (80). El insti-
gador ha realizado en estos casos todo lo que tenia que realizar para
que, en el supuesto de que el instigado ejecutase el hecho, debiera
responder del mismo como inductor.,

Ahora bien, admitir con caricter general, como en efecto admite
el dltimo parrafo de] articulo 4 del Cédigo penal espafiol, la punicién
de la instigacion aceptada pero no seguida de ejecucién del delito, sig-
nifica prescindir cel principio de accesoriedad de la participacién. De
esta suerte no solo se violenta la propia naturaleza de las cosas, sino

(78) Niederschriften 2 cit., 22 Sitzung, p. 263.
(79) Alternativ-Entwurf cit., p. 67.
(80) G. BertIOL, Diritto Pcnala 6.2 edic. (Padova, 1966), p. 511.
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que se origina una inconsecuencia ldgica de la que deriva un trata-
miento injustificadamente dispar para unos y otros actos de partici-
pacion.

En efecto, por un lado, como subraya Bockelmann, “la participa-
cién es necesariamente accesoria, es decir, dependiente de la existencia
de un hecho principal”, y esta accesoriedad no es “ningtin producto de
la ley”, sino que radica en la misma naturaleza de las cosas. Tanto la
complicicad como la instigacion presuponen un “algo”, a lo que ellas
contribuyen (81). Obligor ex delicto propter mandatum, non ex man-
dato, decia Bartolo (82).

Por otro lado, constituye una inconsecuencia que el texto legal
haya renunciado al principio de accesoriedad en materia de induccidn,
y contintie manteniéndolo, en cambio, para otras formas de participa-
cién, Anteriormente hemos aludido ya a los resultados poco satisfac-
torios que se derivan de ello, comparando hipétesis ce induccién no
seguida de ejecucién y supuestos de cooperacion necesaria o fuerza
directa a los que no sigue la perpetracion del delito. Y es que, como
con razén destaca Bettiol, ‘“si se quiere negar caracter accesorio a la
participacién, es preciso ser logicos hasta el fondo y no detenerse a
medio camino, casi temerosos de las consecuencias: es preciso admitir
que cualquier acto de participacion sea punible por si mismo y sea
perfecto en el momento mismo en que se exterioriza” (83).

LLa conspiracién, proposicién y provocacion representan un peligro
de ejecucion del hecho y, en este sentido, es indudable que plantean
una necesidad politico-criminal. Seria equivocado, sin embargo, argu-
mentar que resulta absurdo exigir para la imposicion de la pena el
principio de ejecucion del hecho constitutivo de delito indicando que
de esta suerte no se atenderia debidamente aquella necesidad politico-
criminal. Asi razonaba ya Silvela: “Por no haberse seguido los prin-
cipios que consignamos, se ha caido en el absurdo, por un lado, de
exigirse un principio de ejecucién del crimen que puede ser antes
extirpado de raiz...” (84). Y este planteamiento contiintia latiendo mas
o menos expresamente en la mayoria de aquellas alegaciones que se
formulan para fundamentar la incriminaciéon genérica de la “partici-
pacion anticipaca”. Quien asi piensa yerra, a nuestro modo de ver,
respecto a los objetivos de una adecuada politica-criminal ; desconoce
los recursos preventivos, distintos a la pena, con que cuentan los or-
denamientos juridicos contemporaneos; y, en definitiva, desatiende Ia
exigencia ética en virtud de la cual la pena propiamente dicha repre-
senta la #ltima ratio legis (85).

(81) P. BoCKELMANN, Strafrechtliche Untersuchungen (Géttingen, 1957), p. 31.

(82) Cfr. en este sentido, B. CavaLIERI, L’accordo e listigazione a reato
rimasti sterili, en Rivista Penale (1946), p. 865.

(83) G. Bertior, Diritto Penale cit., p. 509. En el mismo sentido, C. Pk-
DRAZzI, Il concorso di pii persone cit, p. 30.

(84) L. SiLverLa, Derecho penal. Primera Parte cit., p. 160.

(85) Cfr. R. MauracH, Tratado de Derecho penal 1 (Trad. Juan Coérdoba
Roda) (Barcelona, 1962), p. 31.
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La necesidad politico-criminal que originan los casos de “partici—
pacion anticipada” postula prlmordlalmente la obtenciéon de dos fina-
lidades: a) en primer término, claro est, la evitacién de la ejecucion
del proyectado hecho; b) en segundo lugar, conseguir en la medida de
lo posible que el sujeto que ha manifestado su voluntad rebelde al or-
denamiento juridico, aunque sin haber llegado a la ejecucion del hecho
constitutivo ce delito, conforme en el futuro sus decisiones volitivas y
su consiguiente comportamiento a las ex1genc1as legales.

La necesidad de retribuir pasa aqui a un plano muy secundario,
pues, en {iltima instancia, no se ha dado siquiera principio a la eje-
cucién del hecho constitutivo de delito. Por otra parte, la interposi-
cién de la pena, por su esencia retributiva, aparece contraindicada en
referencia con los dos objetivos politico-criminales primordiales antes
sefialados. Para lograr la evitacién de la perpetracion de]l proyectado
hecho, no es precisamente la pena, que por su propia naturaleza mira
funcamentalmente al pasado, al hecho ya cometido, el recurso juridico
mas adecuado. El ordenamiento juridico dispone hoy de medios espe-
cificamente preventivos, destinados particularmente a prevenir hechos
futuros, que resultan mds eficaces para conseguir esa finalidad y al
mismo tiempo menos gravosos para el individuo sometido a ellos. Para
obtener la plena readaptacién social del sujeto y aspirar incluso a una
metanoia o cambio de sentimientos del mismo, la imposicién de la
pena retributiva no sélo no coadyuvard, sino que, en la mayoria de
los casos, entorpecera de manera decisiva el logro de esa readaptacion.
Maxime si, como sucede en el vigente Derecho espafiol, que equipara
de modo absoluto a efectos de penalidad la conspiracién, la proposi-
cion y la provocacion a la tentativa, habrd de llegarse muchas veces a
imponer una pena privativa de libertad de duracién relativamente
larga. Piénsese, por ejemplo, que quien, sin haber preparado siquiera
la futura ejecucién del hecho, se limita a invitar sin éxito a otra per-
sona para ejecutar un robo con homicidio (proposicion), puede ser
castigado, conforme al Derecho positivo espafiol, con la pena de reclu-
sion menor (de doce afios y un dia a veinte afios) (86) y, en el mejor
de los casos, segun el arbitrio del Tribunal, habra que imponerle la
pena de presidio mayor (de seis afios y un dia a coce afios). Frecuen-
temente el sujeto sentird como ‘“no justa” la pena que la ha sido im-
puesta, porque dificilmente renunciard a su personal composicién de
lugar de que, en definitiva, cuando le impusieron la pena “todavia no
habia siquiera comenzado a ejecutar el hecho”. El disvalor de resul-
tado goza de gran ascendiente en la conciencia social, mas proclive
siempre a medir la gravedad de los hechos sociales por sus resultados
que por las intenciones que los han inspirado,

Por otro lado, los propios Tribunales, movidos por un sentimiento
de equidad, podran verse incitados a declarar la absolucién. No dejan

(86) Exactamente la misma que el articulo 407 sefiala para el homicidio
consumado.
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de ser significativos los datos estadisticos manejados ya por Groizard
en el siglo pasado, y relativos a un afio de vigencia del Cédigo refor-
mado de 1850: “Los delitos consumados, cometidos en Espafia durante
el afio 1862 y declarados por los Tribunales, ascienden a 35.940; las
proposiciones a 34; las conspiraciones no pasan de 5 (87). El niimero
de Sentencias condenatorias dictadas por el Tribunal Supremo desde
1944 es también notoriamente escaso. Quizas todo ello obedezca no
solo a las dificultades de prueba que son inherentes a la propia natu-
raleza de la conspiracién, proposicién y provocacién, sino también
presumiblemente, en cierta medida, a la tendencia de los Tribunales a
evitar la imposicién de la severa penalidad sefialada por la Ley. De
esta suerte, por comprensibles razones de equidad, se corre el riesgo
de desatender una evidente necesidad politico-criminal, pues la persona
que se beneficia con la absolucién y consiguiente impunidad, pudo
haber demostrado su peligrosidad, a la que deberia atenderse mediante
la adecuada medida preventiva.

Por ello, estimamos que para satisfacer las necesidades politico-
criminales que la “participacién anticipada” puede plantear, mucho
mas eficaz y pertinente que la pena es la medida de seguridad y co-
rreccién. El legislador espafiol de 1822 adopté ya, segin hemos visto,
un sistema similar para los casos de resoluciones de delinquir, al es-
tablecer que no estaban sujetas a pena alguna, “salvo la vigilancia
especial de las autoridades en los casos que determine la Ley”.

Por la medida de seguridad se pronuncia también e] vigente Co-
digo penal italiano, en su articulo 115: “Salvo que la Ley disponga
lo contrario, cuando dos o mas personas se conciertan al objeto de
cometer un delito, y éste no sea cometido, ninguna de ellas es punible
por el solo hecho del acuerdo. No obstante, en el caso de acuerdo para
cometer un delito, el juez puede aplicar una medida de seguridac. Las
migmas disposiciones se aplican en el caso de instigacién a cometer un
delido, si la instigacién ha sido acogida, pero el delito no ha sido co-
metido. Cuando la instigacién no haya sido aceptada, y se haya tratado
ce la instigacion a un delito, el instigador puede ser sometido a una
medida de seguridad”. Como se trata, conforme a la legislacion italia-
na, de hechos no previstos como delitos, la medida de seguridad que
deberd aplicarse es, segin el nimero 2 del articulo 229 del Cédigo
italiano, la libertad vigiladg (88). Esta mecida de seguridad puede ser
impuesta a todos los sujetos intervinientes o sélo a uno o algunos de
ellos, si el juez estima que sdlo éstos, y no los restantes, han revelado
peligrosidad (89).

Ta regulacién consagrada por el articulo 115 del Cédigo Rocco

(87) A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit., p. 117-118.

(88) Cédigo penal italiano, articulo 229: “Ademas de cuanto estd prescrito
por especiales disposiciones legales, la libertad vigilada puede ser ordenada:
2. En los casos en que este Cédigo autoriza una medida de seguridad para un
hecho no previsto por la ley como delito.”

89) Cfr. B. CavaLieri, L'accordo ¢ Pistigazione cit. p. 867.
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ha sido favorablemente acogida por la doctrina italiana (90), desta-
cando, entre otros muchos, los elogios que le dedicaron ya, en forma de
observaciones al Proyecto Preliminar, Delitala y Carnevale (91). Este
ultimo escribidé entonces: “Nos acherimos a la solucion del Proyecto,
que no nos parece de simple compromiso entre una orientacién dema-
siado sujetivista y la direccién opuesta, sino clara y coherente, No se
puede imputar a nadie un delito que no ha tenido siquiera algin inicio
externo. No se puede tampoco desatender una determinada forma de
conducta cuando, a juicio del legislador, revela peligrosicad; y en
nuestro caso, no es tan solo meramente subjetiva, sino que también
se ha objetivado externamente. No penas, sino medidas de seguridad.
Cuerdamente el Proyecto hace uso de ellas”

En definitiva, aunque se acepte, conforme al punto de vista man-
tenido por Dreher en el seno de la Gran Comisién alemana, que la
necesidad politico-criminal que la “participacion anticipaca” plantea,
no es solamente una necesidad cuasi-policial (92), sino que reclama una
respuesta del Derecho penal, queda por dilucidar atin con cual de los
recursos con que cuenta actualmente esta rama del ordenamiento ju-
ridico debe de operarse en estos casos. Es decir, resta todavia por de-
terminar cual de esos recursos se muestran mas acorde con los princi-
pios basicos que informan el respectivo sistema penal y se encuentra
en mejores condiciones para obtener con éxito los concretos objetivos
politico-criminales que deben perseguirse ante los supuestos de cons-
piracion, proposicién y provocacion. A nuestro juicio, debe preferirse
la medida de seguridad a la pena.

En este sentido seria deseable una reforma de la vigente regula-
cion. Se deberia, por un lado, declarar por via de principio, como lo
hicieron los Codlgos Ge 1848, 1870 y 1932, que la conspiraciéon, pro-
posicién y provocacién solo son punibles en los casos en que excep-
cionalmente Iz ley asi lo determine. Por otro, deberia mejorarse y
completarse el sistema de los mencionados Coédigos consagrando, al
estilo de lo que establece el articulo 115 del italiano, la facultad de que
los Tribunales puedan imponer, cuando concurra el pertinente presu-
puesto de la peligrosidad, una adecuada medida de seguridad.

(90) Por todos, B. CavaLier1, L’accordo ¢ Uistigasione cit., p. 862 ss.

(91) Lavori preparatori del Codice Penale ¢ del Codice di Procedura Pe-
nale, vol. ITI, Parte 2.* (Roma, 1928), p. 157 y 158.

(92) Niederschriften 2 cit., 21 Sitzung, p. 210.



