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354 EDUARDO RAMON RIBAS

I. Introduccion: hechos y calificacion segun la Audiencia
Provincial de Baleares

I.1. Hechos probados

Con fecha 4 de febrero de 1997, la Seccién Primera de la Audien-
cia Provincial de Baleares dicté Sentencia en la cual se consideran pro-
bados los hechos que acto seguido se resumen:

«En Eivissa, a finales de 1994, el procesado José Roig Sala se propu-
so acabar con la vida de Santiago Garcia Sudrez, de profesion taxista
—por aquellas fechas conductor del taxi de Eivissa con la licencia niime-
ro 38—. a causa del malestar que le provocaba su relacion sentimental
con Margarita Torres Geraldo, con la que el procesado habia convivido
durante varios arios, circunstancia que afecté profundamente a la esta-
bilidad emocional de la hija de ambos, Susana Roig Torres.

Para llevar a cabo su propdsito criminal el procesado conté con la ayu-
da de su hija Susana Roig, la cual, conociendo las intenciones de su
padre, vigilé a Santiago Garcia y realizé investigaciones sobre su vida per-
sonal y profesional. Asimismo, se concerté con los también procesados
Francisco Planells Serra y José Bufi Serra, los cuales, tras varias entre-
vistas en las que planificaron la ejecucion del crimen, aceptaron el encar-
go de dar muerte a Santiago Garcia a cambio de recibir la suma de tres-
cientas mil pesetas. Antes habia realizado la misma oferta a Javier
Rodriguez Sdanchez v a Juan Daniel Ferrer Costa, pero éstos rechazaron
Su proposicion.

Para perpetrar el crimen, el procesado José Roig proporciond a José
Bufi una pistola que éste no llegé a utilizar, puesto que el 15 de enero de
1.995 un agente de la Guardia Civil intervino el arma en su poder. Pos-
teriormente, a finales de ese mismo mes de enero, el procesado José Buifi,
siguiendo las indicaciones de José Roig, v con la finalidad de cerciorar-
se de la identidad de Santiago Garcia, frecuenté el bar Paquita, en el que
solia encontrarse ayudando a Margarita Torres a realizar las tareas pro-
pias del bar. En una de estas ocasiones, Susana Roig, siguiendo las ins-
trucciones de su padre, se encontré con José Bufi para indicarle la per-
sona a la que debia matar.

El dia 1 de febrero de 1995, el procesado José Roig entregé una nue-
va pistola, junto con cincuenta cartuchos de municion, a Francisco Pla-
nells, encargdndole que hiciera llegar estos efectos a José Bufi, no sin
antes cerciorarse, en presencia de Francisco Planells, del funciona-
miento del arma, para lo cual, en su mismo domicilio, disparé contra
un blogue o taco de madera. Al dia siguiente, 2 de febrero, el procesa-
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do Francisco Planells cumplic este encargo, haciendo entrega a José Bufi
del arma y de la municién que debia utilizar para dar muerte a Santia-
go Garcia.

La tarde del dia 2 de febrero los procesados Francisco Planells y José
Bufi se dirigieron, en el vehiculo Dyane 6 propiedad de este tiltimo, en
el que previamente habian introducido un ciclomotor, al paraje cono-
cido con el nombre de C'an Rota Vella, situado en el bosque de San
Mateo. Tras ocultar una garrafa de gasolina y dejar la motocicleta, se
trasladaron a la poblacién de San Rafael, desde donde José Bufi se diri-
gi6 a Eivissa para localizar a Santiago Garcia en la parada de taxis de
Figueretes.

Los procesados estaban informados de que Santiago Garcia condu-
cia el taxi con la licencia niimero 38. Sin embargo, pocos dias antes habia
decidido abandonar temporalmente esta profesion, al sentirse vigilado por
José Roig, circunstancia que los procesados no llegaron a conocer. José
Bufi, segtin lo proyectado, se dirigié a la parada de Figueretes donde espe-
76 la llegada del taxi niimero 38. Cuando observé que el vehiculo se situa-
ba en los primeros puestos telefoneé a Francisco Planells, que esperaba
su llamada en el bar Sa Creu de San Rafael, v, conforme habian planea-
do, regresé al bosque de San Rafael para dejar el vehiculo y recoger la
motocicleta.

Mientras tanto José Bufi tomé el taxi niimero 38, conducido desde
hacia sélo algunos dias por José Clapés Sala, indicdndole que se dirigie-
ra al bosque anteriormente citado. A lo largo del recorrido el procesado
se percaté de que el conductor no era Santiago Garcia, a pesar de lo cual
decidié continuar, dando muerte a José Clapés con la intencién de obte-
ner la recompensa prometida. Asi lo hizo, disparando a la cabeza del taxis-
ta. A continuacion prendio fuego, con la gasolina que contenia la garra-
fa escondida en el lugar del delito, al vehiculo en el que se encontraba el
cuerpo ya sin vida de José Clapés, que quedd calcinado, resultando asi-
mismo absolutamente destruido el autotaxi, propiedad de Juan Mari
Ferrer, cuyo valor venal es de un millén ciento cuarenta mil pesetas, ddn-
dose seguidamente a la fuga en el automovil que le habia dejado prepa-
rado Francisco Planells.

Pocos dias después de producirse la muerte de José Clapés, Franciso
Planells vendid la pistola, que previamente le habia devuelto José Bufi, a
José Boned Costa, en cuyo poder fue finalmente hallada. Por su parte, José
Bufi acudié a una peluqueria situada en la poblacién de Santa Gertru-
dis para disimular unas quemaduras que presentaba su cabello».
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1.2. Calificacion juridica

La Audiencia Provincial de Baleares, después de explicar, en primer
lugar, como alcanzé el convencimiento de que los hechos se habian pro-
ducido en el sentido considerado probado, y de fundamentar juridica-
mente, en segundo término, la calificacién de tales hechos como cons-
titutivos de diversos delitos, decidi6 lo siguiente:

«1.— Condenar a JOSE BUFI SERRA como autor de un delito de
asesinato por precio —art. 406.2 CP 1973— concurriendo la circuns-
tancia agravante de alevosia —art. 10.15 CP 1973— a la pena de vein-
tiocho afios de reclusion mayor e inhabilitacion absoluta durante el tiem-
po de condena, e indemnizacion de veinte millones de pesetas, mds
intereses legales, a favor de Maria Salas Serra y José Clapés Ramon; como
autor de un delito de daiios —art. 263 CP 1995—, sin concurrencia de
circunstancias modificativas, a la pena de multa de un ario a razén de
una cuota diaria de quinientas pesetas y que indemnice a Juan Mari
Ferrer en la suma de un millon ciento cuarenta mil pesetas, mds intere-
ses legales; y como autor de un delito de tenencia ilicita de armas —
art. 254.1—. sin concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena
de dos arios de prisiéon menor y suspension de cargo ptiblico y derecho
de sufragio durante el tiempo de condena; asi como se le condena al pago
de 3/12 partes de las costas procesales causadas.

2.— Condenar a JOSE ROIG SALA por un delito de provocacién
al asesinato —arts. 4 y 406.2 CP 1973—. sin concurrencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de vein-
te arios de reclusion menor e inhabilitacién absoluta durante el tiempo
de la condena; y como autor de un delito de tenencia ilicita de armas
—art. 254.1 CP 1973—, sin concurrencia de circunstancias modificati-
vas, a la pena de dos avios de prisién menor y suspension de cargo puibli-
co y derecho de sufragio durante el tiempo de condena; asi como se le con-
dena al pago de 2/12 partes de las costas procesales causadas.

3.— Condenar a FRANCISCO PLANELLS SERRA como autor de un
delito de conspiracion para el asesinato —arts. 4y 406.2 CP 1973—,
concurriendo la circunstancia analégica de arrepentimiento espontdneo,
a la pena de quince afios de reclusion menory suspension de cargo puibli-
co y derecho de sufragio durante el tiempo de condena; y como autor de
un delito de tenencia ilicita de armas —art. 254.1 CP 1973—, concu-
rriendo la circunstancia analdgica de arrepentimiento espontdneo, a la
pena de cuatro meses de arresto mayor y suspension de cargo piiblico y
derecho de sufragio durante el tiempo de condena; y absolverle del delito
de incendio, hoy daiios, por el que se le acusaba; asi como se le condena
al pago de 2/12 partes de las costas procesales causadas.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



LA CONSPIRACION PARA DELINQUIR... 357

4.— Absolver a la acusada SUSANA ROIG TORRES de todos los deli-
tos que le imputaba la acusacion particular.

5.— Mandar proceder por el delito de tenencia ilicita de armas contra
José Boned Costa, a cuyo efecto se deducird testimonio particular bas-
tante, vy en especial de los folios 342 y siguientes, 373, y 504.

6.— Declarar de oficio 5/12 partes de las costas procesales causadas».

II. Error «in persona» y desviacion del proyecto delictivo

En la Sentencia cuyo Fallo y Hechos Probados se han transcrito, pos-
teriormente confirmada por el Tribunal Supremo mediante la Senten-
cia 791/1998, de trece de noviembre, se advierte claramente que José
Bufi Serra, pese a percatarse de que el conductor del taxi no era San-
tiago Garcia Sudrez, cuya muerte habia aceptado causar a cambio de
recibir la suma de trescientas mil pesetas, decidi6 continuar con el plan
delictivo obviando dicha circunstancia y, por consiguiente, matar a José
Clapés Sala a fin «de obtener la recompensa prometida».

Dicho de otro modo, José Bufi, ante la imposibilidad de matar, con-
forme estaba previsto, a Santiago Garcia Suarez, olvida su encargo ori-
ginal y decide, desvinculandose totalmente del plan comun, y confian-
do en obtener, pese a todo, el precio estipulado, terminar con la vida de
otra persona, el referido José Clapés Sala, sin que quepa apreciar come-
tido un simple, y en principio irrelevante, error en la personal.

En el «error sobre el objeto de la accién», que incluye tanto el
mentado error «in persona» cuanto el error «in objecto», el autor
se equivoca acerca de la identidad del objeto material, depen-
diendo la solucién, como sefialan JESCHECK/WEIGEND, de si la
valoracién juridico-penal cambiaria en caso de que la represen-
tacion del autor hubiera sido correcta: «Si lo sucedido posee una
equivalencia valorativa tipica con el hecho ideado o, errénea-
mente, el autor acepta aquélla, entonces la equivocacién resulta
ser irrelevante por tratarse de un simple error en los motivos»2.

1 «José Bufi, al ejecutar el crimen, se aparté deliberadamente del plan inicialimen-

te trazado, es decir, no erré en la persona». Vid. Hechos Probados, nam. 7, de la SAP
de Baleares comentada.

2 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General, trad. de Miguel
Olmedo Cardenete, Granada, 2002, p. 333.
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En esta clase de error, por tanto, y a diferencia de los supuestos
de «aberratio ictus» o «error en el golpe», el ataque, pese a que el
autor yerra en la eleccién de la persona o del objeto, alcanza la
meta fijada. Con otras palabras, mientras en la «aberratio ictus»
el error afecta al proceso ejecutivo, al proceso de manifestacion
de la voluntad, en el «error in persona o in objecto» afecta al pro-
ceso de formacion de la voluntad3.

Esta circunstancia incide de forma determinante en la responsabi-
lidad criminal de los demas sujetos, pues la muerte finalmente causa-
da por José Bufi, calificada como delito de asesinato?, es una obra
exclusivamente suya, totalmente ajena, por tanto, a aquéllos, cuyas res-
ponsabilidades, si las hubiere (y tanto la Audiencia Provincial cuanto
el Tribunal Supremo estimaron que las hubo), deberian derivarse de
la ideacién previa de la muerte de Santiago Garcia®.

3 Cfr. CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General, Valencia 1999,
p. 664.

4 «En los hechos enjuiciados concurre la circunstancia de haber actuado el cul-
pable por precio, puesto que fue la expectativa de obtener una compensacion econd-
mica —en el presente caso la cantidad de trescientas mil pesetas ofrecidas por José Roig
a Francisco Planells y José Bufi— la causa motriz desencadenante del delito (...). Tam-
bién debe tenerse en cuenta la existencia de alevosia, que se caracteriza por el empleo
de medios, modos o formas determinados en la ejecucion del hecho, especialmente
favorecedores del propdsito criminal. El acusado, ampardndose en la oscuridad de la
noche aceché a su victima, conduciéndola a un lugar solitario y especialmente pro-
picio para la ejecucion del delito; segiin habia proyectado, el conductor del taxi, ejer-
ciendo su profesion, no tendria mds remedio que llevarle sin desconfianza al lugar ele-
gido para darle muerte». Vid. Fundamentos Juridicos, nam. 11, de la SAP de Baleares
comentada.

5 «En contra de lo que ha sostenido la acusacion, la conducta del resto de los
procesados José Roig, Francisco Planells y Susana Roig no es constitutiva del delito
de asesinato. Puesto que toda participacion en un hecho punible tiene que ser dolo-
sa, la responsabilidad del participe, inductor o cémplice, acaba alli donde termina su
dolo. En consecuencia, no podrd hacérsele responsable de los excesos cometidos por
el autor, pues tanto quien induce a la comisién de un hecho delictivo, como quien
colabora en su ejecucion, no responde de los excesos dolosos del autor, no queridos
ni aceptados por el participe, de los cuales exclusivamente responde el autor. Hubie-
sen sido responsables estos tres participes si José Bufi hubiera matado a José Clapés
por error “in persona”, confundiéndole con Santiago Garcia Sudrez, ya que en tal caso,
el proyecto delictivo del ejecutor no habria cambiado, y los participes que lo asumie-
ron deberian responder de consecuencias distintas de las pactadas, originadas por
error “in persona’». Vid. Fundamentos Juridicos, num. 111, de la SAP de Baleares
comentada.

En el mismo sentido, vid. STS, comentada, 791/1998, de trece de noviembre, Fun-
damento de Derecho Sexto: «en relacion al asesinato de José Clapés Sala, no puede
estimarse coautores a José Roig y a Francisco Planells, ni cémplice a Susana Roig

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



LA CONSPIRACION PARA DELINQUIR... 359

III. Asesinato consumado y conspiracion para asesinar

Imputada la muerte de José Clapés Sala, calificada, como decia,
como delito de asesinato consumado, a José Bufi, autor individual de
éste, la responsabilidad criminal de los otros procesados la funda-
mentan la Audiencia Provincial de Baleares, y posteriormente el Tri-
bunal Supremo, en la preparacién conjunta del asesinato de Santiago
Garcia. En efecto, los actos realizados por aquéllos no alcanzan, en
relacién con el delito proyectado, el estadio ejecutivo, cuya iniciacion
hubiera dado lugar a una tentativa de asesinato, por lo que sélo su con-
ceptuaciéon como actos preparatorios punibles evita la absolucion de
José Roig y Francisco Planells, resultando impune, sin embargo, el
comportamiento de Susana Roig.

Dicha conceptuacién como actos preparatorios punibles se traduce
en la consideracién de José Roig como autor de un delito de provoca-
cion al asesinato, definido en el articulo 4 del Cédigo Penal anterior, y
de Francisco Planells como autor de un delito de conspiracién para ase-
sinar, previsto también en el mentado articulo 4 del Cédigo Penal de
1973.

III.1. Provocacion al delito y proposicion para delinquir

La Audiencia Provincial de Baleares argumenta del siguiente modo
la imputacién a José Roig de un delito de provocacién al asesinato:

«Es claro que si, como sucede en el presente caso, la conducta
del instigador recae sobre la muerte de una persona perfecta y cla-
ramente determinada, pero el autor mata por su propia iniciativa
a otra diferente, a la que no confunde con la victima —error in per-
sonam—, la induccion se trunca y se castiga como provocacion al
asesinato, pues en tal caso el inducido ha decidido voluntaria-
mente cambiar el objeto material del delito, circunstancia que no

Torres, ya que la participacion delictiva exige un elemento subjetivo, consistente en el
conocimiento y aceptacion del proyecto criminal, en relacién al acto homicida contra
Clapés cometido por Bufi, falté el conocimiento y la aceptacion de tal accién por parte
de Roig, Planells y Susana».

En mi opinién, propiamente no cabe hablar de un simple exceso del autor del ase-
sinato, sino de un hecho totalmente nuevo, completamente desvinculado de los res-
tantes procesados, los cuales no sé6lo lo desconocen, sino que no tienen participaciéon
alguna en él.
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puede ser captada por el dolo del inductor. En tal caso, éste res-
ponde por una induccién no aceptada, es decir, no seguida de eje-
cucién que, segtin el Tribunal Supremo (sentencia de 30 de
diciembre de 1980) equivale a una provocacién en la regulacién
del CP vigente al tiempo de producirse los hechos, y a una pro-
posicién conforme a la regulacién actualmente vigente».6

Esta ultima advertencia subraya un cambio importante producido
en la definicién de la provocacién. Segun el anterior Cédigo (articulo
4 parrafo tercero), la provocacién existia cuando se incitaba «de pala-
bra, por escrito o impreso, u otro medio de posible eficacia, a la perpe-
tracion de cualquier delito», castigandose como induccion la provoca-
cion a la que hubiere seguido la perpetracion del delito. El vigente texto
penal, en su articulo 18.1, estima, en cambio, que sélo existe provoca-
cién «cuando dirvectamente se incita por medio de la imprenta, la radio-
difusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la
publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracion de un
delito», estableciendo el niimero dos, in fine, del referido articulo, como
hacia el también mencionado articulo 4, que «si a la provocacién hubie-
se seguido la perpetracion del delito, se castigard como induccién».

Se produce, por tanto, una sensible reduccién del concepto de pro-
vocacion, excluyéndose de él, como senalan BARQUIN SANZ/OLME-
DO CARDENETE, toda provocacién que no sea ptiblica. Con otras
palabras, la provocacién se dirige, a tenor de lo dispuesto por el arti-
culo 18 del Cédigo Penal, a una pluralidad de personas, debiendo reba-
sar la esfera de lo intimo o privado: «para que la provocacion sea puni-
ble ha de tener lugar en el espacio ptiblico»8.

Dada esta nueva situacion legal, la conducta de José Roig no pue-
de adjetivarse ya como provocacién, resultando, desde esta perspecti-
va, atipica. La aplicacion retroactiva de la ley penal favorable al reo
deberia determinar, por tanto, la impunidad del comportamiento de
aquél. Dicha consecuencia se soslaya, no obstante, reconduciendo aque-
lla conducta a otro tipo penal, el que define la proposicién para delin-
quir, que existe, segin dispone el articulo 18.2 del Cédigo Penal, repro-
duciendo en esta ocasion la regulacion precedente?, «cuando el que ha

6 Vid. Fundamentos Juridicos, nim. IV, de la SAP de Baleares comentada.

7 Vid. Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, Articulos 1 a 18, dir. Manuel Cobo
del Rosal, Madrid 1999, p. 901.

8 Vid. VIVES ANTON, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Vol. I, arts. 1 a 233,
coord. T. S. Vives Antén, Valencia 1996, p. 106.

9 Articulo 4, parrafo segundo, del Cédigo Penal de 1973.
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resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo».
Obviamente, la declaracion de tipicidad del comportamiento de José
Roig presupone aceptar que aquél era subsumible, antes, tanto en la
proposicién para delinquir cuanto en la provocacién al delito, y que en
la actualidad, modificado el concepto de esta tltima, lo es sélo en el
tipo que describe la proposicion!?, en el que tiene acogida la induccion
frustrada o no seguida de ejecucion.

Y esto ultimo es lo que resulta, a mi juicio, discutible: que la pro-
posicién para delinquir contemple, como sostiene MIR PUIG, supues-
tos de induccién ineficaz o, segun él, rentativa de induccion!!, en los
que el inducido, por tanto, no llega a dar inicio a la ejecucion del deli-
to correspondiente. En opinién del mentado autor, mantener esta inter-
pretaciéon permite evitar una importante laguna legal, «pues de otro
modo'? aquélla deberia quedar impune, pese a constituir el acto prepa-
ratorio mds indudablemente punible»13.

En contra de dicha opinién, a mi juicio no sélo no es cierto que la
induccién no seguida de ejecucién sea el acto preparatorio més indu-

10 No es exacta, por tanto, la afirmacién de la Audiencia Provincial de Balea-
res de que la induccién no seguida de ejecucion equivale a una provocacion en la
regulaciéon del CP vigente al tiempo de producirse los hechos, y a una proposicion con-
forme a la regulacién actualmente vigente, pues ello supondria que antes no era con-
ceptuable como proposicién, de forma que s6lo una ampliacién de ésta permitiria
acoger una conducta que ya no pertenece al ambito aplicativo de la provocacién.
Puesto que la referida ampliacion del concepto de proposicién no se ha producido,
debemos pensar que la Audiencia Provincial estimaba que la induccién no seguida
de ejecucién tenia cabida tanto en el tipo de provocacién como en el de proposi-
cién, considerando que el primero desplazaba al segundo, y que una vez produci-
da la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal, s6lo la proposicién acoge ya aque-
lla conducta.

11 «La proposicién puede cobijar, pues, ante todo la tentativa de induccién». Vid.
MiR PuiG, Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 2002, p. 337.

12 Y dado que «la tentativa de induccién no cabria tampoco en la provocacion».
Vid. MiR PuIG, Derecho Penal. Parte General, 2002, op. cit., p. 337.

13 Vid. MR PuiG, Derecho Penal. Parte General, 2002, op. cit., p. 337.

Con idéntico propdsito, esto es, evitar la atipicidad de la induccién ineficaz, con-
ducta que el actual tipo de provocacién ya no puede acoger, defiende GOMEZ RIVERO
una interpretacién amplia de la proposicién. A su juicio, y aunque el legislador no
haya adecuado la redaccién de la proposicién a la necesidad de incorporar a él la ten-
tativa de induccién, «figura que necesariamente escapa ahora a la que antes era su ubi-
cacion sistemdtica (la provocacién)», es preciso concluir que el tipo de proposicion
contempla «tanto las propuestas de coautoria como aquellas que se orientan a que sean
otro u otros los que ejecuten el delito». Vid. GOMEZ RIVERO, «Regulacion de las formas
de participacion intentada y de la autoria y participacion», en La Ley (1996-1.°), p.
1626. En el mismo sentido, REBOLLO VARGAS, La provocacion y la apologia en el nue-
vo Cédigo Penal, Valencia 1997, p. 54.
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dablemente merecedor o acreedor de penal4, sino que, al menos con-
forme a la legislacion vigente, ni siquiera es tipico. Y es que, como sefia-
la VIVES ANTON, para que se pueda hablar de proposicién, segtin la
definicion legal, es preciso que el proponente haya resuelto cometer un
delito, significando cometer, en este ambito, ejecutar hasta la consu-
macion!>. Precisamente en eso se diferencia, segiin aquel autor, la pro-
posicién de la induccién, pues ésta dltima no comporta una propia
voluntad de realizacion!®. Ademas, la invitacién del proponente a otra
u otras personas a ejecutar el delito debe ir referida, como exige el pro-
pio tenor literal de la Ley, infranqueable por toda interpretacién, «a que
la persona que la recibe tome parte», igualmente, en la ejecucion!?.

En suma, la proposicién para delinquir la realiza una persona que,
habiendo decidido cometer o ejecutar un delito y, por consiguiente, ser
autor de éste, invita a otra u otras personas a ejecutarlo con ella, a ser,
por tanto, coautores de la infracciéon criminal.

De este modo, si el que propone ejecutar un delito no tiene
intencién de participar en dicha ejecucién, realiza una proposi-
cién no punible; y lo mismo sucede si el proponente invita al ter-
cero o terceros simplemente a cooperar, con actos necesarios o no,
en la ejecucion del delito.

Entender que la proposicién abarca supuestos de induccién sin eje-
cucién posterior supone, ademas de recuperar parte del espacio apli-
cativo perdido por la provocacién, antes definida de forma excesiva-
mente generosa, prescindir de la referencia que debe proporcionar, sin
excepcion, el concepto de autor. Siendo la induccién una conducta
accesoria, punible sélo si existe una conducta principal, la del autor,

14 «Pues sin duda el acto preparatorio mds peligroso es el de quien, habiéndose deci-
dido a intervenir como autor en el delito, invita a otro a que intervenga con él en la rea-
lizacion del mismo», ya que mientras «el inductor no tiene decidida la puesta en prdc-
tica por él mismo del delito, sino por otra persona a la que intenta persuadir de ello»,
en cambio, «quien ya se encuentra decidido a intervenir personalmente en la realiza-
cion del hecho requiere un menor auxilio ajeno, puesto que ya cuenta con su propia con-
tribucién». Por el contrario, «al inductor le queda todo por hacer: encontrar a una o
varias personas que desarrollen la ejecucion de todo el hecho delictivo». Vid. OLMEDO
CARDENETE, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, Articulos 1 a 18, dir. Manuel Cobo
del Rosal, Madrid 1999, p. 882.

15 Vid., citando la STS de 21 de marzo de 1896, VIVEs ANTON, Comentarios al
Cédigo Penal de 1995, op. cit., p. 105.

16 Vid. VIVES ANTON, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, op. cit., p. 105.

17 Vid., citando ahora las SSTS de 5 de febrero y 21 de octubre de 1993, VIVES
ANTON, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, op. cit., p. 105.
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antijuridica, lo cual sucede tnicamente cuando se da inicio a la eje-
cucion del delito inducidol8, el castigo del inductor que busca un autor
constituye, siempre a mi juicio, un exceso intolerable. Sélo si dicha buis-
queda tuviera éxito, y existiera, por tanto, una conspiracién punible,
procederia, segin la legalidad vigente, la intervencién penal. Fracasa-
da tal empresa, ya sea porque el inductor no hall6 a un autor para su
delito, ya sea porque éste no llegé a principiarlo, el Derecho Penal no
puede intervenir, pues estaria castigando a quien meramente preten-
dia participar en un hecho cuyo autor, o no existe, o aiin no ha reali-
zado actos punibles.

En fin, apelando al principio de intervencién minima (resulta un
exceso interpretar de forma tan generosa preceptos penales que supo-
nen ya una excepcion al principio de que la intervencién penal debe
esperar al inicio de la ejecucion del delito)!?, o al respeto al propio
tenor literal de la Ley (mientras el articulo 28, considerando formal-
mente autores a «los que inducen directamente a otro u otros a ejecu-
tar» el delito, presupone que el inductor no tiene intencién de come-
ter él mismo el delito?9, el articulo 17.2 subraya que el proponente ha
resuelto ya «cometer un delito», por lo que la invitacion tendra senti-
do coejecutivo), la conclusiéon no puede ser otra que la de sostener que
el tipo de proposicién para delinquir contempla tinicamente supues-
tos de coautoria intentada, rechazando, en consecuencia, las tesis que,
interpretando aquel tipo de forma extensiva, y superando probable-
mente lo autorizado por la letra de la ley, incluyen también en él, desa-
tendiendo ademas el postulado de que no puede haber participacién
punible sin autoria?! igualmente punible, supuestos de induccién
intentada.

18 Ta accesoriedad del participe «se extiende desde el inicio del plan del autor prin-
cipal, pues si éste no llega a dar comienzo al hecho, o se queda en tentativa, el partici-
pe también serd impune o serd complice de tentativa, y asi mismo su castigo depende
de que no se haya producido desistimiento o arrepentimiento eficaz». Vid. QUINTERO OLI-
VARES, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, dir. Gonzalo Quintero Olivares, Pamplo-
na 2001, p. 309.

19 Como observa VIVES ANTON, «los actos preparatorios representan una deroga-
cion especifica del limite genérico de la punibilidad, situado, por el Derecho Penal libe-
ral, en el principio de ejecucién». La existencia de este limite puede derivarse de las
exigencias incorporadas por el principio constitucional de proporcionalidad, el cual,
sin embargo, no impide que, «atendidas la naturaleza y gravedad de ciertas figuras»,
pueda adelantarse excepcionalmente la linea de defensa trazada por el inicio de la
ejecucion «castigando determinadas formas de preparacién». Vid. Comentarios al Codi-
go Penal de 1995, op. cit., p. 104.

20 Pese a lo cual, cometerd el delito de induccién al delito.

21 Presente o futura.
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Como observa OLMEDO CARDENETE?22, el emperfio en casti-
gar a toda costa la induccion fracasada, incluso sobre otros actos
preparatorios que pueden resultar tanto o mas peligrosos, no es
sino producto de la inercia a seguir considerando, como se hacia
histéricamente, al inductor como verdadero autor intelectual del
hecho, estimando su comportamiento mas reprochable que el

desarrollado por quien se limitaba a ejecutar materialmente el
hecho.

II1.2. La proposicion sin éxito y la proposicion con éxito
o conspiracion

Incluso aceptando que el ambito de aplicacién del tipo que descri-
be la proposicién incluye supuestos de induccién sin ejecucién poste-
rior, sorprende que la Audiencia Provincial de Baleares condenara a
José Roig por un delito de provocacién — o proposicién— al asesina-
to, pues, habiéndose aceptado su proposicion?3, existiria ya un delito
de conspiraciéon, quedando desplazada aquélla?4.

Esta idea, que destaca la preferente aplicacion de la conspi-
raciéon cuando la invitacién es aceptada y se alcanza un acuer-
do ejecutivo, estd ampliamente extendida en la doctrina. Asf,
subrayan el caracter subsidiario de la proposicién respecto a la
conspiracion, entre otros, ORTS BERENGUER?2>, REBOLLO
VARGAS?6, DE LA MATA BARRANCO?7 y OLMEDO CARDE-
NETE28,

22 Vid. Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., pp. 883 y 884.

23 Aceptada la proposicién, puede afirmarse que ésta tuvo éxito, sin necesidad
de esperar al inicio de la ejecucion.

24 Se pone de manifiesto asi la menor gravedad de la proposicién, que deberia,
como indica VIVES ANTON (Comentarios al Cédigo Penal de 1995, op. cit., p. 105), haber
dado lugar a un castigo diferenciado.

25 Vid. «Consideraciones sobre la fase interna y los actos preparatorios del deli-
to», en CPC 1982, num. 18, p. 503.

26 Vid. La provocacién y la apologia en el nuevo Cédigo Penal, op. cit., p. 51.

27 Vid. «La participacion del funcionario publico en los delitos comunes y espe-
ciales. Autoria y cooperaciéon. Toma de decisiones en 6rganos colegiados», en Delitos
contra la Administracién Publica, Bilbao 1997, p. 108.

28 Vid. Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., pp. 882 y 883.
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IT1.3. ;Conspiracion individual?

Ademas, condenando al referido José Roig por un delito de provo-
cacién al asesinato, el delito imputado a Francisco Planells, el de cons-
piraciéon para cometer dicho asesinato, queda desdibujado, pues la
conspiracién sélo existe «cuando dos o mds personas se conciertan para
la ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo». Esto es, debe haber
siempre dos o més conspiradores. Considerando a José Roig respon-
sable de un delito de provocacién, Francisco Planells aparece como el
unico conspirador del presente caso, pues José Bufi sélo fue condena-
do por un delito de asesinato consumado.

Aun cuando esta objecion puede salvarse sosteniendo que José Roig,
pese a responder por un delito de provocacion, también conspiré??, no
parece adecuado, especialmente teniendo en cuenta el referido des-
plazamiento de la proposiciéon cuando ésta fue aceptada, imputar a
aquél el mentado delito, de participacién plurisubjetiva, y a Francisco
Planells otro distinto.

En cualquier caso, mas importante que destacar esta intrascendente
incorreccion formal, es subrayar un significativo error: pese a que José
Bufi también «se concerté» para la ejecucion de la muerte de Santiago
(de hecho, fue el tnico que propiamente resolvié ejecutar dicha muer-
te), el Tribunal olvida condenarle por el delito de conspiracién para ase-
sinar. En efecto, advertida la circunstancia anteriormente comentada,

29 «El comportamiento descrito en la sentencia de José Roig Sala seria subsu-
mible en la figura de conspiracion, por darse en su actuacion las notas de tal forma
de aparicion del delito de que antes se ha hecho mencion, y es encajable también
en la provocacion para el delito de asesinato, puesto que ejercié una incitacion reite-
rando a Planells y Buft para que llevasen a cabo el homicidio de Santiago Garcia Sud-
rez —como antes lo habia ejercido con otras personas—, y tales presiones, acompa-
Aadas con promesas de recompensa econdmica, tuvieron virtualidad respecto a
Planells y Bufi». Vid. STS, comentada, 791/1998, de 13 de noviembre, Fundamento
de Derecho Sexto.

En el mismo sentido, vid. STS, comentada, 791/1998, de 13 de noviembre, Fun-
damento de Derecho Decimotercero: «Del relato fdctico de la sentencia se deduce cla-
ramente que hubo una promesa de 300.000 pesetas de Roig a Planells y Bufi, para que
mataran a Santiago Garcia Sudrez, y que tal ofrecimiento determiné a éstos a come-
ter el delito, confabuldndose los tres para ello. Fue por ello correctamente tipificada la
actuacion de Roig como de provocacion al delito de asesinato, por aplicacién del art.
4 y del 406.2.° del CP de 1973, y podria también haber sido subsumida la actividad
del procesado en la figura de conspiracion para el delito de asesinato, dado el concierto
de ROIG con los otros para la perpetracion del acuerdo delictivo, y su voluntad eje-
cutiva, manifestada en actos de cooperacion tan importantes como la facilitacion del
arma».
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la inexistencia de un simple error en la persona vy, por tanto, la exclu-
sién de la responsabilidad penal de José Roig y Francisco Planells por
el crimen cometido por José Bufi, la anica forma de otorgar cardcter
delictivo a su comportamiento es, como decia anteriormente, conside-
rarlos responsables de un delito de conspiracién para asesinar a San-
tiago Garcia. Se consigue, de este modo, dada la gravedad de las penas
imponibles por dicho delito, una solucién materialmente justa. Alcan-
zada ésta, sin embargo, con el propdsito mencionado, el Tribunal olvi-
da extenderla a José Bufi, cuya responsabilidad penal, nacida del deli-
to de asesinato cometido, no es preciso derivarla de la conspiracién
imputada a aquéllos con quienes «se concerto».

No cabe alegar, en contra de la posicién expresada, que José
Bufi no puede ser castigado por un acto preparatorio (la conspi-
racién) de asesinato por haber sido ya condenado por éste delito
en su forma consumada, pues el efectivamente cometido es total-
mente independiente del concertado con José Roig.

I1.4. La conspiracion como coautoria anticipada
II1.4.1. Distincién entre autores y participes

Errores y olvidos al margen, la apreciacién de un delito de conspi-
racién para asesinar se basa en la existencia de un concierto entre tres
personas, los mencionados José Roig, José Bufi y Francisco Planells,
para la ejecucion de la muerte de Santiago Garcia, y en la subsiguien-
te resolucion de ejecutar, efectivamente, dicha muerte. Asi lo entiende
el Tribunal Supremo:

La actuacién de Francisco Planells Serra en relacién al pro-
yecto de matar a Santiago Garcia Suérez es subsumible en la figu-
ra de conspiracién para cometer un delito de asesinato, ya que se
concert6 con José Roig Sala y con José Bufi Serra para llevar a
efecto la muerte, y los tres decidieron seriamente su ejecucién.
Planells asumi6 unas tareas —entrega de la pistola a Bufi, trasla-
do del citroen Dyane de este tltimo a las proximidades del lugar
elegido para dar muerte a Santiago propias de un cooperador
necesario, y ademas medi6 el precio cualificativo del asesinato,
segun el nam. 2 del articulo 406 del C6digo Penal.30

30 Vid. STS, comentada, 791/1998, de 13 de noviembre, Fundamento de Derecho
Sexto.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



LA CONSPIRACION PARA DELINQUIR... 367

Construir la mentada conspiracién no es, sin embargo, tan sencillo.
Segtn un importante sector doctrinal, la conspiracién constituye un
supuesto de coautoria anticipada, esto es, un concierto entre futuros
autores, excluyéndose de ella, por tanto, a quienes, atin proyectando su
participacion en el delito, no lo ejecutardn. Esta interpretacién, ademas
de mostrarse respetuosa con el tenor literal de la Ley3!, resulta cohe-
rente con la sostenida en relacién con la proposicion para delinquir,
entendida en estas paginas como invitacién co-ejecutiva, esto es, de
quien ya decidi6 ser autor, a quien se espera sea coautor. De hecho, la
aceptacion de dicha invitacién convertird lo que hasta entonces era una
mera proposicion de un sujeto individual, en una conspiracién de dos
0 mas sujetos (segtn sea el nimero de invitaciones co-ejecutivas y, en
su caso, de aceptaciones).

Concebir la conspiracién, y no meramente por razones gramatica-
les, como un supuesto de coautoria anticipada, constituye, en mi opi-
nién, un acierto. Como dije al comentar el concepto de proposicion, el
castigo de los actos preparatorios3? supone un adelantamiento excep-
cional de la linea de intervencién penal, trazada, con caricter general,
por el inicio de la ejecucién de los tipos de la Parte Especial. Hallan-
donos ante una regulacién excepcional, su interpretacion extensiva nos
aleja del postulado de prohibicién de exceso o principio de proporcio-
nalidad en sentido amplio, traducido en el &mbito penal a través del
principio de intervencién minima, comprometiendo, ademas, el prin-
cipio de igualdad, pues se equiparan, en la etapa anterior al inicio de
la ejecucion, las diversas formas de autoria y participacion en el deli-
to, perfectamente diferenciadas, a través del principio de accesoriedad,
una vez superamos el mentado inicio de ejecucién y nos situamos en
el &mbito de la tentativa.

En efecto, aunque el articulo 28 del Cédigo Penal establece el mis-
mo régimen penolégico para quienes ejecutan el delito y quienes indu-
cen a dicha ejecucién o cooperan a ella con actos necesarios, existe una
clara diferencia entre unos, los autores, y otros, los participes, esto es,
aquellos que simplemente tienen, sin serlo, y aunque se les imponga la
misma pena, la consideracion de autores:

Si son participes, su responsabilidad quedara vinculada al prin-
cipio de accesoriedad, el cual presupone que hay un «autor prin-

31 La conspiracion existe, recordemos, segtin dispone el articulo 17 del Cédigo
Penal, cuando dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucién de un delito y resuel-
ven ejecutarlo.

32 Solo en los casos especialmente previstos en la Ley.
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cipal o autor en sentido estricto» y que la punicién del participe
dependera de que ese autor principal haya obrado tipica y anti-
juridicamente. Esa es la consecuencia primordial de la distincién
entre autores «auténticos» y «asimilados», plasmada en el articu-
lo 28 con las locuciones respectivas «son autores» (parrafo pri-
mero) y «seran considerados autores» (parrafo segundo).33

El participe, ya sea inductor o cooperador necesario, interviene
siempre en un hecho ajeno, que pertenece a otro (el autor) u otros (los
coautores), vinculandose su tipicidad a la de aquél o éstos. Su casti-
go depende, por ello, de que sepa a quién y a qué ha inducido o ayu-
dado (dolo del participe), y, ademas, de que la conducta del autor sea
tipica y antijuridica, sin que resulte admisible, por otra parte, la par-
ticipacion en la participacién. En fin, existiendo una nitida diferen-
ciacién entre autoria y participaciéon en un delito consumado o inten-
tado, una comprensién amplia de la conspiracién supone una
inadmisible equiparaciéon de ambas, pues no resulta posible distin-
guir entre autores y participes: todos son conspiradores, incluido, qui-
z4, el complice o cooperador no necesario.

Ciertamente, si llegamos a la conclusién de que el concierto para la
ejecucion no requiere comprometerse a ejecutar mediata o inmediata-
mente el delito planeado, sino, simplemente, acordar que se ¢jecuite un
delito, aun cuando ello lo haga sé6lo uno de los conspiradores o, inclu-
so, un tercero ajeno a la conspiracion, en el articulo 17.1 podria tener
cabida el complice o cooperador no necesario (pues también él puede
concertarse para la referida ejecucién de un delito), con lo cual resul-
tarfa ain mas manifiesto el perverso efecto de igualacién de aquel pre-
cepto. Si no es preciso que el conspirador se reserve un papel ejecutor
en el delito proyectado, ¢por qué excluir a los que tnicamente asumi-
ran el rol de cooperadores no necesarios?

En suma, o aceptamos que la conspiraciéon es un concierto entre
(futuros) autores, o no existen motivos para excluir tnicamente a algu-
nos de los participes, o, incluso, admitir que ninguno de los conspira-
dores acepte ejecutar el delito. Esta tltima posibilidad se daria, por ejem-
plo, si un conjunto de personas deciden gue se cometa o ejecute un delito,
pero no desean hacerlo ellos y prevén, por ello, que lo cometa o ejecute
un tercero. Incluido este supuesto entre las conductas subsumibles en
el articulo 17, se reproduciria un problema ya subrayado a propésito del
analisis de la proposicion: estariamos castigando una conducta formal

33 Vid. QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, op. cit., p. 308.
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y materialmente constitutiva de participacién sin vincularla a autor algu-
no, sin necesidad, por tanto, de preguntarnos si existe una conducta prin-
cipal que autorice el castigo de los que participaran en ella.

Ello supondria, ademaés, aceptar la punibilidad de la conduc-
ta de quienes se conciertan para inducir o para cooperar en un
delito, incluso antes de inducir o cooperar y de que exista pro-
piamente un autor no sélo actual sino también futuro.

Para salvar este problema podemos exigir que al menos alguno de
los conspiradores sea un futuro ejecutor, pero esta solucién ni consi-
gue apartar al cémplice del &mbito de la conspiracién, ni, sobre todo,
se ajusta al tenor literal del tipo, que exige, insito, concierto para la eje-
cucioén (y no para la participacion) del delito y la resolucién de todos
ellos de, efectivamente, ejecutarlo (y no de que otros, uno de ellos o un
tercero lo ejecuten).

II1.4.2. Autoria en sentido «formal» y concepto extensivos
de autor: confusion entre autores y participes

II1.4.2.1. El concepto formal de autoria

Otra solucién mediante la cual superar los dos inconvenientes sefia-
lados (inclusién del complice en el ambito de la conspiracién y aten-
tado contra el tenor literal de la Ley), sin dejar de concebir la conspi-
racién como una coautoria anticipada, estriba en tomar como punto
de partida el concepto de autoria formal disefiado por el articulo 28 del
Codigo Penal, segun el cual son considerados autores los que inducen
directamente a otro u otro a ejecutar el delito y los que cooperan con un
acto sin el cual no se habria ejecutado. Dado que también los inducto-
res y los cooperadores necesarios son autores, quedaria explicada la
exclusion de los cémplices del concepto de conspiracion y, al mismo
tiempo, se fundamentaria la inclusién de aquéllos en este tltimo.

En contra de esta posicién, cabe alegar, no obstante, que el articu-
lo 17 no alude indistintamente a los autores (lo cual permitiria incluir,
quiza, a quienes, sin serlo, son considerados como tales) sino a los ¢je-
cutores y, por tanto, sélo a los sujetos que aparecen definidos en el
parrafo primero del articulo 2834

34 Art. 28, parrafo primero: «Son autores quienes realizan el hecho por si solos,
conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento».
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La via subrayada es precisamente la seguida por el Tribunal
Supremo en la sentencia que comentamos. Tras destacar que
Francisco Planells asumié un conjunto de tareas propias de un
cooperador necesario35 sostiene que «debe entenderse que la deci-
sioén de participar en el ejecucion del delito con una cooperacién
necesaria, se halla incluida en la decisién de ejecutar el delito con-
templado en el par. 1.° del art. 4 del CP de 1973, y supone un
supuesto de la autoria amplia que tipifica el art. 14 del mismo
Cuerpo Legal, el nimero 3 de dicho precepto»36. Tomando como
referencia este concepto «amplio» o «formal» de autoria, en el que
se incluye la cooperacién necesaria, ya no es preciso que el cons-
pirador tenga el dominio funcional del hecho y, por consiguiente,
la condicién de «coautor» del delito proyectado: «el motivo (deci-
moséptimo) debe rechazarse (...) por entender que la actuacién
ejecutiva que asumié Planells era subsumible en el n.° 3.° del art.
14 del CP., y comprendida en el par. 1.° del art. 4 del mismo Co6di-
go Penal, aunque el procesado no hubiese tenido el dominio fun-
cional del hecho».

I11.4.2.2. La teoria del dominio funcional del hecho como concepto
extensivo de autor

Conscientes de todos estos obstaculos3’, los magistrados integran-
tes de la Seccién de la Audiencia Provincial de Baleares que juzgé los

35 «Por el cardcter principal de la aportacién convenida —facilitacion de la pisto-
la y situacion del coche de Bufi en las proximidades del lugar elegido para el homicidio,
para que este pudiera alejarse después de cometido el asesinato— y por poder calificar-
se de imprescindible la ayuda, y no fdcil de conseguir, y conforme, por tanto, con la teo-
ria de los bienes escasos». Vid. STS, comentada, 791/1998, de trece de noviembre, Fun-
damento de Derecho Decimosexto.

36 Art. 14 ACP: «Se consideran autores:

1.° Los que toman parte directa en la ejecucion del hecho.

2.° Los que fuerzan o inducen directamente a otros a ejecutarlo.

3.° Los que cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubiere
efectuado».

37 «No desconoce este Tribunal la tesis que sostiene que la aportacion del coope-
rador necesario al hecho —calificacion en la que se basan ambas acusaciones para afir-
mar su responsabilidad— queda fuera de la conspiracién al considerar el auxilio nece-
sario exclusivamente como una actividad previa a la ejecucion del hecho». Vid.
Fundamentos Juridicos, num. V, de la SAP de Baleares comentada.

En el mismo sentido, vid. STS, comentada, 791/1998, de trece de noviembre, Fun-
damento de Derecho Sexto: «La conspiracion se caracteriza por la concurrencia del “pac-
tum sceleris” y por la resolucion firme o decision seria de ejecucion (SS. De 11 de
marzo de 1948, 9 de abril 1965 y 17 de abril 86). La jurisprudencia ha estimado
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hechos por los que fueron condenados José Roig, José Bufi y Francis-
co Planells, fundamentan la existencia del delito de conspiracién para
cometer el asesinato de Santiago Garcia Suéarez, cuyo ejecutor debia
ser el segundo de aquéllos, tomando una construcciéon de ROXIN3$, en
la «union de voluntades existente entre el autor y el cooperador3®, plas-
mada en un plan concreto y acabado »:

Dicha unién de voluntades permite «castigar como conspirador
al cooperador necesario cuando éste, como sucede en el presente
caso, se ha reservado una funcion en la realizacién del hecho que
le asegura el dominio de la accién delictiva, pues si su participa-
cién en el hecho proyectado habria merecido la consideracién de
coautor para el caso de haber llegado realmente a ejecutarse, sin
embargo cuando éste no se produce es posible afirmar su respon-
sabilidad por el delito de conspiracién, ya que, en tltimo término
la conspiracién no es mas que una forma de coautoria anticipada,
y son actos preparatorios los de cooperacién necesaria verifica-
dos».40

«El dominio funcional del hecho», continua la Sentencia, «es un
criterio valido de imputacién a los coautores, que presupone la con-
currencia de varias personas a la realizacién del delito, la aporta-
cién necesaria de cada uno de los que comparten el dominio del
hecho a la realizacién del plan total, en el marco de una divisién
del trabajo, y la existencia de un comuin acuerdo. Es evidente que
en este caso existié unién de voluntades entre Francisco Planells y
José Bufi anterior a la realizacion del hecho, plasmada en un plan
concreto y definitivamente proyectado. Y también lo es, a juicio de
este Tribunal, que la funcién que se habia reservado Francisco Pla-
nells en la realizacién del hecho delictivo, por su caracter esencial,
le aseguraba el dominio funcional de la accién delictiva».41

Resumiendo, la Audiencia Provincial de Baleares, apelando a la
unioén o concierto de voluntades vy al criterio del dominio funcional del

que no pueden ser sujetos de conspiracion quienes no revinan las condiciones para ser
autores (S. 1547/93, de 25 de abril)».

38 Que exige, para estimar que existe coautoria, la concurrencia de un plan
comun (nexo subjetivo entre los coautores), la esencialidad de la contribucién y la
actuacion en fase ejecutiva.

39 El tribunal se refiere en este momento sé6lo a Francisco Planells puesto que
la responsabilidad criminal de José Roig ya se ha fundamentado previamente median-
te su consideracion como provocador de un delito de asesinato.

40 Vid. Fundamentos Juridicos, nim. V, de la SAP de Baleares comentada.

41 Vid. Fundamentos Juridicos, nam. V, de la SAP de Baleares comentada.
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hecho, atribuye a Francisco Planells la condicién de coautor futuro, ase-
gurando asi su condicién de conspirador actual, y excluyendo, por care-
cer del citado dominio funcional del hecho, y, en consecuencia, no ser
una futura coautora, a Susana Roig Torres del ambito de la conspira-
cion punible»:

«En cambio, no puede afirmarse la responsabilidad criminal
de Susana Roig Torres, que se limité a participar en la prepara-
cién del hecho delictivo proporcionando diversas informaciones
sobre la vida privada y profesional de Santiago Garcia e, incluso,
senalando a José Bufi quien era la persona a la que debia matar.
Es claro que la contribucién de Susana Roig al delito proyectado
no le aseguraba el dominio funcional del hecho. Por ello, y por tra-
tarse de una aportacion previa a la realizacién de su contribucién
al mismo, sélo puede ser tratada como un supuesto de complici-
dad del art. 16 CP 1973».42

«En estas circunstancias», y dado que «el concierto para ser
céomplice no es constitutivo de una conspiracién punible», pues
«Unicamente es conspirador el que se concierta para ser autor o
coautor de un delito y resuelve realizarlo»43, debe concluirse que
la conducta de la procesada Susana Roig («concertarse para rea-
lizar actos de mera colaboracién no indispensable en el mismo»)
no es punible si el delito «no llega a ejecutarse».44

Tras hallar, considerandolo coautor futuro, el modo de fundamen-
tar la responsabilidad penal de Francisco Planells, el Tribunal de ins-
tancia intenta explicar, detalladamente, la imputacién a éste de aque-
lla condicién. A su juicio, la necesidad o esencialidad de una
aportacién depende de si ésta «condiciona la propia posibilidad de rea-
lizar el delito o reduce de forma esencial el riesgo de su realizacion», lo
cual debe evaluarse en el caso concreto acudiendo a la idea del desba-
ratamiento del plan: «si la falta de una concreta aportacion es capaz de
desbaratar el plan, habrd de concluirse que quien estaba encargado de rea-
lizarla domina el hecho en su totalidad».

Y ello es precisamente lo que sucede con la contribucién de Fran-
cisco Planells, «el cual no sélo proporcioné la autor el arma homicida y

42 Vid. Fundamentos Juridicos, nam. VI, de la SAP de Baleares comentada.

43 «Asi se deduce de lo establecido en el art. 4 CP 1973 que, implicitamente, se refie-
re a la decision de los conspiradores de realizar el delito». Vid. Fundamentos Juridicos,
num. VI, de la SAP de Baleares comentada.

44 Vid. Fundamentos Juridicos, num. VI, de la SAP de Baleares comentada.
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preparo con él el escenario del crimen, sino que también, en el marco del
plan inicialmente trazado, se encontraba encargado de facilitar su huida
en el momento en que se sitiia, precisamente, el inicio de la ejecucion, es
decir, en el instante en que José Bufi establece contacto con la victima y
la conduce al lugar elegido para matarla, un paraje solitario en el gue no
habria existido otra posibilidad de huir impunemente si Francisco Pla-
nells no hubiera cumplido con lo proyectado, conduciendo el vehiculo de
José Bufi hasta el lugar del crimen. Consiguientemente, es en este con-
texto en el que debe situarse la contribucién de Francisco Planells al
hecho vy en el que puede afirmarse que resultaba esencial para la ejecu-
cion del delito segiin lo proyectado»*>.

Resumiendo nuevamente, la Audiencia Provincial de Baleares esti-
ma que la aportaciéon de Francisco Planells, de caracter no ejecutivo,
resulta necesaria de acuerdo con el plan delictivo comtin, pues sin ella
podria desbaratarse el plan, posibilidad, ésta, que obliga a concluir, a
su vez, que Francisco Planells tiene el dominio funcional del hecho o,
con otras palabras, que lo domina en su totalidad», por lo cual debe ser
considerado futuro coautor del delito planeado y no un simple coope-
rador, aun necesario, de dicho delito.

En contra de esta argumentacion, cabe alegar que conduce a una
absoluta confusién entre una de las formas de autoria, concretamen-
te la coautoria, y una de las clases de participacién, la cooperacion
necesaria o, mejor dicho, a la practica supresién de esta ultima. Con
independencia ahora de que, efectivamente, la cooperacién de Fran-

45 Vid. Fundamentos Juridicos, num. V, de la SAP de Baleares comentada.

46 En mi opinion, esta calificacion no se ajusta a la realidad de los hechos. Fran-
cisco Planells, como observa el propio Tribunal de instancia, proporciona, en efecto,
al futuro autor del delito proyectado, el arma homicida, preparando con él, ademas,
el escenario del crimen y la huida posterior, sin que, pese a todo, dicha participacién
puede estimarse necesaria.

Asi, aunque le proporciona el arma del crimen, lo cierto es que él es tinicamente
un intermediario totalmente prescindible, pues es José Roig, el inductor del delito,
quien previamente le ha facilitado a €l la citada arma homicida. De hecho, en un pri-
mer momento José Roig proporcioné personalmente a José Bufi una pistola que éste
no pudo llegar a utilizar por ser intervenida por la Guardia Civil, por lo que se hace
precisa una segunda entrega, en la que participa ahora como intermediario Francis-
co Planells, encargado de hacerla llegar a José Bufi.

En relacion con la preparacion del escenario del crimen y del posterior abando-
no de éste, el auxilio de Francisco Planells resulta igualmente innecesario. Segun se
afirma en el relato de hechos probados de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Baleares, la tarde del dia 2 de febrero de 1995 Francisco Planells y José Bufi se diri-
gen en el vehiculo propiedad de éste, en el cual previamente han introducido un ciclo-
motor, al lugar del crimen planeado, ocultado alli una garrafa de gasolina y dejando
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cisco Planells mereciera la calificacion de necesaria*®, la tesis que iden-
tifica necesidad de una aportacién (no ejecutiva) con dominio funcio-
nal (o total) del hecho por tener la capacidad de desbaratar el plan delic-
tivo, y que, sin solucién de continuidad, otorga al que posee dicho
dominio la condicién de coautor??, impide conceptuar como coopera-
cién necesaria las aportaciones al hecho no ejecutivas sin las cuales el
delito no se habria efectuado. El ambito de aplicacion de la coautoria
se extiende tanto que abarca también el espacio natural del auxilio
necesario, restando sélo como forma de participacion en el delito la
induccién, y aproximandonos, asi, a un concepto extensivo de autoria,
que no es, segun se reconoce por Jurisprudencia y Doctrina, el esta-
blecido en el Cédigo Penal espaiiol.

La ampliacién de los contornos de la coautoria, alcanzada usurpando
espacios tipicos ajenos, se consigue, por otra parte, primando el valor
de los elementos subjetivos de la conducta, que se imponen a la con-
templacion objetiva de los hechos. El articulo 28, en el que, como sabe-
mos, se establece quienes son autores, exige que éstos realicen o ejecu-
ten el hecho*8, ya sea por si solos (autoria individual), conjuntamente
(coautoria) o por medio de otro del que se sirven como instrumento (auto-
ria mediata). La existencia de un acuerdo o concierto de voluntades y
el dominio funcional antes explicado no puede suplir la ausencia de la
realizacion o ejecucion, total o parcial, del hecho delictivo, pues ésta es
exigida, como hemos visto, por el articulo 28 del Codigo Penal.

Ademas, en el seno de un Derecho Penal presidido por el principio

el mentado ciclomotor. Desde la parada de taxis, y poco antes de coger el de licencia
namero 38, José Bufi llama por teléfono a Francisco Planells a fin de que éste vaya
en coche al paraje referido y lo deje alli en lugar del ciclomotor, concluyendo asi su
participacién en el asesinato cuya ejecucion estd prevista. Como puede facilmente
apreciarse, la supresion mental de los actos de auxilio de Francisco Planells no des-
baratan el plan: José Bufi deberia haber introducido él sélo el ciclomotor en el ve-
hiculo o solicitar la ayuda de un tercero; haberse dirigido también sélo al lugar del
crimen y dejar alli, ademés de la garrafa de gasolina, bien el coche bien el ciclomo-
tor, con lo cual no deberia haber llamado a cémplice alguno, y habria tenido igual-
mente preparado el abandono del lugar, que, por otra parte, no se encontraba lejos
(ello lo digo por mi conocimiento de la geografia ibicenca) de los centros poblados
mas préoximos.

47 Como hemos visto, precisamente por estimarse 1o necesaria su participacion,
se estima que Susana Roig no posee el dominio funcional del hecho y se la adjetiva
como simple cémplice.

48 Sino lo ejecutan, sino que inducen a «ejecutarlo» o cooperan a su «ejecucion»
con actos sin los cuales no se habria efectuado, simplemente son considerados auto-
res. El articulo 28 basa, por tanto, la diferencia entre autoria y participacién en la
realizacion, o no, de actos ejecutivos por parte del sujeto.
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de proteccién de bienes juridicos, del cual se derivan la prohibicién
de proteger intereses meramente morales y la necesidad de que el jui-
cio de desvalor de todo comportamiento atienda, en primer lugar, a
su dimensioén objetiva, a la capacidad de la conducta de lesionar el
bien juridico tutelado en cada supuesto, la contemplacion de la dimen-
sién subjetiva de aquélla debe ir precedida siempre, también en el
ambito de la autoria, por su anélisis objetivo: «o se reconoce un prin-
cipio del hecho y entonces no todo es subjetivamente sustituible en un
delito», o «se renuncia al principio del hecho», lo cual conduciria, como
afirma JAKOBS, a fundamentar la pena en el aspecto interno de la con-
ducta*.

Concediendo al concierto de voluntades y al dominio funcional la
potestad de decidir quién es autor de un delito, resulta irrelevante la
realizacién mediata o inmediata, individual o conjunta, del hecho delic-
tivo, por lo que podra afirmarse que una determinada persona ha rea-
lizado un hecho previsto como delito sin que, en realidad, lo haya rea-
lizado, alcanzandose, una vez mas, un concepto extensivo de autor,
capaz de fagocitar lo que, en otras circunstancias, constituiria una
induccién, una cooperacién necesaria, una complicidad o, incluso, una
conducta atipica.

La tnica via legal a través de la cual afirmar que quien no ha
ejecutado materialmente el hecho es, pese a todo, su autor, por
estimarse que, ello no obstante, «ha realizado el hecho», es la refe-
rida autoria mediata. Al margen de ella, sélo resta otra via para
imputar resultados a quien no los causé, a quien, por tanto, no
ejecut6 el hecho: la comisién por omisién prevista en el articulo
11 del vigente Cédigo Penal.

111.4.2.3. Dominio positivo y negativo del hecho. Critica a la teoria
del dominio funcional

Las criticas anteriores no implican un rechazo a la teoria del domi-
nio del hecho en su totalidad, sino a una de sus concretas manifesta-
ciones jurisprudenciales. Como sefiala DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
no se puede negar que el participe que, dejando de actuar, desbarata
el plan tiene un cierto dominio del hecho, «pero lo que hay que pre-

49 Vid. JAkOBS, «Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juri-
dico», en Estudios de Derecho Penal, trad. de Enrique Pefiaranda Ramos, pp. 302
y 305.
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guntarse es si éste es el dominio necesario para ser autor, o sea si el
dominio que determina o decide el si y el cémo de la actuacion. Y hay
que decir que no»>9.

Segun dicho autor, ese sujeto acttia con un dominio puramente nega-
tivo que, aun cuando se considere maés fuerte que el mero poder de inte-
rrupciéon mediante una actividad positiva®!, no alcanza el estatus de
dominio positivo: «el que realiza una aportacion esencial (se determine
esa esencialidad como se determine) lo tinico que consigue es que el hecho
no se detenga (mds que un poder sobre el «si» del hecho, seria un poder
sobre el «no», la «no produccion» del hecho), pero, por mds que se empe-
ie, con su actuacion no puede decidir positivamente que el hecho se pro-
duzca, es decir, no podrd determinar objetiva y positivamente el hecho»>2.

«Supongamos», continua DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, «un
caso de vigilancia en un robo, que se considere un hecho necesa-
rio: por mucho que el sujeto vigile y vigile, si nadie toma la cosa,
no habra robo, es decir estd en manos de otro u otros la realiza-
cién del tipo; es decir, supuesto que nadie haya interrumpido el
hecho anteriormente, el vigilante, al realizar su accién, no roba,
porque roba quien toma las cosas, sea uno o varios; en cambio,
en el caso de éstos, supuesto que nadie haya interrumpido el
hecho antes, en cuanto realizan su accién determinan positiva-
mente el hecho; es decir, que el cooperador necesario depende
totalmente del autor o autores, mientras que éste o éstos solo
dependen de aquél en un sentido negativo (dependen en cuanto
que, para poder actuar, precisan de la actuacién del cooperador
necesario, pero, supuesta ésta, el hecho queda totalmente en sus
manos)».53

En suma, concluye DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, criticas genera-
les a la teoria del dominio del hecho al margen>4, el criterio del domi-

50 Vid. Diaz Y GARciA CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, Barcelona 1991, p.
669.

51 «Pues aqui se trata de un poder de interrupcion mediante la simple pasividad».
Vid. Diaz Y GARciA CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, op. cit., p. 670.

52 Vid. Diaz Y GARciA CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, op. cit., p. 670.

53 Vid. Diaz Y GArcia CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, op. cit., p. 670.

54 «Que consisten en decir que la misma ofrece formulas vagas y dificiles de con-
cretar, que en definitiva permiten justificar casi cualquier calificacion de los intervi-
nientes (criticas que quizd sean aplicables a las concepciones menos perfiladas de la teo-
ria del dominio del hecho, pero que lo son sdélo relativamente a la de RoXIN y a las que,
con mds o menos variantes, han seguido a la de este autor)». Vid. Diaz Y GARCiA CON-
LLEDO, La autoria en Derecho Penal, op. cit., p. 675.
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nio funcional no es apto para caracterizar la coautoria por las siguien-
tes razones: «el dominio funcional supone sélo un dominio negativo vy,
con ello, una ampliacion del tipo que no se corresponde con un verda-
dero concepto restrictivo de autor que conserve todas sus ventajas»>5.

IV. ;Vulneracion del principio acusatorio?
La correlacion de la sentencia con la acusacion

Tanto José Roig como Francisco Planells, a los que las acusaciones
imputaban haber participado en el asesinato de José Clapés Sala5®, son
condenados por un delito distinto del que fue objeto de acusacion, esto
es, por conspirar para asesinar a Santiago Garcia Sudrez, por lo que cabe
plantearse si se produjo una vulneracién del principio acusatorio o del
deber de correlacién de la sentencia con la acusacién.

Segun jurisprudencia consolidada de la Sala de lo Penal del Tribu-
nal Supremo, el principio acusatorio impide que alguien pueda ser con-
denado si no se ha formulado contra él acusacién por una parte acu-
sadora ajena al 6rgano enjuiciador, «en tales términos que haya tenido
oportunidad de defenderse de manera contradictoria, estando obligado el
Juez o Tribunal a pronunciarse en el dmbito de los términos del debate,
tal y como han quedado formulados por la acusacion y la defensa, lo que
significa que ha de existir correlacion entre la acusacion y el fallo de la
sentencia condenatoria»>’.

Aunque el principio acusatorio y el deber de correlacién de la
sentencia con la acusacién parecen referirse a una misma cosa,
debe distinguirse entre ambos. Como sefiala CUCARELLA GALIA-

55 Vid. Diaz Y Garcia CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, op. cit., pp. 675y
676.

56 El Ministerio Fiscal, segin consta en los Antecedentes de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Baleares objeto de este comentario, calificé los hechos como
constitutivos de un delito de asesinato del articulo 406. 1 y 2, considerando respon-
sables a José Roig Sala y Francisco Planells Serra, a quienes estimaba autores del n.°
3 del art. 14 del CP, y a José Bufi Serra, al cual se imputaba el delito en concepto de
autor de acuerdo con el n.° 1 del referido articulo 14.

La Acusacién Particular, por su parte, calificé los hechos como constitutivos de
un delito de asesinato del articulo 406.1, considerando a José Roig inductor de dicho
delito, a Francisco Planells cooperador necesario, y a José Bufi autor.

57 Vid. STS 1954/2002, de 29 de enero, Fundamento de Derecho Segundo.

58 La correlacion de la sentencia con la acusacioén y la defensa, Navarra, 2003, pp.
183 y ss.
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NAS58, «El principio acusatorio no exige que el Tribunal se encuen-
tre vinculado a la calificacién juridica que hayan realizado los acu-
sadores», pues «la aplicacién del Derecho al caso concreto es fun-
cién de la Jurisdiccién». Ello significa que aquel principio no exige
que la sentencia «guarde correlacion absoluta con el Derecho invo-
cado por los acusadores», ya que, «en caso contrario, la funcién
jurisdiccional quedaria «cercenada»». La vinculacién, por tanto,
del juez a los aspectos objetivos «lo es en relaciéon con los hechos
imputados, sin que dentro de los mismos deba incluirse la califi-
cacion juridica».59

Por ello, los Jueces y Tribunales, si bien «en relaciéon con los
hechos y la persona del acusado», deben actuar «conforme al prin-
cipio acusatorio, en relacion con la calificacién juridica y la pena
deben actuar conforme al principio de legalidad»60. Defender la
posibilidad de que se produzcan cambios en la calificacién juri-
dica «no quiere decir», sin embargo, «que en todo caso y sin mas,
pueda llevarse a cabo un cambio en la misma», pues muchas
vecesé! «serd necesaria la formulacién de la tesis de desvincula-

59 «Ast puede apreciarse en la STS de 19 de junio de 2000», que considera que el
objeto del proceso penal «estd integrado por los hechos que se imputan a una persona
determinada, sin que la calificacion juridica de los mismos, y la pena, lo integren». Vid.
CUCARELLA GALIANA, La correlacion de la sentencia con la acusacién y la defensa, op.
cit., p. 184.

60 Vid. CUCARELLA GALIANA, La correlacion de la sentencia con la acusacion y la
defensa, op. cit., pp. 184 y 185.

61 Incluso en supuestos en los cuales la modificacion de la calificacion juridica
implique una penalidad inferior a la inicialmente sostenida por la acusacién. Vid.,
sobre ello, CUCARELLA GALIANA, La correlacién de la sentencia con la acusacion y la
defensa, op. cit., pp. 187 y ss.

62 Art. 733 LECriminal.— «Si juzgando por el resultado de las pruebas entendie-
re el Tribunal que el hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto error, podrd el
Presidente emplear la siguiente férmula:

Sin que sea visto prejuzgar el fallo definitivo sobre la conclusiones de la acusa-
cion y la defensa, el Tribunal desea que el Fiscal y los defensores del procesado (o
los defensores de las partes cuando fuesen varias) le ilustren acerca de si el hecho
justiciable constituye el delito de ... o si existe la circunstancia eximente de res-
ponsabilidad a que se refiere el niimero ... del articulo ... del Cédigo Penal.

Esta facultad excepcional, de que el Tribunal usard con moderacion, no se extiende
a las causas por delitos que sélo pueden perseguirse a instancia de parte, ni tampoco es
aplicable a los errores que hayan podido cometerse en los escritos de calificacion, ast
respecto de la apreciacion de las circunstancias atenuantes y agravantes, como en cuan-
to a la particion de cada uno de los procesados en la ejecucion del delito piiblico, que
sea materia de juicio.

Si el Fiscal o cualquiera de los defensores de las partes indicaren que no estdn sufi-
cientemente preparados para discutir la cuestion propuesta por el Presidente, se sus-
penderd la sesion hasta el siguiente dia».
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ciéné2 como instrumento para que el tribunal someta a contra-
diccion de las partes otras posibles calificaciones distintas a las
que se han planteado en el proceso»63. En estos casos, no obstante,
la formulacién de la tesis no persigue la tutela del principio acu-
satorio, sino la salvaguarda del de contradiccion, del derecho de
defensa, comprometido por la nueva calificacién juridica de los
hechos64.

Ello implica, como afirma el propio Tribunal Supremo®>, que no se
pueda condenar por unos hechos sustancialmente distintos de los que
han sido objeto de acusacién®®, ni por un delito més grave ni por cir-
cunstancias agravantes, grados de perfeccionamiento y grados de par-
ticipacién mas severos. De ahi que los términos juridicos puedan «ser
modificados si se acoge una subsuncion técnicamente mds correcta o
acorde con lo que el Tribunal estime realmente acreditado, siempre que
se trate de una infraccién de igual o menor entidad y sea homogénea».

Con otras palabras, y siguiendo la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, «el principio acusatorio no veda la subsuncion del hecho en la
calificacion juridica mds correcta», siempre que se respeten los limites
anteriormente expuestos. Y es que, «so pena de frustrar la solucion mds
adecuada al conflicto que se ventila en el proceso, la sujecion de la con-
dena a la acusacion no puede ir tan lejos como para impedir que el érga-
no judicial modifique la calificacion de los hechos enjuiciados en el dmbi-
to de los elementos que han sido o podido ser objeto de debate
contradictorio. No existe infraccion constitucional si el Juez valora los
hechos «y los calibra de modo distinto a como venian siéndolo»», siem-
pre, «claro, que no se introduzca un elemento o dato nuevo al que la par-
te o partes, por su légico desconocimiento, no hubieran podido referirse
para contradecirlo en su caso»©7.

Introducidas las reflexiones anteriores, lo que deberia analizarse es
si la modificacién de la calificacién de los hechos juzgados por la

63 Vid. CUCARELLA GALIANA, La correlacion de la sentencia con la acusacion y la
defensa, op. cit., pp. 185y 186.

64 Vid. MORENO CATENA, Algunos problemas del derecho de defenisa, Madrid 1990,
pp. 565 v 566.

65 Vid. STS 1954/2002, de 29 de enero, Fundamento de Derecho Segundo.

66 «Los términos fdcticos pueden ser completados o aclarados con elementos acci-
dentales que surjan de la prueba practicada ante el Tribunal o que estime éste conve-
niente introducir en la redaccion del hecho para mayor claridad, sin que constituyan
alteraciones esenciales». Vid. STS 1954/2002, de 29 de enero, Fundamento de Derecho
Segundo.

67 Vid. STS 1954/2002, de 29 de enero, Fundamento de Derecho Segundo.
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Audiencia Provincial de Baleares respeta los limites impuestos por el
principio acusatorio, esto es, si la infraccién por la que se condena es
de igual o menor entidad que la infraccién imputada por las acusa-
ciones a los procesados, y si entre ambas existe homogeneidad. En
principio, ambas condiciones se cumplen, pues el delito de conspira-
cién para asesinar es, evidentemente, una infraccién mas leve que el
delito de asesinato consumado, existiendo entre ambas, por otra par-
te, una igualmente evidente homogeneidad, ya que constituyen diver-
sas fases de un mismo delito y protegen, por ello, el mismo bien juri-
dico.

Pese a todo, y dado que el principio acusatorio tiene como fin per-
mitir que el acusado haya tenido oportunidad de defenderse de forma
contradictoria, debe analizarse mas detenidamente el problema. En
efecto, como sostiene el Tribunal Supremo en la Sentencia 513/2003,
de 2 de septiembre, las exigencias derivadas del principio acusatorio
prohiben no sélo calificar los hechos de un modo mas grave que el que
fue objeto de acusacién, sino también tipificarlos como delito distin-
to, «aunque éste se halle igual o incluso mds levemente sancionado que
el delito imputado por las acusaciones, no exceptudndose de esta regla
sino los casos en que entre el delito sostenido por la acusacion vy el que
se proponga apreciar en su sentencia el Tribunal, exista una patente
homogeneidad que haga previsible para el acusado el cambio de califi-
cacion juridica, pues, en tal caso, no puede el mismo alegar ni descono-
cimiento de la acusacion, ni consiguiente indefension»©8.

Se trata, en fin, de determinar si los acusados pudieron prever el
fallo de la Audiencia Provincial y, en consecuencia, articular su defen-
sa conforme a dicha prevision, o si, por el contrario, la condena por
un delito de conspiracién para matar a una persona distinta de la efec-
tivamente asesinada constituyé para ellos una inesperada sorpresa por
apartarse de los términos del debate.

En mi opinién, centrado el debate en averiguar cual fue la exacta
participacién de los cuatro acusados, y especialmente José Roig, José
Bufi y Francisco Planells, en el asesinato perpetrado, la introducciéon
en la sentencia de un tipo delictivo preparatorio del asesinato, cierta-
mente, distinto, no obstante, del cometido, constituye no sélo una nove-
dad cuya defensa hubiera requerido acusacion especifica, sino inclu-
so una infraccién mas grave que la solucién alternativa, que no es el
castigo, respectivamente, como inductor o cooperador necesario, sino
la impunidad de las conductas de José Roig y Francisco Planells.

68 Vid. STS 513/2003, de 2 de septiembre, Fundamento de Derecho Primero.
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En efecto, se demuestra que ambos, acusados de participar en el
asesinato de José Clapés Sala, ninguna vinculacién tienen con dicho
asesinato, pues es obra exclusiva de José Bufi, que decidi6 asesinar a
una tercera persona cuya muerte no estaba planeada por aquéllos y en
la cual, por tanto, no tenian interés alguno. De ahi que la condena por
conspirar para matar a Santiago Garcia, por cometer un delito total-
mente independiente del que fueron acusados en el proceso, sea una
infraccién no sélo, l6gicamente, mds grave, sino también distinta, pese
a tratarse de un delito de la misma naturaleza que el cometido, e inca-
paz, en todo caso, de ser considerada una simple subsuncion técnica-
mente mds correcta: se trata, sin duda, empleando las expresiones del
propio Tribunal Supremo, de una subsuncion técnicamente nueva, no
simplemente mds correcta, lo cual habria sucedido si, por ejemplo,
hubiera calificado como homicidio un hecho considerado asesinato por
la acusacién.

Pero es que, ademads, no nos hallamos tnicamente ante una califi-
cacién nueva, sino también ante un hecho igualmente nuevo, en rela-
ci6n con el cual no hubo acusacién. La vinculaciéon del Tribunal, en
consecuencia, es absoluta, debiendo actuar, como apuntdbamos, de
acuerdo con el principio acusatorio, sin que cupiese, siquiera, formu-
lar la tesis de la desvinculacién prevista en el articulo 733 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pues, tratdndose de un hecho nuevo, no exis-
te posible cambio en la calificacién por homogeneidad en los hechos.

Dicha homogeneidad puede ser «descendente», cuando se
reducen aspectos objetivos del relato factico de la acusacién o
«ascendente», cuando se ampliané9. En los supuestos de homo-
geneidad ascendente en los hechos, «que puede posibilitar el sal-
to de una unidad juridica inferior a otra superior»79, es necesaria
la formulacién, por parte de Tribunal, de la tesis de la desvincu-
lacién, debiendo las acusaciones asumir el aspecto objetivo que
aquél les ha puesto de manifiesto a través de dicha tesis7!. De esta

69 «En ambos casos, la modificacion de los hechos implica un cambio en la cali-
ficacion juridica de los mismos respecto de la que inicialmente sostenia la acusacién».
Vid. CUCARELLA GALIANA, La correlacion de la sentencia con la acusacion y la defensa,
op. cit., pp. 188 y 189.

70 «Asi ocurre cuando el Tribunal pretende condenar por un subtipo agravado
al sostenido por la acusacion, o apreciar agravante objetiva no alegada». Vid. CUCA-
RELLA GALIANA, La correlacion de la sentencia con la acusacién y la defensa, op. cit.,
p. 189.

71 «Asi, por ejemplo, si se acusa inicialmente por hurto, y el tribunal a la vista
de las pruebas practicadas aprecia violencia que pudiera determinar la condena por
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forma, se somete a la contradiccién de las partes la nueva pers-
pectiva juridica de los también «nuevos» hechos. «La formulacién
de la tesis en relacién con los hechos garantiza el respeto al prin-
cipio acusatorio, y en relacién con la calificaciéon juridica de esos
hechos, garantiza el derecho de defensa»72.

En los supuestos de homogeneidad descendente, que seria, si
se estimara que si hubo homogeneidad, la del caso comentado en
este trabajo, la eliminacién de aspectos objetivos del relato facti-
co de la acusacién supondra, generalmente, «el salto a una uni-
dad juridica inferior», sin que resulte preciso, en principio, for-
mular la tesis73, en la medida que la acusacién por la superior ya
contempla la acusacién por la inferior74.

V. Conclusiones y observaciones finales

V.1. La dogmatica como instrumento de control
de la actividad judicial y como «tienda de mercaderias»

Un detenido analisis de las Sentencias 10/1997, de cuatro de febre-
ro, de la Audiencia Provincial de Baleares, y 791/1998, de trece de

robo, debe formular la tesis de desvinculacion y para condenar por este delito es preci-
so que los acusadores asuman en su relato fdctico la violencia en la ejecucion del hecho
criminal. A la vez que formula la tesis para que los acusadores la asuman, en relacion
con los hechos, debe indicar la calificacion juridica que puede resultar del cambio en el
relato fdctico». Vid. CUCARELLA GALIANA, La correlacion de la sentencia con la acusa-
cion y la defensa, op. cit., p. 189.

72 Vid. CUCARELLA GALIANA, La correlacion de la sentencia con la acusacion y la
defensa, op. cit., p. 189.

73 «Sin embargo, en ocasiones, creemos que a pesar de que nos encontremos ante
un supuesto de homogeneidad descendente en los hechos, es precisa la formulacion de
tesis de desvinculacion, aunque solamente como salvaguardia del derecho de contra-
diccion (y por lo tanto, no siendo necesaria su asuncién por los acusadores). Nos refe-
rimos a los casos en que la amputacion de elementos objetivos del relato fdctico de la
acusacion, vaya seguida de un incremento en el niimero de unidades juridicas por las
que se condena», como «puede apreciarse cuando se acusa por un delito continuado de
falsedad de documentos oficiales y mercantiles y se condena por los delitos de uso de
documento falso y de tenencia de iitiles destinados a la falsificacion». Vid. CUCARELLA
GALIANA, La correlacién de la sentencia con la acusacién y la defensa, op. cit., pp. 189
y 190.

74 «Asi ocurre, por ejemplo, cuando se pasa de la calificacion de asesinato a la de
homicidio, de la de robo a la de hurto, o de la de agresién a la de abuso sexual. Tam-
bién ocurre cuando se pasa de un subtipo agravado a un tipo basico». Vid. CUCARELLA
GALIANA, La correlacion de la sentencia con la acusacion y la defensa, op. cit., p. 189.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



LA CONSPIRACION PARA DELINQUIR... 383

noviembre, del Tribunal Supremo, confirmatoria de aquélla, pone de
manifiesto, ciertamente, algunos errores importantes, pero, sobre todo,
transmite la impresion de que el deseo de hacer justicia material en el
caso concreto, aparentemente impedido en ocasiones por una legisla-
cion hostil, muchas veces se ve favorecida por una dogmadtica que, pese
a ser concebida originariamente como un instrumento idéneo para
hacer posible, «al sefialar limites y definir conceptos», una aplicacién
segura y calculable del Derecho Penal?5, facilitando el examen del
caso’®, se muestra frecuentemente demasiado generosa con quienes,
culminando la labor del legislador, aplican el Derecho, pues les ofrece
un sinfin de argumentos capaces de apoyar soluciones de signo con-
trario, entre los cuales, por tanto, pueden elegir el que mejor se adap-
te a la solucién previamente decidida, amenazando, con ello, con soca-
var el innegable crédito que la dogmatica, pese a sus defectos, sin duda
merece.

Dado que el pensamiento dogmaético se ocupa de averiguar el
contenido del Derecho Penal, de sus normas, estableciendo cua-
les son los presupuestos que deben darse para que sea aplicable
un tipo penal y, en su caso, una determinada consecuencia juri-
dica, cudl es la relaciéon de un tipo con otros, dénde se sittaa la
linea que autoriza la intervencién penal, etc., «cuanto menos desa-
rrollada esté una dogmatica, mas imprevisible sera la decisién de
los tribunales, més dependeran del azar y de factores incontrola-
bles la condena o la absolucién. Si no se conocen los limites de

75 Sustrayéndolo «a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisacién». Cfr.
GIMBERNAT ORDEIG, «¢Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?», en Estudios de
Derecho Penal, Madrid 1990, p. 158.

76 «La reunion y estructuracion de todos los presupuestos de la punibilidad en
un sistema dogmdtico tiene en primer lugar la ventaja prdctica de la simplificacion
y direccion del examen del caso. El estudiante que tenga que realizar un dictamen
sobre la punibilidad de una conducta, pero también el abogado o el juez, para valo-
rar juridicopenalmente los supuestos de hecho que se les sometan, procederdn siguien-
do el orden que estd previamente marcado por la estructura del delito. Es decir, si con-
curre una accién, se examinard primero la tipicidad y luego la antijuridicidad,
culpabilidad y demds presupuestos de la punibilidad. Esta estructuracion en deter-
minados pasos de razonamiento ordenados en una sucesion légica garantiza en pri-
mer lugar que todas las cuestiones importantes para juzgar la punibilidad también
se examinen realmente; en cambio, si lo que se hiciera fuera un “hurgar aqui y alld”,
de modo no estructurado sistemdticamente y sin orden ni concierto, en la problemd-
tica juridica del caso, existiria el peligro de pasar por alto aspectos decisivos y de
tomas decisiones incorrectas». Vid. ROXIN, Derecho Penal. Parte General. Tomo I:
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad. y notas de Diego-Manuel
Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Madrid
1997, p. 207.
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77

un tipo penal, sino se ha establecido dogméaticamente su alcance,
la punicién o impunidad de una conducta no sera la actividad
ordenada y meticulosa que deberia ser, sino una cuestion de lote-
ria. Y cuanto menor sea el desarrollo dogmatico, més loteria, has-
ta llegar a la cadtica y anarquica aplicaciéon de un Derecho penal
del que —por no haber sido objeto de un estudio sistematico y
cientifico— se desconoce su alcance y su limite»77.

La dogmatica persigue, por tanto, reducir el nivel de inseguri-
dad juridica. Tratando de determinar qué problemas presenta la
aplicacién de una disposicién juridica, estableciendo teorias para
su soluciéon que pretenden tratar igualmente casos andlogos,
sometiéndose al control de la doctrina, que, conocido el alcance
de una teoria y su soporte argumental, puede comprobar si es la
solucién de un caso concreto es coherente con aquélla, la dog-
matica nos permite conocer el Derecho positivo7s.

En suma, como afirma GIMBERNAT ORDEIG, «la diferencia
entre disponer o no de una dogmatica juridicopenal desarrollada
es la diferencia entre disponer de los mecanismos precisos para
que la pena permanezca siempre bajo control y no sea aplicada
mas que en aquellos supuestos en que es verdaderamente nece-
saria para el mantenimiento de una convivencia social soportable,
y perder el control sobre ese terrible medio de politica social, pues
la inseguridad conceptual incapacita, en primer lugar, para lograr
formulaciones legales que abarquen todos y sélo los casos que se
considera socialmente necesario reprimir, y trae consigo, en
segundo lugar, que una vez puesto un tipo penal en el mundo ini-
cie una marcha que se desconoce adénde, por dénde y de qué
manera va a llevar»79.

«En un pais de gran nivel cientifico-juridico, como lo es Alemania, para ente-

rarse de lo que dice el Derecho de obligaciones o el Derecho penal alemanes, no hay mds
que acudir a uno de los muchos manuales o comentarios; ahi se expone qué es lo que
rige en base al Cédigo Civil o al Cédigo Penal. En otros paises de dogmdtica menos desa-
rrollada el contenido de los manuales y comentarios es muy distinto; los supuestos
dudosos (muchas veces sin que se tenga siquiera conciencia de que existen o de las
dudas que ofrecen) son resueltos inconexamente, de caso en caso, contradictoriamen-
te, y nadie puede decir, de antemano, cudl es el tratamiento juridico que van a recibir:
la respuesta que el jurista tiene que dar con excesiva e insoportable frecuencia, cuan-
do le preguntan qué es lo que dice el Derecho penal sobre éste o sobre el otro supuesto,
es: “No lo sé”». Vid. GIMBERNAT ORDEIG, «¢Tiene un futuro la dogmatica juridicope-
nal?», op. cit., p. 158.

78

Vid. GIMBERNAT ORDEIG, «¢Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?», op.

cit., pp. 158 y 159.

79

Vid. GIMBERNAT ORDEIG, «¢Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?», op.

cit., p. 160.
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Sobre el peligro evocado llama la atenci6on SCHUNEMANN, quien,
tras resaltar las consecuencias positivas del refinamiento dogmdtico®°,
advierte que éste produce una tercera consecuencia que amenaza con
destruir sus logros, la tendencia a cuestionar de un modo inevitable y
permanente todas las premisas de las construcciones dogmdticas:

«Si, y porque, no hay una posicién que no esté representada en
algin lugar en la ciencia, la dogmatica se transforma de un maes-
tro de la disciplina en una tienda de mercaderias de toda clase, en
la que la justicia encuentra siempre en alguna de sus intermina-
bles estanterias lo que puede alegar como argumentacién del efec-
to deseado en cada caso, siendo el método de la jurisprudencia en
el Derecho penal de todos modos inequivoco para asumir cons-
tantemente «ad hoc» las bases de argumentacion ajustadas al resul-
tado, pero no el concepto completo sistematico que nace de ella.
De este modo, para el préximo problema, de forma similar a una
mariposa que no se conecta a ninguna consecuencia légica, la jus-
ticia revolotea sobre la proxima neoplaxia dogmaética y puede elu-
dir siempre la intervencién organizada de la ciencia juridica»8l.

V.2. Resumen critico de los principales aspectos
de la sentencia comentados

1. Calificacién de la conducta de José Bufi

José Bufi, tras aceptar matar a Santiago Segura a cambio de una
suma de dinero ofrecida por José Roig, decide, desvidndose del encar-
go criminal aceptado, matar a José Clapés, acto, éste, que efectivamente
realiza. Es autor de un delito consumado de asesinato, pues ejecuta la
muerte del referido José Clapés con alevosia y por precio.

80 El minucioso desarrollo, en primer lugar, de categorias sistematicas en mate-
ria juridica, a través del cual se pretende abarcar sin lagunas la materia juridica, v,
en segundo término, la posibilidad de escribir un comentario o critica acerca de toda
decisién judicial y, como consecuencia de la presion de control que ello supone, el
emperfio de los Tribunales, cada vez mayor, de legitimar sus decisiones a través de su
correccién desde un punto de vista cientifico juridico. Vid. SCHUNEMANN, «El refina-
miento de la dogmatica juridico-penal. ¢Callejon sin salida en Europa? Brillo y mise-
ria de la ciencia juridico-penal alemana», en Temas actuales y permanentes del Dere-
cho Penal, Madrid 2002, pp. 12 y ss.

81 Vid. SCHUNEMANN, «El refinamiento de la dogmatica juridico-penal. ¢Callejon
sin salida en Europa? Brillo y miseria de la ciencia juridico-penal alemana», op. cit.,

pp. 16y 17.
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Aunque no es condenado por un delito de conspiracién para matar
a Santiago Segura, si se acepta la existencia de dicho delito, deberia
haber sido condenado por él, pues particip6 en el concierto corres-
pondiente, asumiendo la ejecucién del delito proyectado.

En relacién con el asesinato efectivamente cometido, cabe
plantear la duda de si éste se cometi6 «por precio», pues, habién-
dose apartado del encargo previsto, y constituyendo una obra
exclusivamente suya, quizd no pueda estimarse ejecutado por
precio.

2. Calificacién de la conducta de José Roig

José Roig, de quien nace la idea de matar a Santiago Segura, es con-
denado por un delito de provocacion al asesinato, estimandose subsu-
mible su comportamiento, también, segtiin indican expresamente tan-
to la Audiencia Provincial de Baleares como el Tribunal Supremo, en
el tipo de proposicién para delinquir.

Pese a que los hechos tienen lugar vigente atin el Cédigo Penal anti-
guo, la nueva definicién de la provocacién en el articulo 18 del actual
texto punitivo, que no la contempla ya como una incitacién privada a
delinquir, impide conceptuar como tal el comportamiento de José Roig,
restando todavia la posibilidad de apreciar un delito de proposicion.
Esta figura, sin embargo, constituye una invitacién coejecutiva o, dicho
de otro modo, sélo la puede realizar quien, habiendo decidido ejecu-
tar el delito, y ser, por tanto, su autor, invita a otra persona a que sea
coautor, sin que quepa considerarla también una induccién punible sin
necesidad de que el invitado acepte la oferta, ya que, entonces, vacan-
te la plaza de autor, se castigaria a quien tnicamente realiza un acto
preparatorio en el ambito de la participacién de un delito cuyo autor
se busca y que, si apareciese, s6lo podria ser castigado a través de la
conspiraciéon, nacida del concierto entre quienes se reservan la coau-
toria del hecho delictivo planeado.

Declarar la punibilidad de su conducta ha requerido, por tanto, acu-
dir a una figura, la provocacién, cuyo nuevo concepto ya no la con-
templa, lo cual ha obligado a reconducirla al tipo de proposicién para
delinquir que, a su vez, se ha interpretado generosamente (lo cual, en
el ambito de la preparacién delictiva, lejos atin de la linea trazada por
el inicio de la ejecucion, resulta especialmente criticable), recuperan-
do, en contra de la voluntad de la ley, el espacio de tipicidad perdido
por la provocacién, y superando, quizas, su propio tenor literal, sin que,
por lo demas, dicha operacién fuera necesaria, pues la propia Audien-
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cia Provincial de Baleares estimé cometido, entre otros por José Roig,
un delito de conspiracidn, el cual, por lo demas deberia haber despla-
zado a la proposicién.

Una vez mas la Audiencia Provincial de Baleares olvida un
hecho importante. Si se estima que la conducta de José Roig cons-
tituye bien un delito de provocacién (del antiguo Cédigo Penal),
bien un delito de proposicién (tanto del antiguo como del nuevo
Cdédigo Penal), por entender, con respecto a este segundo, que tam-
bién lo comete el inductor, deberia haber condenado al referido
José Roig por otro delito de proposicion, el que realiza cuando
presenta una primera oferta a Javier Rodriguez Sanchez y a Juan
Daniel Ferrer Costa. Esta consecuencia, partiendo de la amplia
interpretacion del delito de proposicién sostenida por la Audien-
cia, s6lo seria evitable si se estimara que el castigo por la segun-
da proposicién contempla todo el peligro que las proposiciones
criminales de José Roig incorporan para la vida de Santiago Gar-
ciay que, consecuentemente, la doble punicién supondria una vul-
neracion del principio «non bis in idem».

3. Calificacion de la conducta de Francisco Planells

Rechazadas la provocacién y la proposicién, solo resta analizar si
existi6é un delito de conspiracion para asesinar, mediante el cual se cas-
tigarfa tanto a José Roig como a Francisco Planells. Esta figura es con-
ceptuada por jurisprudencia y doctrina como un supuesto de coauto-
ria anticipada, lo cual obliga a los Tribunales enjuiciadores a otorgar
la condicién de coautores a quienes, en principio, si el proyecto cri-
minal se hubiese desarrollado segiin lo previsto, hubieran sido, res-
pectivamente, inductor y cooperador necesario8? del delito cometido. La
Audiencia Provincial de Baleares acude, para ello, al criterio de la
unioén de voluntades entre los participes no ejecutores y el participe eje-
cutor, en virtud del cual la condicién de autor se adquiere con la con-
currencia de un elemento de naturaleza subjetiva, capaz de suplir la
ausencia de actos objetivos de ejecucion.

Acto seguido, acude, como complemento del anterior, al criterio
del dominio funcional del hecho, capaz igualmente de suplir toda
actuacion ejecutiva en el delito. Dicho dominio funcional del hecho
lo posee quien tiene la posibilidad de desbaratar el plan criminal, esto

82 Ya he comentado, sin embargo, que esta segunda calificacién es, a mi juicio,
manifiestamente incorrecta.
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es, y en todo caso, el cooperador necesario, pues este ultimo térmi-
no subraya precisamente que el delito no podria haberse efectuado
sin los actos del mentado cooperador. Conceptuar como necesario un
acto de cooperacion conduce, por consiguiente, a calificar como coau-
tor a quien lo realiza, pues confiere el poder de desbaratar el plan vy,
por tanto, el dominio funcional del hecho. Aunque en las Sentencias
comentadas no se alude, a este respecto, al inductor, pues éste, José
Roig, ya es responsable penal en otro concepto, cabe pensar que tam-
bién él posee el dominio funcional y, por tanto, debera ser conside-
rado coautor, pues sin su impulso o voluntad actual, el plan no se rea-
lizaria.

Acumulando ambos criterios, la Audiencia Provincial asegura la
condicién de coautor de Francisco Planells (y José Roig) y, de este
modo, su inclusién en el ambito de la conspiracién punible. Los dos
criterios presentan, sin embargo, importantes defectos: diluyen las dife-
rencias entre autoria y participacién, extendiendo excesivamente la
autoria y vaciando los tipos de induccién y cooperaciéon necesaria;
suplen, ademas, a través de elementos de naturaleza subjetiva, la ausen-
cia de actos ejecutivos, mediatos o inmediatos, innecesarios para esti-
mar que un sujeto realizé, como exige el articulo 28 parrafo primero,
el hecho delictivo; el fundamento de la responsabilidad penal no des-
cansara ya, de esta forma, en un doble desvalor del comportamiento,
objetivo y subjetivo, imponiéndose este segundo, suficiente para afir-
mar la existencia de una infraccién criminal.

El Tribunal Supremo, por su parte, sin recurrir a estos criterios, jus-
tifica la subsuncién de Francisco Planells y José Roig en el tipo de cons-
piracién, que también concibe como un supuesto de coautoria antici-
pada, considerandolos autores en el sentido del articulo 28 parrafo
segundo del Cédigo Penal, ignorando, sin embargo, que éste es tinica-
mente un concepto formal de autoria, es decir, a efectos de pena, sin
que ello suponga ignorar las diferencia entre quienes son autores y
quienes son considerados como tales. Ademas, el articulo 17 no alude
a los autores, sino a una clase de éstos (si adoptamos el concepto for-
mal), los ejecutores.

En fin, Francisco Planells, futuro cooperador, es condenado por un
delito de conspiracién pese a que esta figura supone un concierto entre
quienes seran coautores, fundamentando de diversas formas la trans-
formacién en autoria de lo que objetivamente es una conducta de par-
ticipacion.

El castigo de Francisco Planells ha exigido, por otra parte, forzar
doblemente los limites sefialados por la dogmatica: en primer lugar,
se considera necesaria su participacién, que, detenidamente analiza-
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da, no alcanza esta categorizacién, pues sin ella José Bufi simple-
mente deberia haber introducido sélo el ciclomotor en el vehiculo o
solicitar el auxilio de un tercero para dicha operacién; en segundo tér-
mino, y tomando como base la interpretacion anterior, se amplian los
conceptos de autor, entendiéndolo en sentido formal o usurpando,
acudiendo a un concepto extensivo, el espacio propio de la induccién
y cooperacién necesaria, y conspiracion, capaz de incluir a quienes,
pese a no participar en la ejecucién futura del delito, seran conside-
rados coautores de acuerdo con una comprension extensiva de la
autoria.

A mi juicio, el precio que paga la dogmatica, e incluso el principio
de legalidad, para conseguir evitar la impunidad de José Roig y Fran-
cisco Planells, es excesivo, pues se transmite la impresién de que aqué-
lla es, en efecto, un alimacén o tienda de mercaderias juridicas, un archi-
vo de conceptos y argumentos de los cuales el Juez o Tribunal puede
disponer segun la solucién que desee alcanzar.

V.3. Proposicion, conspiracion y provocacion como actos
preparatorios que sancionan, de forma excepcional,
conductas preejecutivas

De acuerdo con las ideas expresadas a lo largo del presente comen-
tario, los actos preparatorios, punibles actualmente sélo en los casos
especialmente previstos en la Ley y no, como sucedia con el anterior
Cédigo Penal, con carécter general, suponen un adelantamiento excep-
cional de la linea de intervencién penal, trazada, desde los albores del
Derecho Penal liberal, por el inicio de la ejecucién del delito.

La proposicién y la conspiracién, reguladas conjuntamente en el
articulo 17 del Cédigo Penal, constituyen supuestos de coautoria anti-
cipada, intentada (en el caso de la proposicién) o consumada (en el caso
de la conspiracion): se castiga a quien, habiendo decidido ejecutar un
delito, invita a otro a ejecutarlo con él; y a aquéllos que resuelven eje-
cutarlo conjuntamente. Aunque no siempre que exista una conspira-
cién se habra realizado antes, técnicamente, una proposicién punible,
cuando ésta es aceptada serd desplazada por la conspiracién, pues
dicha aceptacién encierra un concierto para ejecutar, conjuntamente,
un delito.

La provocacién, por el contrario, no se sitia en la linea de la auto-
ria, sino en la de la participaciéon, suponiendo, desde esta perspec-
tiva, una excepcién al pensamiento que limita la preparacién puni-
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ble al &mbito de la mentada autoria. Ello no obstante, la provocacién
no contempla ya supuestos de incitacién particular o privada, sino tni-
camente los que tengan una proyeccion piiblica o plural. La renuncia
a exigir la figura de una conducta de autoria (atn futura) punible,
resulta autorizada por la referida proyeccién piblica de la incitacion,
que tiene ahora un caracter pluriofensivo, generando una pluralidad
de peligros.
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