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I

Entre las disposiciones genericas del Codigo penal espanol agru-
padas doctrinalmente bajo el nombre de "actos preparatorios puni-
bles" (1), son tres las figuras definidas en el articulo 4.0 (2) : cons-
piracion, proposition y provocation. La pena a imponer a los autores
de las mismas se establece en el articulo 52 (3). Al margen de estos
preceptos, en la Parte especial del Codigo y en Leyes penales espe-
ciales se preven formas preparatorias de los delitos en particular, de
la misma naturaleza que las recogidas en el articulo 4.0 (4).

El conocimiento del contenido de cada uno de los actos del articu-

(1) RODRfCUEZ MOURULLO, G., La punicion de los actos preparatorios,
en ADP, 1968, pigs. 277 ss .

(2) "La conspiracion existe cuando dos o mas personas se conciertan
para la ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo ."

"La proposition existe cuando el que ha resuelto cometer un delito in-
vita a otra u otras personas a ejecutarlo ."

"La provocation existe cuando se invita de palabras, por escrito o
impreso, u otro medio de posible eficacia a la perpetration de cualquier
delito . Si a la provocation hubiese seguido la perpetration del delito se
castigara como induction."

(3) "A los Outores detentativa de delito se les impondra la pena
inferior en uno o dos grados, segun arbitrio del propio Tribunal, a la
sefialada por la Ley para el delito consumado."
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

"Igual pena se impondra a los reos de conspiracion, proposition y
provocation para delinquir."

(4) Ejemplos del Codigo penal : arts . 120, 214, 215, 217, 219 (1),
221 . 223 (1), 385, 391, 416, 433, etc .

Del Codigo de Justicia Militar : arts . 269, 290, 291, 303, 378, 38_0 (1),
etcetera .

De la Ley de Seguridad del E'stado de 29 de marzo de 1941 : a;ts . 5,
9,15,59y60.
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to cuarto, require una exacta delimitacion con el resto de las figuras
contenidas en el tnismo . El conocimiento que se puede obtener estu-
diando las tres figuras de manera dialectica es muy superior al que
se puede derivar de un estudio aislado de cada una de ellas .
A mi manera de ver, e1 nacho o ftuxlamen,o de punicion de los

actos del articulo cuarto estriba en la "decision" de cometer tin deli-
to ; mejor dicho, en la gestacion de dicha decision . Oue del concurso
de xTarios stijetos, que todos ellos itnplican, se pueden derivar pro-
blernas de participacion es includable . Pero to autenticam2nte relevan-
te, en este momento previo a la ejecuci6n, es que alguna o algunas
personas influyan en la decision criminal de otra ; razon por la cual
los problemas del articulo 4.0 estan mas proximos a la esfera de la
induccion que a la de la coautoria o de la complicidad.

En la consideracion dialectica que pretendemos stguir, tornamos
dos criterion de delimitacion : 1) Oe haya o no "a priori" una per-
sona terminantemente decidida a cometer el delito ; y 2) que las per-
sonas que toman parte en tales actos to hagan, o no, con la intencion
de ponerse de acuerdo para ejecutar el delito .

Elemento esencial de la conspiracion es que la decision de cada
uno de los conspiradores depende de la de los demas, sin cuvo con-
curso se abstendria . Ello quiere decir que es necesario que no haya
ningun sujeto decidido con anterioridad al momento del concierto.
Cada uno de los miembros de la pareja condiciona el aborto de la
mujer a la decision del otro . Cada uno de los adtilteros pace depen-
der su voluntad de asesinar al marido del deseo del otro . Por otra
parte, en el mismo concierto se proyecta la ejecucion.

Algo distinto ocurre con la proposicion . En esta, por propia ini-
ciativa legal, uno de los sujetos que intervienen esta terminantem :.n-
te resuelto a la ejecucion del delito (" . . .el que ha resuelto cotwter el
delito . . ."). Sin embargo, busca a otro para que tome parte en la eje-
cucion, quiza incluso exclusivamente . Por ejemplo, una persona esta
dispuesta a asesinar a su enemigo. Su decision es terminante por dos
motivos : a) Porque esta dispuesta a ofrecer una cantidad tan grande
de dinero como para inducir a uno a otro de los muchos profesionales
del crimen que conoce ; y b) porque en u1tima instancia estaria dis-
puesto a hacerlo con sun propias manos. En mi opinion, ese es el re-
quisito que ha de cumplir la conducta del sujeto que realiza la accion
de proposicion, segun el articulo 4, 11 dzl Codigo penal.

No es de este lugar preguntarse si el proponente y el sujeto que
acepta la proposicion, o los sujetos que toman parte en el acuerdo de
conspiracion, han de realizar con posterioridad actos de coautoria (5) ;
si basta con que realicen actos de complicidad material ; o por contra
no se requiere la presencia con actos de ejecucion material de todos
y cada uno de ellos . Tampoco non interesa que relacion ha de existir
entre ellos . z Es necesaria la induccion o basta la mera complicidad'

(5) R. MOURULLO, en J . C6RDOBA, G . RODRiGUEZ MOURULLO, Comen-
tarios al Codigo penal, tomo I, Barcelona, 1972, pig. 151 .
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Lo que aqui nos interesa es el elemento diferenciador entre conspira-
ci6n y proposici6n, el hecho de que en la proposici6n una de las par-
tes (el que propone) esta terminantemente decidida a ejecutar el deli-
to, to que hace que conspiraci6n y proposici6n se configuren de ma-
nera distinta, al menos en la fase previa a la ejecuci6n.

Todavia podemos dar un paso mas en la realidad prejuridica de
la puesta de acuerdo, para observar dos interesantes supuestos : el
ofrecimiento criminal y la aceptaci6n de ese ofrecimiento . Un ejem-
plo del primer caso seria el del "mat6n" que conociendo el odio de
alguien hacia su rival, se ofrece a asesinarlo mediante el pago de una
cantidad de dinero . Del segundo, la aceptaci6n de tal ofrecimiento o
la aceptaci6n del sujeto a quien va dirigida la acci6n de proposici6n
del articulo 4, II del C6digo penal" Que estos casos pueden darse ante
los Tribunales es evidente . Veamos de que manera pueden ser resuel-
tos de la mano del articulo 4 ante la falta de preceptos especificos re-
guladores de los mismos (6).

En el ofrecimiento tiene la iniciativa el "mat6n" que se ofrece ;
pero, a diferencia del supuesto de la proposici6n, s61o se decide a eje-
cutar el delito tras la aceptaci6n de la otra parte. Ahora bien, r que
ocurre en el momento de la decisi6n? lEstamos a partir de ese mo-
mento ante una autentica conspiraci6n ? En mi opini6n hay que dis-
tinguir dos hip6tesis

a) Si la decisi6n del que acepta no esta condicionada a la dispo-
sici6n de quien se ha ofrecido (por ejemplo, sabe que puede encontrar
otras muchas personas que estarian dispuestas al asesinato) la misma
sera totalmente libre, es decir, aquel no co diciona su decisi6n a la
existencia de ese concreto ofrecimiento, falthdo un requisito esencial
de la conspiraci6n . En este caso to que habria que preguntarse es si
la conducta del que acepta es a su vez de proposici6n .

b) Si la persona a quien se hace la oferta se representa ese ofre-
chniento como decisivo para la comisi6n del delito (sea porque no co-
noce a nadie que se preste a ejecutarlo, sea porque nunca estaria dis-
puesto a realizarlo con sus propias manos) no habria inconveniente
en estimar conspiracion.

Aparte de estos casos, el ofrecimiento que no es aceptado queda
impune (7).

Por to que se refiere a la aceptaci6n, se presentan dos modalida-

(6) En el Derecho espaiiol no estan tipificadas tales conductas, a di-
ferencia de to que ocurre en el Ordenamiento aleman, donde el paagra-
fo 30 sanciona el ofrecimiento para cometer un delito y la aceptacton
de dicho ofrecimiento . En el mismo sentido, el antiguo paragrafo 49a .

(7) Tras esta realidad se observan los motivos de Politica criminal
que ha movido al legislador espaiiol . No se trata de que a nuestro le-
gislador se le haya pasado por alto sancionar tales conductas, to que
ocurre es que ha partido de otros presupuestos de Politica criminal, en
base a los cuales la simple exteriorizaci6n de la voluntad delictiva no
la ha considerado merecedora de punici6n .
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des : la del sujeto a quien va dirigida la proposicion del articulo 4, 11
y la de aceptacion de un ofrecimiento (8). -

En el primer supuesto, la aceptacion de aquel a quien va dirigida
la proposicion no permite dar el paso de considerar que se realice la
conducta de conspiracion, pues el proponente nunca ha condicionado
su decision a la aceptacion de aquel. Antes del comienzo de ejecucion
solo la conducta del sujeto activo es castigada, por realizar la figlira
de proposicion (lei articulo 4, Il . En tanto que la conducta de quien
acepta la proposicion es todavia impune por atipica.

Finalmente, la aceptacion del ofrecimiento . Como veiamos antes,
si el aceptante no condiciona su decision a la disposicion de quien s°
ofrece, no se puede hablar de conspiracion . $u decision solo sera cas-
tigada conlo proposician si refine los requisitos del parrafo II del ar-
ticulo 4, ya que de 6l depende que el delito principal se ejecute o no .
Quien acepta el ofrecimiento, en cambio, no es castigado, en la hipo-
tesis de que no dependa de 6l que el delito se lleve a cabo . (Caso con-
trario, se convertiria la conducta de ambos en conspiracion) .

1 ;1 tercero y ultimo de los actos preparatorios del articulo 4 es la
provocacion . De la lectura del apartado que la regula se deduce que
no encaja en ninguno de los don criterion que hemos empleado para
aproximarnos a una consideracion unitaria de los actos del articulo 4.
En efecto, en la provocation hay fin sujeto, el provocador, que ni an-
tes ni despues se decide 6l mismo a ejecutar el delito ; por eso no
tiene sentido cuestionarse el momento de la decision delictiva. Por otra
parte, provocador y provocado no tratan de ponerse de acuerdo para
cometer fin delito ; no se establece una comunicacion entre ambas par-
tes al objeto de realizar~algo. La relation entre provocador y provo-
cado solo es relevante juridicamente por to que se refiere al provocador .
Las diferencias existentes entre los don actos anteriormente estudiados
y este, justifican que fin sector de la doctrina espanola los estudie por
separado, encuadrando a la provocation en el rnismo capitulo dedicado
a la induction (9). Para esta ubicacion sistematica hay razones dognla-

(8) Para R. MOURULLO, la conducta de quien acepta el ofrecimiento
convierte en inductor a quien se ofrece para ejecutar el delito, pues
'`aparece como el factor que condiciona la adoption de tal decision". Co-
mentarios . . ., tomo 1, prigs. 848 y 849 . El hecho de que R. MOURIILLo no
hable en su comentario sobre la conspiracibn, del proceso de gestation
de la misma, impide conocer su opinion sobre este extremo. Del parrafo
citado se deduce que parece inclinarse por una actitud semejante a la
nuestra, de dejar impune a la persona que se limita a aceptar la pro-
posicion .

(9) La induction es el punto relevante a tener en cuenta en estos
momentos anteriores al comienzo de ejecucibn. En ello se basa la dife-
rencia entre conspiraci6n y proposicidn, en que en esta hay ya una per-
sona decidida que no puede ser inducida, y en aquella es precisamente
el acuerdo to que decide a cada uno de los participes en la action de
conspiracion .
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ticas (10), legates (11) y jurisprudenciales (12) ; si bien es cierto que
puede ser peligroso desde el punto de vista politicocriminal y de iusticia
material identificar la induccion con la conducta menos grave de pro-
vocaci6n, sobre todo en la delicada materia de la delincuencia politica
(manifestaciones ilegales, huelgas, reuniones ilegales, prensa, asociacion
politica; etc.) .

En la provocaci6n no existe ni resoluci6n previa de cometer el de-
lito, como ocurre en la proposicion, ni intenci6n de adoptar una reso-
lucion conjunta, como secede en la proposici6n y en la conspiraci6n .
Los lazos de union entre los distmtos participante con el robustecimien-
to de la voluntad criminal que se observa en la conspiracion y la pro-
posicion son minimos, ya que el que provoca no ha de tener intenci6n
de colocarse por encima del Ordenamiento juridico Inediante la eje-
cucion de la accion principal, pues no necesita ser actor ni participe en

(10) RODRiGUEz DEVESA Ilega, incluso, a estudiarlas sistematicamen-
te en lugares distintos de su Tra-tado, pues mientras se ocupa de la cons-
piraci6n y la proposicion entre los actos preparatorios, trata la provo-
cacion junto a la inducci6n. Es el caso mas claro entre nosotros . R. DE-
VESA, J. M., Dereeho penal espanol, Parte general, Madrid, 1974, pagi-
nas 653 ss . y 679 .

En la doctrina espanola no existe unanimidad en cuanto a la natu-
raleza juridica de los actos recogidos en el articulo 4. Para QUINTA-
No R., A., Compendio de Derecho penal, tomo I, Madrid, 1958, pags . 381
siguientes, mientras que la conspiracion es un acto preparatorio de la
coautoria, la proposicibn y la provocaci6n representan inducciones frus-
tradas . Para CUELLO C., E., Derecho penal, tomo I, Parte general, Bar-
celona, 3.968, 15 edit ., pags . 616 ss ., la provocation es una forma de
participation y la proposition unu resolution manifestada. JIMENEZ DE
ASfA, L., Tratado de Derecho penal, tomo VII, Buenos Aires, 1970, pa-
ginas 268 y 286, considera a la conspiracion y a la proposition como
resoluciones manifestadas y a la provocation como una induction frustra-
da . R. DEVESA, como acabamos de ver, estudia por separado a la pro-
posicion y a la conspiracion, a las que considera resoluciones manifes-
tadas, y por otro ]ado a la provocation como forma de participaci6n y
sin que suponga necesariamente una induction frustrada. Finalmente,
R. MOURULLO, La puwicion ._ pag. 278, parece inclinarse por una con-
sideracion de ]as mismas como modalidades de la participaci6n antici-
pada .

(11) El concepto de provocation es mas amplio que el de induction.
Por eso, la falta de un precepto en el C6digo que regule la tentativa de
induction o induction frustrada, hate que esta sea castigada por la con-
ducta menos grave de provocation, que si ester recogida en el Codigo pe-
nal. En el mismo sentido, QUIN'rANO, Curso de Derecho penal, tomo 1,
Madrid, 1963, pags . 247 ss . GIMBERNAT ORDEIG, E ., Autor y ,67nplice en
Derecho penal, Madrid, 1966, pdg. 165 ANT6N ONECA, J., Derecho penal,
tomo 1, Madrid, 1948, pag. 405. En contra, R. MOURULLO, Comentarios. . .,
tomo I, pag. 182.

(12) Que el parrafo III del articulo 4.0 equipare a efectos penales
provocation e induction no quiere decir que la provocation sea una in-
duccion frustrada "siempre", pero si que una conducta de induction pue-
de ser subsumida en la de provocation, dada la actual. redaccion del Co-
digo, donde no se exige como en nuestro Derecho historico el empleo de
determinados medios. Ver infra 1I .
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el futuro e hipotetico delito . El que provoca no ha de conocer siquiera
al provocado (13) .

De to anteriormente dicho hay que deducir que ]as razones que ius-
tifican la punicion de la provocacion no puedcn ser las mismas que en
la conspiracion y la proposicion, pues consumada la accion de provocar
no hay todavia nadie decidido a cometer el delito (14) . No se puede
decir, pues, que en la provocacion se castigue el peligro inmediato de
la comision del delito, Inanifestado en una resolucion robustecida por
la pluralidad de sujetos que en ella toman parte, pues ese peligro pue-
de no existir y a pesar de ello estar en presencia de una provocacion
consumada.

Preferible es hablar de un peligro "abstracto" de ejecucion del de-
lito, ejecucion que aparece mas lejana que en los casos de la conshira-
cion y la proposicion . Por eso, las razones de su punicion son mas
debiles. Parece mas acertada la opinion de quienes ven en este genero
de "apologia" (15), junto con otras previstas especificamente en la
Parte especial del Codigo (16), una rebelion contra el Ordenamiento
juridico en su totalidad (17) .

11

En materia de "actos preparatorios" le ha ocurrido a nuestro Tri-
bunal Supremo to que con la coautoria y la participacion (18), carecer
de la sensibilidad juridica suficiente para estimar las diferencias con-
ceptuales que el legislador espafiol ha dejado traslucir, de manera mas
o menos velada, en la redaccion del articulo 4 : Saber que entiende
el Tribunal Supremo por cada una de las figuras recogidas en el mis-
mo es tremendamente complicado . A esta dificultad ban contribuido
fundamentalmente dos razones

(13) El que provoca puede dirigirse a una pluralidad de personas
de entre las cuales alguna o algunas pueden sentirse impelidas a come-
ter un delito, o incluso ninguna, sin que ello afecte a la acci6n de pro-
voear . QUINTANO, Compendio . . ., tomo I, pig. 384 . R . MOURUI,LO, Comen-
tarios . . ., tomo I, pig . 182 .

(14) La provocaci6n se consuma en el momento en que se exteriori-
za la "invitacion" de posible eficacia, to que quiere decir que no es ne-
cesario que haya sido realmente eficaz, a diferencia de la inducci6n .
R . MOURULO, Cometarios . . ., tomo I . pig. 187 .

(15) Para QUINTANO, la unica diferencia que existe con otras apolo-
gias reguladas en la Parte especial del Codigo, estd en que la provoea-
cion no se puede basar en la apologia de hechos ya realizados, sino de
futura comision . QUINTANO, Compendio, tomo 1, pag . 384 .

(16) Arts . 268 y 566, por ejemplo .
(17) "La apologia como figura de delito ofende y pervierte el sen-

tido moral ; no debemos vislumbrar solamente una prevision de la ley
penal, sino un amparo a las Instituciones del Estado" . MOSQUETE, D., .El
delito de apologia, en REEP, 1946, p6g . 18 .

(18) Para conocer la opinion del TS en torno al concepto de autor,
ver la exposicion de GIMBERNAT sobre la teoria del "acuerdo previo" sos-
tenida por aquel . GIMBERNAL, Antor y c6mplice . . ., pags . 57 ss .
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A) En los supuestos en que los "actos preparatorios" no en-
traron en fase ejecutiva, el Tribunal Supremo ha escogido el camino
facil y peligroso de acudir al parrafo III del articulo 4, que regula
la provocation, aplicandolo a casos de la mas diversa naturaleza . Ob-
servando las colecciones j urisprudenciales, puede comprobarse coma
el Tribunal Supremo aplica tal precepto tanto a supuestos de auten-
tica tentativa de induction coma a otros en los que se hate dificil en-
contrar la mas minima conexion entre to planeado o sugerido en la
action de provocar y la action principal, ejecutada o no .

B) En segundo lugar, en los casos en que aquellos pasaron a con-
vertirse en ejecutivos, el Tribunal Supremo se limito a enjuiciar las
conductas de quienes en los mismos tomaron parte, sin preocuparse de
aclarar si tuvieron o no importancia en el momento de gestation de la
voluntad criminal .

C) Como se deriva de la primera de las observaciones realiza-
das, el conocimiento acerca de coma se ha confrontado el Tribunal
Supremo con "los actos preparatorios punibles" exige una especial
consideration de la "provocation", es decir, de la jurisprudencia de
aquel emanada en que se estimo la conducta de provocation.

Existen dos razones acerca de la confusion jurisprudencial en tor-
no a la provocation

1 . Una es la que se deriva de la forma en que el Tribunal Su-
premo se plantea el problema de la causalidad en la provocation (la
action de provocar seria la causa, y la ejecucion del delito el resul-
tado).

2. Otra la confusion entre provocation e induction.
1 . Por to que se refiere al problema de la causalidad, se observa

una timida evolution del Tribunal Supremo.
a) En un primer momento, que abarca todo el final del siglo

pasado y comienzos del presente, hasta el ano 35, el Tribunal Supre-
mo no se plantea siquiera la existencia de una relation causal entre
provocation y delito principal a que se provoca (19) . Como contrapar-
tida, en cambia, no hate la mas minima alusion a la conversion de la
provocation en induction, entre otras razones par la peculiar regula-
cion de aquella en el Codigo penal de 1870, entonces vigente, Aparte
de no colocarla sistematicamente junto a la proposition y la conspi-
racion, quedaba reducida su punicion al empleo de determinados me-
dios comisivos, prescindia de la clausula de conversion automatica en
induction (a los efectos de la sancion a imponer) desde el comienzo

(19) Ver Sentencias de 2 de junio de 1884 (Coleccion jurisprudencial,
tomo V,,referencia num . 1.497), 4 de julio de 1885 (CJ, V, 118), 28 de mayo
de 1904 (CJ, V, 1.276), 20 de junio de 1906, 7 de febrero de 1912 (CJ, V,
164), 10 de octubre de 1923 (CJ, V, 1.141), 18 de enero de 1934 (CJ, 103),
9 de diciembre de 1935 (C.7, 2.388) . En contra : Sentencia de 9 de julio
de 1884 (CJ, V, 1.127) .
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de la ejecuci6n (20), determinando solamente la d u r a c i 6 n de la
pena (21) .

b) En una segunda etapa, el Tribunal Supremo comienza a preo-
cuparse por dar una explicaci6n acerca de la causalidad exigible en la
accion de provocar . Asi, por ejemplo, la Sentencia de 5 de fehrero de
1954 (22) afirma : "la provocacion. . . requiere no ya esa sola propues-
ta a otros para llevarla a cabo, sino que se invite a esta . . . por medios . . .
de posible eficacia en cuanto a la obtencion del fin propuesto, es de-
cir, que se estimule el animo de aquel a quien se dirige para lograr
que este, influenciado por el provocador, ejecute el acto criminoso" .
O la de 24 de diciembr= del mismo a~io (23), en un caso de atorto
" . . .porque ello representa la utilizaci6n de un medio que puede ejer-
cer positivo influjo en el animo de la mujer encinta para decidirla
a cometer el delito de aborto", sin que importe que este llegue a per-
petrarse, dada la oposici6n de la mujer" . U otra, tambien de ahorto,
de 27 de diciembre de 1954 (24), en el mismo sentido " . . .la eficacia
de la provocaci6n se une en el texto legal con el previo aditamento
de "posible", con to cual se situa la eficacia de la invitaci6n en un
plano abstracto . . ." . Con gran claridad expone el criterio del Supremo
la Sent:ncia de 30 de septiembre de 1966 (25) : " . . .y si hien es cierto
que no son asimilables en to penal los conceptos de consejo impure
y de provocacion y proposici6n punibles, estos dos 61timos practica-
mente equiparables . . ., el hecho que se describe al constatar con tan-
ta insistencia y detalle en el escrito la practica del aborto, es evidente
que cualquiera que sea la denominaci6n gramatical conviene perfecta-
mente al sentido juridico por rebasar el mero consejo o sugerencia
en abstracto v referirse a actividades delictivas concretas. . . . . .

c) Finalmente, a partir de la Sentencia de 17 de marzo de 1969
(26), parece que el Tribunal Supremo da un paso mas. De la lectura
detenida de la misma se deduce que el vinculo causal no ha de ser
exigido en "abstracto", referido, quiza, al empleo de medios suscep-
tibles de influir en una persona media id°al, sin atender para nada a
las caracteristicas peculiares de los concretos sujetos. Por el contrario,
es precisainente conforme a dichas circunstancias concretas que se
estima to "posible" de la eficacia de los medios empleados : " . . .por-
que la eficacia de la provocaci6n queda acreditada por la subsiguiente

(20) El articulo 582 del C6digo penal de 1870 decia asi : "Los que
provocaren directamente, por medio de la imprenta, el grabado u otro
medio mecdnico de .publicaci6n, a la perpetraci6n de los delitos com-
prendidos en este C6digo, incurriran en la pena inferior en dos grados
a la senalada al delito" .

(21) Sentencias de 24 de junio de 1884, 4 de julio de 1885, 23 de
mayo ue 1904, 20 de junio de 1906, 10 de octubre de 1923, 27 de enero
de 1934 y 9 de diciembre de 1935 .

(22) Aranzadi, referencia 215 .
(23) A . r . 2.988 .
(24) A., r . 2 .990 . ,
(25) A., r . 3.896 .
(26) A ., r . 1 .646 .
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efectividad del delito . . ., contribuy6 no solo por medios de posible efi-
cacia, sino de real eficacia en la comisi6n del delito". O la Sentencia
de 25 de marzo de 1969 (27) : " . . .ya que redactando unos de los
procesados, copiando otros y difundiendo algunos el manifiesto irnvi-
tando a la inactividad laboral durante cierto dia, consiguieron que
esta (la huelga) alcanzase a unos 19.000 mineros, 13 minas y 5 talle-
res metalurgicos . . ." . Por ultimo, la Sentencia de 4 de noviembre de
1969 (28), que contempla un caso de autentica inducci6n : " . . .porque
existi6 provocaci6n o invitaci6n, eficaz e idonea, para cometer tin de-
lito continuado de hurto, ya que aunque causalmi~nte fuera infima, pro-
dujo el grave efecto de determinar la ejecuci6n o perpetracion delic-
tual" .

Como es facil comprender tras la lectura de setencias como la iil-
'ima, la conversion de ]as conductas enjuiciadas en induccidn, una
vez comenzada la fase ejecutiva, no necesita de ficcidn legal alguna,
ya que por su propia naturaleza integra aquella figura . En estos ca-
sos habria que estimar la induccion aun en el supuesto de que no exis-
tiese el precepto del ultimo inciso del parrafo III del articulo 4 :
" . . .que pace que se transforme la provocaci6n cn induccion" (S . de
17 de marzo de 1969) (29) ; " . . .seguida a la provocac16n la perpetra-
ci6n del delito, ban de ser iinputados inductores (lei inismo y compren-
didos en el numero 2 del articulo 14 . . ., y con el efecto de la asimila-
ci6n legal de tal actividad a la inducci6n misma y se castigue como
tal. . ." (S . de 4 de noviembre de 1969) (30) .

2. En relaci6n con este ultimo punto, esta la que consi&ramos
segunda raz6n de la confusion del Tribunal Supremo en torno a la
provocaci6n : la identificaci6n entre provocaci6n e induccion. Tamhien
aqui se observa una evolucion del Tribunal Supremo, evoluci6n pa-
ralela a la vista con anterioridad para la relacidn de causalidad, dada
la proximidad de los problemas.

a) En un prim--r momento dond°_, corno veiamos, no se exige
vinculo causal alguno entre provocaci6n y deli,o principal, la induc-
cion en que aquella se convierte tras el coinienzo de ejecucion, solo
puede operarse por virtud de una decision del legislador, conversi6n
a efectos de penalidad, como el mismo Tribunal Supremo afirma ex-
presamente : " . . .pues si tal evento se diera, y a la provocac16n hubiera
seguido la perpetracion del delito, habria de estimarse v p e n a r s e
"como" tipica y real induccion, segun d° modo expreso estatuye el
propio precepto del C6digo que se estudia" (Sentencia de 5 de febrero
ale 1954) (31) . " . . .y el hecho de que estd (el aborto) no llegue a per-
petrarse solo impide que la provocaci6n se convierta en inducci6n"
(S . de 24 de diciembre d° 1954) (32) . " . . .porqu2 si susnivitaciones
huhi-sen determinado la perpetraci6n (lei delito .habria que sancio-

(27) A., r . 1 .718.
(28) CJ 5.229 .
(29) CJ 1 .646 .
(10) C, .1 5229 .
( 31) CJ 215.
432) CJ 2.988 .
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narle coino inductor y no como mero provocador, de acuerdo con la
norma contenida en el segundo inciso del parrafo III del articulo 4
del C6digo penal" (S . de 7 de diciembre de 1954) (33) . " . . .Teniendo
en cuenta que a la provocacion ha seguido inmediatamente la perpe-
traci6n del delito, esa actividad provocativa obligaria en armonia con
este precepto legal a calificarle siempre como inductor del homicidio"
(S . de 26 de octubre de 1957) (34) . "La provocacion seguida de eje-
cuci6n se transmuta en autoria por precepto imperativo del ultimo in-
ciso del articulo 4 del C6digo penal" (S . de 20 de marzo de 1961) (35) .

b) Sin embargo, en un momento posterior y coincidente con una
atencion mas estricta a la causalidad en la provocaci6n, esta se apro-
xima mas a la propia induccidn, to que hace que el Tribunal Supremo
no acuda a la ficci6n legal, ya que provocacion e inducci6n se asemc-
jan conceptualmente . A partir de ahora, los problemas surgiran de
la distinci6n entre provocaci6n e inducci6n frustrada, a las que (l
Tribunal Supremo parece identificar : "La ineficacia de la provoca-
ci6n de aborto es precisamente la nota diferencial entre este tipo de
responsabilidad y el mas grave de participaci6n por inducci6n . . ."
(S . de 12 de enero de 1962) (36) . .. . . .pues de acreditarse (en el caso
concreto) y subseguir la perpetracion del delito, ya dice el ultimo in-
ciso del precepto, que se aplicaran las responsabilidades propias de la
inducci6n . . ." (S . de 23 de mayo de 1962). " . . .que no alcanza el grado
de induccion al no ser seguido de efecto material" (S. de 2 de octubre
de 1962) (38) " . . .con to que se trataba de influir directarnente en el
animo de la destinataria para producir un resultado que, de acreditar-
se, nadie duda hubiese constituido al procesado recurrente en coautor
del delito de aborto a titulo de induccion (S . de 30 de septiembre de
1966) (39) .

En conclusi6n, se observa una evolucidn del Tribunal Supremo
que, coincidiendo con la experimentada en materia de causalidad, va
desde la consideraci6n de la conversion de la provocacion en inducci6n
como una ficci6n legal, hasta el patrocinio de un concepto de provo-
caci6n del quo se deriva l6gicamente la conversion en inducci6n tras
el comienzo do ejecuci6n, sin necesidad de acudir a ficcien alguna .

El interes de analizar minuciosamente la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo recaida sobre provocacion estriba en quo dada la am-
plitud con quo el C6digo penal la configura, es posible quo el Tribu-
nal Supremo haya conducido por el camino de la provocaci6n tipicos
supuestos de conspiraci6n y proposici6n. Hemos intentado ver si en
algun caso de los enjuiciados por el Tribunal Supremo era posible
descubrir los elementos de la conspiracion y la proposici6n . Nuestros
esfuerzos, sin embargo, han sido inutiles, ya quo hubiese sido necesa-

(33) CJ 2.990.
(34) CJ 2.697 .
(35) A ., t . XXXI, r . 1.348 .
(36) A ., t . XXIX, r . 140 .
(37) A ., r . 2.203 .
(38) A ., r . 3 .492 .
(39) A ., r . 3 .896 .
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rio que esta jurisprudencia se hubiera detenido a analizar en los su-
puestos de hecho los fenomenos psicologicos en que aquellas se ba-
san, examen que no ha hecho dadas las dificultades que ello supone
y to facil que para 6l era estimar provocacion.

La confusion del Tribunal Supremo viene motivada, en mi opinion,
par carecer el Codigo penal de un precepto especifico que regale la
tentativa de induccion, to que hace que aquel no encuentre otra sali-
da que la de conducir tales supuestos par el cauce del parrafo III del
articulo 4, que si bien es dogmaticamente correcto (40), ha provocado
que el Tribunal Supremo generalise siempre que se encuentra ante
un supuesto que encaje en dicho parrafo III hable de induccion (caso
de comienzo de ejecucion) . Lo que realmente ocurre es que tal parra-
fo esta concebido en unos terminos tan amplios que permite albergar
tanto supuestos de provocacion propiamente dicha, coma otros de ten-
tativa de induccion. Una solucion de "lege ferenda" seria crear un
inciso que sancionara independientemente la tentativa de induccion, al
tiempo de hacer desaparecer el ultimo inciso del parrafo III (fission
de induccion a los efectos de la pena a imponer) . Si a eso se anadiese
una regulacion independiente de la provocacion con la fijacion de una
pena unica, cualquiera que fuera el delito a que se provoca (siempre
que se trate de una de las figuras tipicas del libro II del Codigo pe-
nal), tendriamos un concepto legal de provocacion que responderia a
su autentico sentido prejuridico, es decir, de "apologia" o rebelion
contra el Ordenamiento juridico (41) . Mientras tanto, la unica solu-
cion posible es jugar con los margenes maximos y mimmos, o diferen-
cias de grado, que permite el articulo 52 CP, al objeto de no equipa-
rar a efectos penales conductas tan distintas coma la tentativa de in-
duccion y la "invitacion" abstracta y mas o menos velada al atentado
contra el Ordenamiento juridico (tan frecuente en materia de prensa
y delitos contra el Orden publico) .

B) En segundo lugar, segun veiamos : z coma ha considerado
nuestro Tribunal Supremo los actos gestores de la voluntad criminal,
en los supuestos en que esta entro en fase ejecutiva? Dos son los cri-
terios que el Tribunal Supremo ha utilizado para afirmar que bubo
coautoria

La) En los casos en que bubo "acuerdo previo" (entendiendo
par tal la division del trabajo que implica la ejecucion) atendiendo,
ademas, para ello solo' al dato objetivo de la puesta de acuerdo, sin
necesidad de concretar la minion asignada a cada uno de los partici-
pes, siendo indiferente, coma el mismo Tribunal Supremo afirma, el
hecho de que incluso a1guien no se reserve papel alguno en la accion
principal . Asi, la Sentencia de 8 de octubre de 1952 (42) : " . . .basta
la justificacion de haber existido entre varias personas un previo acuer-
do para la comision de un delito para que todas y cada una de ellas
haya de ser considerada penalmente responsable del delito planeado

(40) Ver supra, nota (11) .
(41) Ver supra, nota (17) .
(42) A., r . 1.448 .
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y ejecutado. . . " . O la Sentencia de 27 de febrero de 1954 (43) : "Que
el previo acuerdo para delinquir liga a todos los agentes del delito por
igual en cuanto a la resultancia apetecida v puesta en ejecuci6n. . ." .
O, finalmente, la de 17 de junio de 1957 (44) : " . . .porque el concier-
to y acuerdo previo de varias personas para la comisi6n de un hecho
delictivo atrae sobre todas el caracter de coautores y les alcanza iden-
tica responsabilidad penal .. ." .

b) Sin embargo, a apartir de la Sentencia de 26 de octubre de
1960 (45), comienza a notarse una cierta evoluci6n de nuestro Tribu-
nal Supremo, en el sentido de no limitarse a una consideraci6n pura-
rnente objetivista del "acuerdo previo", exigiendo, en cambio, una va-
loraci6n de la intervenci6n de cada participe en dicho concierto, pues
aquellas pueden ser de muy diferente naturaleza : " . . .porque el acuer-
do o concierto de voluntades que engendre la resoluci6n de cometef
un delito, y que es la causa determinante de su realizaci6n, constitu-
ye una de las formas de la inducci6n" . Corno podemos ver, se exige
ahora que el restiltado del acuerdo sea la decision de realizar algo, d--=
cision que con anterioridad al mismo no existia. Ello es d,- enorme
significado para poder distinguir los actos preparatorios de conspira-
ci6n, proposici6n y provocacion, entre si y con las formas preparato-
rias de la participacion. De ahi la insistencia en distinguir entre un
acuerdo tdcito (referido a personas que ya estaban decididas, por s---
parado y con anterioridad, a la comisi6n del delito), y otro, en el que
se exige que del mismo haya surgido una resolucion delictiva que an-
tes no existia. Asi, la Sentencia de 9 de noviembre de 1964 (46)
" . . .confundirlos (esos dos distintos acuerdos) seria deducir siempre
de la unidad de la accidn la unidad de voluntad, con to que vendria
a eliminarse la exigencia del requisito subjetivo (concierto de volun-
tades) . . ." . En el mismo sentido la Sentencia de 12 de marzo de
1965 (47) .

c) Hasta Ilegar a la importante Sentencia de 8 de julio de 196
(48), que es un modelo de definicion de la acci6n de conspiracion, no
solo en si misma considerada (resaltando los aspectos psicol6gicos dz
la puesta de acuerdo y toma de decisi6n peculiares de la misma), sino
tambien en relacion con la evolucion experimentada tras el comienzo
de ejecucion : "La autoria moral o inducci6n, requiere para existir
una presi6n eficaz, intensa y suficiente de una persona que no actiia
ejecutivamente sobre otra, para impulsar su dnimo, una vez que su
libertad de decisi6n no disminuida ni eliminada, acepta el acicate, ex-
citacion o persuasion ajena, para que, surgiendo una coordinaci6n de
ambas voluntades,- se efectue por este el hecho delictivo, quedando am-
bos ligados por adecuada relaci6n de causalidad y siendo los mismos

(43) A., r . 507 .
(44) A., r . 1 .740 .
(45) A., r. 3 .506 .
(46) A., r . 4.686 .
(47) A ., r. 908 .
(48) A ., tomo 1.968-11, pig . 2 .414 .
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igualm°nte responsabies, pudiendo alcanzarse esta induccion para cual-
quier actividad apropiada para ello en el orden de las relaciones hu-
manas, y siendo estimada por esta Sala como una de las formas de
mas corriente manifestacion al inargen de la actuacion predominante
del inductor, el acuerdo o concierto de voluntades, que produce comp
causa determinante la resolucion de realizar una infraccion criminal,
cualquiera que sea la parte que cada uno de los culpables realice al
asegurar la consumacion" . O la tambien significativa Sentencia de 31
de marzo de 1969 (49), por los importantes matices a que obliga aten-
diendo a la gravedad, siempre graduable, de la participacion material
o influencia psicologica : "No es el acuerdo previo una definitiva so-
lucion para todos los casos, caben participaciones personales distintas
que han de valorarse segun la intervencion ejecutiva en el hecho, cx-
tendida su ejecucion no solo al proceso causal material, sino al pro-
ducir tin resultado con los factores fisicos y directrices psiquicas en
!as que el participe colabora o auxilia, segun una culpabilidad perso-
nal, individual y concreta, por que la participacion tiene como arran-
que una accion principal de la que toman nombre el autor material y
moral, como los cooperadores y auxiliadores, estos se distinguen por
su virtualidad operativa en los dos aspectos, pues el hecho esta com-
puesto de elementos objetivos y subjetivos (50) .

2. La segufida razon que ha llevado al Tribunal Supremo a esti-
mar "acuerdo previo", con el efecto de dar lugar a coautoria y la
consiguiente solidaridad de todos los participes por los resultados oca-
sionados, se produce en aquellos casos en que se haria dificil precisar
los resultados causados por cada uno de los participes en la agresion
simuhanea. "Que cuando en accion conjunta y simultanea se aiman
y fuuden las voluntades de los determinados componentes de tin gru-
po para acometer a otras personas, y causen a cada una de estas 1°-
siones aunque no se determine concretamente quienes las hubieran
causado, son todos ellos responsables como consecuencia del vinculo
creado por la code]incuencia" (S . de 14 de abril de 1952) (51) . "One
se opone al concepto de rina tumultuaria. . . pese a la pluralidad de per-
sonas actuantes y de conocerse cual de ellas asesto el golpe mortal, la
circunstancia de que los dos componentes de uno de los bandos en
colision ejercieron las violencias sobre sus enemigos, obraron con um-
dad de proposito y accion conjunta ; por to que la Sala sentenciadora
hubo de apreciar la solidaridad delictiva de los dos reos, y los consi-
dero con acierto como coautores de homicilio" (S . de 23 de enero de
1958) (52) . .. . . .calificacion (rina tumultuaria) que no es posible _admi-

(49) A., tomo XXXVI, r. 1.782 .
(50) Esta sentencia viene a dar la razdn y reconocer la critica hecha

por GIMBERNAT a la doctrina del "acuerdo previo" sostenida por el TS
hasta entonces . Si se trata de una declaraci6n programatica q»e no va
a. impedir que aquel siga utilizando dicha teoria por razones de coma
didad, requeriria un examen detenido de la jurisprudencia recibida des-
de entonces .

(51) A ., r . 619.
(52) A., r. 59 .



548 Joaquin Cuello Corareras

tir cuando hay unidad de propdsito y accion en los culpables, como
ocurre cuando la agresi6n se realiza en accion conjunta, con imposibi-
lidad de separar las responsabilidades aislando el hecho singular y per-
sonalisimo con que cada uno haya concurrido, siendo forzoso subordi-
narlo al resulto que ofrezca el conjunto de todos los hechos" (S . de
9 de marzo de 1960) (53) .

Necesaria es tambien en este punto la alusi6n a la evoluci6n que
vimos ha experimentado el Tribunal Supremo en. torno al "acuerdo
previo", recordando ]as Sentencias de 9 de noviembre de 1964 (54)
" . . .y si to inismo puede ser el acuerdo expreso que tacito, no puede
Ilegar a confundirse el acuerdo presunto con el tacito, y confundirlos
seria deducir siempre de la unidad de acci6n la unidad de voluntad" .
Y la de 12 de marzo de 1965 (55) : "Nunca debe llegar a confundirse
el concierto presunto con el acuerdo tacito y confundirlos seria dedu-
cir siempre de la unidad de acci6n la unidad de voluntad . . ." .

Es cierto que la evolucion experimentada por el Tribunal Supre-
mo en torno a las diversas facetas del "acuerdo previo" se haya pro-
ducido a un nivel mas programatico que realmente practico, cayendo
a veces en contradicciones (56) . Pero ello revela, al menos, la volun-
tad de aquel de comenzar a matizar las diferentes posibilidades de to-
mar parte en ese dificil terreno de to "preejecutivo" . Matizacidn que ha
de abarcar tanto a los aspectos material?s como a los psicol6gicos, re-
nunciando a un tratamiento del problema como el realizado hasta aho-
ra . Ello permitiria ver con claridad cual es la naturaleza del "acuerdo
previo" del tipo de la conspiraci6n, que no es otra sino la de "vincula-
cidn psicologica" de quienes toman parte en ese concierto en cuya vir-
tud puede decirse que to juridicamente relevante de aquella es que va-
rias personas, en virtud de su interes personal en la consecucion de la
misma finalidad delictiva, hacen nacer en cada una de ellas la voluntad
decidida de cometer el delito principal, determinando, pues, el naci-
miento y robustecimiento de la voluntad delictiva, y, por tanto, un ma-
yor peligro de que el delito se lleve a cabo, ya que colectivamente de-
ciden hacer algo que de otra manera no harian por separado . Si nues-
tro Tribunal Supremo llega a distinguir entre comienzo de ejecucidn
como bas° para poder apreciar formas participativas, y "actos prepa-
ratorios punibles" donde se plantea el problema de tomar una deci-
si6n, habra dado un gran paso para solucionar los numerosos proble-
mas de la "progresi6n criminal" .

Finalmente, y para obtener una visi6n totalizadora, haremos una
pequena referencia a la proposicion, al solo objeto de poner de relie-

(53) A ., r. 650 .
(54) A ., tomo XXXI, r. 4.686 .
(55) A ., r . 908.
(56) Vease el comentario de GIMBERNAT a las Sentencias de 29 de

noviembre de 1958 y 3 de marzo de 1965, en las que declarandose la im-
portancia de la autoria conjunta y el cancierto de voluntades para esti-
mar coautoria, el TS no es consecuente, to que conduce a resultado in . .
justo o err6neamente fundamentados . GIMBERNAT, Autor y complice . . .,
pigs . 72 y 73 .
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ve como el Tribunal Supremo lia insistido en ese importante aspecto
psicologico de la relacion entre el proponente y el sujeto a quien aquel
se dirige : "Son elementos necesarios para que la proposicion para co-
meter un delito sea castigada : 1. Que este este expresamente castiga-
do por la Ley. 2. Resolucion del culpable de cometer el delito . A. Q.ue
este proponga sit ejecucion a otra it otras personas" (S . de 30 de no-
viembre de 1934) (57) . "En toda generacion delictiva el grado de pro-
posicion se revela cuando el agente ha formado el proposito firme y
decidido de cometer una infraccion punible y resuelto a llevarla a efec-
to propone sit ejecitcion a otra a otras personas, de modo consciente,
preciso y persuasivo, solicitando de ella su ayuda, auxilio o coopera-
cion" (S . de 28 de mayo de 1935) (58) .

En esta ocasion no estudiamos aspectos importantes de la piopo-
sicion, como pueden ser el papel que se ha de reservar cada parte en
el delito principal, o el muy interesante de su distincion con la tenta-
tiva . Y ello, porque desde el punto de vista de este trabajo, to que
interesa es la relacion psicologica y el nacimiento de la decision de co-
meter el delito, cuestiones en las que para el Tribunal Supremo y para
el Codigo penal ya hay una persona decidida a tal finalidad que puede
influir en otra y decidirla tambien (por eso se le castiga), pero que no
puede ser influida, en el sentido de determinar su decision (cuestion
distinta es que su voluntad se vea robustecida), razon por la cual no
se castiga a quien acepta la proposicion (a no ser que el delito princi-
pal comience a ejecutarse) .

III

1. Como deciamos al principio de este trabajo, vamo8 a proceder
al intento de interpretar sistematica y funcionalmente todo el conte-
nido del articulo 4.° . Para ello es necesario, en primer lugar, tratar
de dilucidar los criterios que han sido tenidos en cuenta por el legisla-
dor en la incriminacion de estas conductas.

El legislador espanol ha prestado atencion a la fase previa de la
ejecucion de delito para sancionar conductas en que se intenta hacer
surgir la voluntad delictiva de alguien. Por otra parte, no exige que la
persona que lleve a cabo el intento de convencer a otra estuviese ella
misma ya decidida y ni siquiera que tenga la intencion de participar
en la ejecucion del delito principal. Ejemplos de to primero son la
conspiracion y la proposicion, pues mientras que en aquella no hay
persona alguna que este previamente decidida, en esta el proponente
to estaba ya de antemano . Ejemplo de to segundo es la provocacion,
en la que el sujeto activo no tiene nada que ver con el delito principal
a que provoca.

La . Como consecuencia del criterio sentado con anterioridad, hay
que deducir la relevancia de la tentativa de ulduccion v la irrelevancia

(57) A ., r . 2 .025 .
(58) A ., r . 1 .060 .
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de la exteriorizacion de la voluntad delictiva, implicitas en todos estos
actos. Al principio hemos afirmado que el legislador espaiiol atiende
al intento de suscitar una voluntad delictiva . La consecuencia logica a
derivar de ello es que para 6l tal intento determina la imposicion de
una pena, inientras qu2 la simple exteriorizacion de la voluntad delic-
tiva es irrelevante . Una prueba de esto la ofrece la proposicion, donde
la conducta del sujeto activo exterioriza estos dos aspectos - por tin
lado, el deseo de cometer, 6l mismo, el delito principal ; por otro . un
intento de hacer nacer el mismo deseo en la persona a quien se dirige .
Supongamos, por otro lado, tin caso en que dlcha persona a quien aquel
se dirige acepta la propuesta, es decir exterioriza tambien su voluntad
delictiva. No obstante, el legislador espanol deja impune esta liltima
conducta siempre que no se vislumbre en ella tin intento de inducir a
su vez al proponente . De ello cabe dcducir que to relevante en la con-
ducta del sujeto activo de la proposicion no es la exteriorizacion (h la
voluntad delictiva, coincidente con la manifestacion imptme del otro
sujeto. Lo desvalorado es la tentativa de induccion de la persona a
quien se dirige . Esa tentativa es punible aunque esta ultima persona
no acepte su proposicion, o incluso, en el caso de que se trate de una
lentativa de inducciori imposihle (la persona a quien se dirige es?aba ya
decidida con anterioridad a la comision del rnismo delito a que se le
intenta inducir) . Demostrando con ello como en nuestro Derecho exis-
ten casos en los que se castiga la tentativa de induccion (59) .

l .b . De todo cuanto antecede se deriva que conspiracion v pro-
posicicn no se encuentran en una relacion de progresion, cn clue la
proposicion cste des`inada a convertirse en conspiracion en el inomen-
to de la aceptacion del sujeto a quien se dirige (60) . No existe tal re-

(59) Ver supra, autores de la nota (11) .
(60) El Codigo de 1822 se ocupaba de la conspiracibn en el articulo

4 : "La conspiracion para un delito consiste en la resolution tomada en-
tre dos o mas personas para cometerlo. No hay conspiracibn en la mera
proposition para cometer un delito que alguna haga a otro u otros, cuan-
do no es aceptada por estos" . Y de la proposici6n en el art. 6 : "La pro-
posicion hecha y no aceptada, y la conspiracion en que no haya llegalo
a haber tentativa, no seran castigadas sino en los casos en, los que la ley
to determine expresamente". Que ya incluso en este momento se trata
de algo mas que meras resoluciones manifestadas to prueba el mismo tex-
to legal en su art. 9 : "El nensamiento y la resolution de delinduir cuan-
do todavia no se ha cometido ningun acto para preparar o empezar la
ejecucion del delito, no estan sujetas a pena alguna, salvo de vigilancia
especial de las autoridades en los casos que determine la ley" . Por eso,
al sujeto activo de la acci6n de proposition no se le castiga pot que ma-
nifieste su proposito de cometer el delito, sino por su intento de inducir
a la persona a quien se dirige a la comision del mismo. Las diferencias
con la proposition, tal como es concebida en la actual regulation legal,
son grandes, pues, por un lado no se exige que el sujeto activo de la
proposition este terminantemente decidido a ejecutar el delito ; mientras
que, como veremos, tal resolution es elemento esencial y caracteristico
de la actual proposition. Por otro lado, proposition y conspiracion se
encuentran en una misma progresion en la que la proposici6n esta dea-
tinada a convertirse en conspiracion, de la que no aparece sino como
una modalidad frustrada. Todo ello en el C6digo de 1822, cosa que tam-
poco ocurre en la actualidad donde ambas son modalidades distintas.
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lacion en virtud de las definiciones que de una y otra proporciona el
articulo 4.' . Y todo ello dada la relevancia que en la proposicion tiene
que el sujeto activo este ya decidido a cometer el delito, hasta el punto
de ser elevado por el legislador a elemento esencial, frente a la exi-
gencia contraira en la conspiracion, de que ninguno de los conspirado-
res es?e decidido con ant--rioridad al acuerdo de conspiracion .

Este punto tiene tambien importancia para la consideracion juridi-
ca del ofrecimiento y la aceptacion . Naturalmente, la consideracion que
se haga de estas figuras ha de estar mediatizada por to que hemos
considerado punto de partida del legislador en el tratamiento de estos
actos, es decir, el principio de la induccion. En efecto, dado que to re-
levante no es la exteriorizacion de la voluntad delictiva, sino el intento
de induccion, las conductas de ofrecimiento y aceptacion solo pueden
ser objeto de una consideracion juridica correcta si trascendiendo el
aspec.o externo a que sus nombres hacen referencia, se considera el
contexto psicologico, volitivo, en que dichos actos de ofrecimiento y
aceptacion se producen . Vayamos por partes .

l.c . Tomemos en primer lugar el ofrecimiento . Este puede tratar-
se tanto de un caso en el que quien se ofrece no condiciona su deci-
sion a la aceptacion, como del caso opuesto en que quien se ofrece si
condiciona su decision a la aceptacion de la otra parte. Logicamente,
el tratarniento de uno y otro supuesto es muy diverso. Mientras que
el primero solo podra ser considerado como proposicion, en la hipote-
sis de que concurran los restantes requisitos exigidos por el articulo
4, 11 ; el segundo, que es el que aqui nos interesa, puede implicar el
primer paso de una conducta destinada a convertirse en conspiracion,
siempre que se cumplan los requisites de la misma, es decir, tanto
quien se ofrece come quien acepte condicionen su resolucion delictiva
a la de la otra parte. En otro case no, y entonces habria que compro-
bar si la conducta de uno y otro encajan en el supuesto de proposicion,
con la renuncia consiguiente a su tratamiento corno conspiracion .

1 .d . Por to que se refiere a la aceptacion de un ofrecimiento, ocu-

Del concepto de proposicion recogido per el Codigo de 1822 se deriva
que tambien configura de manera distinta a la conspiracion, veamos per
que. El art. 4 define a 1'a proposition come un intento frustrado de cons-
piracion (" . . .proposition para cometer un delito, que alguna persona
hate a otra u otras, cuando no es aceptada per estas) a la aue solo se
castiga en el case de que no sea aceptada per la otra parte. Ello obliga
a preguntarse come habria de punir el supuesto de quien estando deci-
dido -a priori" a cometer el delito, consigue de la persona a quien se
dirige inducirla al mismo. Como proposition no seria punible, pues per
disposition legal esta requiere el no convencimiento de esa persona. Por
otro lado, seria injusto y absurdo dejar impune esta conducta, pues es
de mayor gravedad que la simple proposici6n. Por eso, la unica solution
es insertarla en la conspiracion, tiara to cual es necesario configurarla
de manera distinta a la actual, ya que en el Codigo de 1822 no es esen-
cial y caracteristico de la conspiracion el que con anterioridad al acuer-
do de comisi6n del delito ninguno de los que en 6l toman parte este deci-
dido a cometerlo.

Asi, pues, estos dos actos se configuran en el Codigo de 1822 de ma-
nera muy distinta a la regulaci6n actualmente vigente.
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rre algo parecido . Para poder considerar juridicamente la conducta de
aceptaci6n hay que tener en cuenta cual es la relacion en que se en-
cuentra respecto a su correspondiente figura de ofrccimiento . Las va-
riedades que en este caso se presentan son, segun que la especialidad
este en el aceptante o en el que se ofrece, las siguientes :

a) Si el aceptante no condiciona su decision a la del que se ofre-
ce, no se puede hablar del Paso definitivo hacia la conspiraci6n, pues
una de las dos partes, el que acepta, no condiciona su decision . Solo
se podra hablar de una proposici6n por su parte en el caso de que
se diesen los restantes requisitos exigidos por el articulo 4.°, II .

b) Si el aceptante condiciona su decision a la de quien se ofrece,
pero quien se ofrece no, entonces la conducta de aquel es impune . Se
tratara, en todo caso, de un acto preparatorio de la conspiraci6n que,
como hemos dicho, no se castiga. En este supuesto, solo podria ha-
blarse de proposici6n por parte de quien se ofrece, si se dan los requi-
sitos restantes. De conspiraci6n no se puede hablar desde el memento
en que quien se ofrece no condiciona su decision.

c) S61o en el case de que tanto quien se ofrece come quien acepta
condicionan reciprocamente sus decisiones, se puede decir que el acuer-
do que surge del concierto de voluntades es un acuerdo de conspira-
ci6n . Pero tengase en cuenta que s61o en el memento en que el acuer-
do recaiga hay conspiraci6n . Las conductas anteriores de una y otra
parte, hasta ese memento, encaminadas a dicha finalidad, son impunes,
sin que pueda hablarse de tentativa de inducci6n antes del acuerdo
de conspiraci6n.

1.e . Una ultima cuesti6n es la de si en aquellos supuestos en que
no puede hablarse ni de conspiraci6n (ya que una de las partes esta
decidida "a priori" a cometer el delito) ni de proposicion (en el case
de que quien se ofrece o quien acepta come sujeto a quien va dirigida
la accion de proponer, no este decidido "a priori" a cometer el delito),
puede estimarse tentativa de inducci6n, subsumible en la de provoca-
ci6n del articulo 4.°, 111, dada la amplitud con que aparece concebido
dicho parrafo. Para esta solucion existen obstaculos de naturaleza
dogmatica y de politica criminal .

Si comparamos aquellos supuestos con uno normal de tentativa de
inducci6n, vemos que mientras en este el inductor quiere el resultado
per encima de todo, en aquellos el "hipotetico" inductor to condiciona
a la decisi6n libre y voluntaria de su companero, exigiendo ademas
que la otra parte se decida tambien en virtud de su resolucion . O sea,
este no lleva a cabo una conducta activa de influir en la decisi6n del
otro . Su conducta es mas bien pasiva, en el sentido de que espera de
la otra parte que se convenza per el simple hecho de saber que 6l esta
decidido . Las conductas revelan diversa gravedad, y per tanto. no me-
recen el mismo tratamiento, planteandose de nuevo un case de los
que manifiestan la necesidad de graduar la inducci6n (61) La decisi6n
que se suscita con la accion de provocar es una decisi6n aue nada tie-

(61) SCHROEDER, F . Ch ., Der Tdter hinter der Tdter, Berlin, 1965,
pagina 215 .
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ne que ver con la resoluci6n en que proponente y conspirador estan
interesados y que seria par la unica que se le podria castigar.

2. Como deciamos al principio del apartado II, al Tribunal Su-
premo le falt6 profundizar en la cuesti6n, tan relevante en nuestro es-
tudio, de la gestaci6n de la voluntad delictiva . Un deseo de simplifi-
caci6n le ha llevado a calificaciones imprecisas, cuando no injustas, en
su tendencia a considerar siempre de autoria la conducta de tomar
parte en el "acuerdo previo" a la comisibn del delito, con indepen-
dencia del papel asignado o realizado en la ejecuci6n, y de la influen-
cia en el acuerdo.

Asi, en el aborto, la calificaci6n de conspiradores de la pareja de
novios que acude a otra para que le indique una persona id6nea en la
practica de aquel ; coma, asimismo, la conducta del practicante que se
presta a realizarlo (S . de 3 de marzo de 1969) (62) . Como ocurre
tambien en el caso de la Sentencia de 3 de enero de 1969, donde si
es de . conspiraci6n la conducta de madre e hija, pero no la del practi-
cante que se presta a la realizaci6n . O la de 26 de enero de 1967 (63),
en la que el Tribunal Supremo considera, err6neamente, de delito de
aborto, en grado de conspiracibn, la organizaci6n de personal y me-
dios para la practica del mismo. (Esta conducta puede encajar en otro
tipo de la Parte especial, pero no en el articulo 4.°, 1) . En el mismo
sentido la Sentencia de 1 de julio de 1958 (64) .

La conducta de A y B, que se ponen de acuerdo para realizar de-
litos de estafa, es de conspiraci6n ; pero, en cambia, la de un tercero
que se preste a suplantar la personalidad de un familiar, necesaria en
la estafa, no (S. de 11 de octubre de 1960) (65) . Algo parecido ocu-
rre en el caso de quien se presta para hacer de vigilante en el asesi-
nato que han decidido realizar dos amigos suyos (S . de 9 de octubre
de 1952) (66) . Hay conspiraci6n en el supuesto de quien se pone de
acuerdo con el ladr6n antes del robo para comprarle el producto del
mismo (S . de 27 de mayo de 1953) (67) . No siempre es de conspira-
ci6n la conducta de quienes se prestan a firmar coma testigos en la
falsificaci6n de documentos que faciliten la estafa organizada par otros,
inediante el use de una cambial (S . de 25 de junio de 1962) (68) .

De acto preparatorio de la conspiraci6n calificaria la conducta, del
amante que sugiere a la mujer la conveniencia del aborto, que no se
convierte en conspiraci6n dada la oposi6n de aquella (S . de 23 de
mayo de 1962) (69) . En el mismo sentido, el marido clue entrega a
la mujer un abortivo, no hace sino exteriorizar implicitamente su pro-
puesta (S . de 2 de octubre de 1962) (70) . Lo dificil es distinguir estos

(62) JC, Mum . 411, pags . 68 ss .
(63) A., t . XXXIV, r . 177.
(64) JC, t. XXXV, num . 738, pag . 743 .
(65) JC, t . XLII, num. 738, pig . 199 .
(66) JC, t . XXVIII, num. 459, pag . 82 .
(67) JC, num. 1.465, pig . 948 .
(68) JC, t. XLVII, num . 790, pig. 844 .
(69) JC, t . XLVII, num . 598, pag . 298 .
(70) JC, t. XLVIII, num . 934, pag . 109 .
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casos de ofrecimiento (impune) de la provocaci6n (punible), como en
ambos casos calific6 el Tribunal Supremo. De la diferencia que existe
cntre ambas figuras hemos hablado en 1 .e .

En cambio, los terminos en que se dirige el amante a la mujer en
la Sentencia de 30 de septiembre de 1966, en que como dice el texto
de la misma, se rebasa "el mero consejo o sugerencia", "haciendo ver
los presuntos males de la no aceptaci6n", permiten hablar de tenta-
tiva de inducci6n, punible conforme al articulo 4, 1I1.

Dz~ que naturaleza ha de ser la influencia de un conspirador sobre
otro, to expresa con gran claridad la Sentencia de 4 de noviembre de
1969 (71), en un caso de inducci6n : " . . .produjo el grave efecto de
determinar la ejecuci6n o perpetraci6n delictual, que antes no se le
ocurri6 al procesado realizar".

D-- especial importancia son las Sentencias de 8 de julio de 1968
(72) : " . . .acuerdo o concierto de voluntades que produce como causa
determinante la resolucion de realizar una infracci6n criminal", y la
de 31 de marzo de 1969 (73) . Como� asimismo, la de 28 de octubre de
1964 (74) y 17 de junio de 1957 (75) . En estas sentencias se reconoce
la necesidad de estimar no s61o e1 papel desempenado o a desempenar
por quienes participan en un acuerdo delictivo, sino tambien, y sobre
todo, el grado y naturaleza d° la influencia desarrollada por cada uno
de ellos, y determinante, de una manera o de otra, de la resoluci5n
delictiva. Diferencia de grado que no es indiferente para el Derecho.

Por to que se refiere a la proposici6n, solo recordar las Sentencias
de 30 de septiembre de 1934 y 28 de mayo de 1935, que ponen de
relieve la importancia de que en la misma el sujeto activo de la pro-
posici6n este ya decidido a cometer el delito .

(71) JC, vol. IV, num . 1 .910, pag . 54 .
(72) Aranzadi, t. 1968-11, pag. 2.414 .
(73) JC, num . 8, t . marzo, pag . 845 .
(74) Aranzadi Diccionario R . 2.427 .
(75) Aranzadi Diccionario R. 1.740 .


