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1. Recientemente ha manifestado GIMBERNAT OR-
DEIG que “la doctrina espafiola estaba de acuerdo en que derer-
minados actos preparatorios (conspiracién, proposicién y pro-
vocacion), dentro de los cuales se incluia la induccion frustra-
da, deberian castigarse, por la ausencia de un peligro inmediato
y a diferencia de lo que sucedia en el CP 73, sélo cuando lo eran
de un delito muy grave™.

El texto de GIMBERNAT que se acaba de transcribir
contiene dos consideraciones que pueden estimarse exactas.
Pues en efecto: desde hace ya tiempo se constataba en la doctri-
na espafiola una opinién muy generalizada partidaria de limitar
el castigo de la conspiracién, proposicién y provocacién para
delinquir dnicamente a aquellos delitos de la Parte Especial que
fueran especialmente graves; se propugnaba asf el abandono del
sistema de incriminacién general que establecia el Cédigo penal
de 1973 y la vuelta al sistema de incriminacidn limitada propio
de los Cédigos penales de 1848, 1870 y 19322 Por otro lado,

1 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: “La futura primera reforma del Cédigo
penal de 1995 (Prélogo a la tercera edicién)”, en Cédigo penal. Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, edicién preparada por Enrique
Gimbernat Ordeig con la colaboracién de Esteban Mestre Delgado, 3* edic.,
Madrid, 1997, pag. 18. Los subrayados primero y tercero son originales; el
segundo es afiadido.

2 Conviene, no obstante, realizar una importante precisién respecto al siste-
ma de incriminaci6n limitada de 1a conspiracién, proposicién y provocacion
para delinquir seguido por los Cédigos penales que decidieron mantener
alta la temperatura de sus convicciones liberales, cuyo termémetro fue pre-
cisamente el régimen de punicién de estas conductas, segin la conocida
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también puede decirse que un sector mds o menos amplio de la
doctrina espafiola entendia que lo que cominmente se denomi-
na induccién frustrada o no seguida de ejecucién encontraba
acomodo en alguna de las tres conductas preparatorias definidas

expresidn acufiada por IMENEZ DE ASUA. El articulo 4 de los Cédigos
penales de 1848, 1870 y 1932 establecia que la conspiracion y la proposi-
cidn para cometer un delito sélo eran punibles en los casos en que 1a Ley las
penaba especialmente. Pero no ocurria lo mismo con el régimen de punicién
de la provocacion para delinquir. Desconocida en el Cédigo penal de 1848
(y en el de 1850), aparece por primera vez, procedente de la legislacidn
especial de prensa e imprenta del periodo anterior, en el Cédigo penal de
1870, cuyo articulo 582 establecia que Jos que provocasen directamente por
medio de la imprenta, el grabado u otro medio mecdnico de publicacién a
la perpetracion de los delitos comprendidos en este Codigo, incurrfan en la
pena inferior en dos grados a la sefialada al delito; mientras que el articulo
583 preveia la pena inferior en grado si a la citada provocacién hubiese
seguido la perpetracién del delito. Es decir: el Cédigo penal de 1870 esta-
blecia un sistemna de incriminacion general de la provocacion al considerar-
1a punible respecto de todos los delitos de la Parte Especial del Cédigo, si
bien limitaba su castigo s6lo a la provocacién realizada por medios mecs-
nicos de publicacion. E idéntico sistema establecieron los articulos 559 y
560 del Cédigo penal de 1932. El articulo 3 del Cédigo penal de 1944 no
modificé, por tanto, el régimen anterior de punicién general de la provoca-
cién al considerarla siempre punible, aunque si lo hizo respecto de la cons-
piracién y proposicién; lo que si intenté el articulo 4 del Cédigo penal de
1944 fue tratar de ampliar en sentido. agravatorio el concepto de provoca-
cién, al hacer referencia a la palabra, escrito, impreso u otro medio de posi-
ble eficacia, y al agravar la responsabilidad de la provocacién seguida de
perpetracién del delito provocado. Sobre las vicisitudes histéricas de la
punicién de la provocacién para cometer delito en nuestro pais, véase del
ROSAL BLASCO, Bernardo: La provocacion para cometer delito en el
Derecho penal espariol (Exégesis del pdrrafo tercero del articulo 4 del
Cédigo penal), Madrid, 1986, pdgs. 35 y ss., especialmente pags. 96 y 97,
donde se hace referencia a lo aqui expresado. Puede decirse entonces que,
como veremos a continuacién, el Cédigo penal de 1995 ha sido el primero
en nuestra historia legislativa en limitar el castigo de la provocacién, en
cuanto a su extension se refiere, a s6lo unos cuantos delitos graves de la
Parte Especial; y que por esta razon, la provocacidén no podia servir de ter-
mometro, a diferencia de la conspiracidn y proposicién, para medir el calor
de las convicciones liberales de los Cédigos penales de 1870 y 1932, El
Cédigo penal de 1995, por otra parte, ha seguido la linea restrictiva inicia-
da en este punto por la PANCP de 1983 (articulo 18) y por el Proyecto de
1992 (articulo 14), pero se ha separado del Proyecto de 1994, cuyo articulo
18.1 establecia que la provocacidn serd punible cuando se dirija a producir
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y castigadas con aquel cardcter general en el articulo 4 del ante-
rior Cédigo penal (conspiracién, proposicién y provocacion
para delinquir).

La primera de estas dos consideraciones ha sido sin duda
acogida por el Cédigo penal de 1995, cuyos articulos 17.3 y 18.2
establecen que la conspiracidn, la proposicién y la provocacién
para delinquir sélo se castigardn en los casos en que la Ley espe-
cialmente asi lo prevea’. Respecto de la segunda de estas dos
consideraciones, sostiene GIMBERNAT que “el CP 95, en con-
tra de esa opinién mayoritaria y sin que se haya dado ninguna
explicacién politicocriminalmente plausible de por qué se ha
hecho asf, ha decidido eliminar como delito la induccién frus-
trada —que la jurisprudencia del Tribunal Supremo incluia una-
nimemente en la provocacién (art. 4.3 CP 73, art. 18.1 CP 95)—
cuando se realiza directamente de palabra sobre el provocado,
reservando para la provocacién punible dnicamente la incitacién
al delito a través de medios de comunicacién”. Sostiene asimis-
mo GIMBERNAT que “por consiguiente, y a partir de la entra-
da en vigor del nueve CP, ya no se puede castigar, porque ha
dejado de ser delito si el provocado por cualquier circunstancia
decide no ejecutar el hecho, a quien, por ejemplo, paga a unos
sicarios para que maten a una anciana (sancionado todavia como
provocacién en la sentencia del TS de 21 de marzo de 1986, A.

la realizacién de cualquier delito, mientras que la conspiracién y la propo-
sicidn se castigaban s6lo en los casos especialmente previstos en la Ley. El
Proyecto de 1994 se ajustaba, esta vez si, al criterio “tradicional” seguido
por los Cédigos penales de 1870 y 1932.

3 Ello no excluye sin embargo la critica a la seleccién de conductas delicti-
vas, arbitraria en algunos casos, que ha realizado el Cédigo penal de 1995,
al excluir delitos mds graves o igualmente graves que alguno de los inclui-
dos en el régimen de punicién excepcional de la conspiracién, proposicién
y provocacion para delinquir; de ahf que se haya sugerido un sistema de
incriminacién general de estos comportamientos, pero ceilido a alguna cate-
goria de delitos (delitos graves o que tuvieran sefialada una pena superior a
cierto nimero de afios). Sobre todo ello véase SILVA SANCHEZ, Jesis
Maria: “La regulacién del iter criminis (articulos 16-18)”, en El nuevo
Cddigo penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, pags.
149-150y 152.
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1678), ni a quien ordena a otros ejecutar un atentado contra la
vida de un miembro de las Fuerzas de Seguridad del Estado
(considerado, bajo la vigencia del CP derogado, igualmente una
provocacién por la sentencia de 22 de septiembre de 1987, A.
6618)”. En consecuencia con todo ello, sostiene finalmente
GIMBERNAT que “... a diferencia de los textos prelegisiativos
anteriores, incluyendo el Proyecto de 1992, que no quisieron dar
por cerrada ninguna cuestién que fuera técnicamente discutida o
discutible, a fin de no perturbar el progreso de la jurisprudencia
y de la doctrina, los desconocidos redactores del Proyecto que
ha servido de base al CP 95 —incapaces, por otra parte, de poner
en pie un texto alternativo de Cédigo penal— han agotado su
ingenio en meter la pluma para introducir, de acuerdo con sus
particulares y minoritarias opiniones, cambios subitos que,
como la supresién como delito de la induccidn frustrada o la
pintoresca nueva regulacién de la injuria, no habfan sido madu-
rados, en cuanto que no venian precedidos de una discusién pre-
via en la que se hubiera llegado a una conclusién undnimemen-
te aceptable y aceptada’™.

Si se aceptasen las anteriores manifestaciones parece que
no quedaria otro remedio que considerar esa “supresién como
delito de la induccién frustrada™ como una muestra mds de lo
que el propio GIMBERNAT ha denominado en otro lugar mani-
festaciones o rasgos de “sectarismo doctrinal”, que en su opi-
nidén aparecen con frecuencia en el Cédigo penal de 1995 y que
no figuraban “... en ninguno de los textos prelegislativos ante-
riores (Proyecto de 1980, Propuesta de 1983, Proyecto de 1992),
donde sus autores nunca quisieron —a pesar de que también
habrian podido— cerrar legislativamente cuestiones sujetas a
discusién”; manifestaciones de sectarismo doctrinal mediante
las que por tanto se habrfa “... intentado imponer a un legisla-
dor accesible —y, tal vez, ingenuo— lo que no se habia conse-

4 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: “La futura primera reforma ...”, cit.,
pégs. 18 y 19. Todos los subrayados son originales.
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guido en la discusién doctrinal con la fuerza de conviccién de
los argumentos™.

Pero para poder compartir integramente todas y cada una
de las manifestaciones realizadas por GIMBERNAT que se aca-
ban de transcribir, serfa preciso admitir la validez de las tres pre-
misas de las que parte este autor y que condicionan de forma
necesaria la conclusién final a la que llega en torno al régimen
de punicién de la denominada “induccién frustrada”. Dichas
premisas son:

- que la denominada “induccién frustrada” era punible
en el anterior Cédigo penal precisamente y sélo como
una forma de provocacién para cometer delito de su
articulo 4.3%

- que esa era, ademds, la opinién undnime o ampliamen-
te mayoritaria de la doctrina y de la jurisprudencia
espafiolas; y

- que la “induccién frustrada” ha dejado de ser definiti-
vamente punible en el nuevo Cédigo penal de 1995, sin
que exista ademds ninguna explicacién politicocrimi-
nalmente plausible para ello, debido a que dicho texto
ha reservado para la provocacién punible dnicamente
la incitacién al delito a través de los medios de comu-
nicacién.

Como la acusacidn de sectarismo doctrinal que en lo
concerniente a la induccién frustrada formula GIMBERNAT
contra el CP 95 es grave y depende en definitiva de la validez de
las tres premisas indicadas, a su verificacion se dedican las pdgi-
nas que siguen.

5 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: “Prélogo a la segunda edicién”, en
Cédigo penal. Ley Orgdnica 1041995, de 23 de noviembre, edicién prepa-
rada por Enrique Gimbernat Ordeig con la colaboracién de Esteban Mestre
Delgado, 2* edic., Madrid 1996, pags. 23-24.
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2. Pero antes de seguir adelante, creo que es conveniente
tratar de delimitar, aunque sea minimamente, el concepto de
induccion frustrada y el origen de los problemas que plantea su
régimen de punicién.

Y para ello es preciso tener en cuenta que a pesar de que
ni el articulo 14 del anterior Cédigo penal ni el articulo 28 del
de 1995 ofrecen un concepto de induccidn, puede decirse que la
misma siempre ha sido considerada por la doctrina y por la juris-
prudencia como una forma de participacién en el delito que con-
siste en determinar a otro a la realizacién de un hecho tipica-
mente antijuridico; o dicho mds exactamente: el inductor,
mediante un influjo de tipo psiquico, ha de hacer surgir en el
inducido la resolucién y la realizacién por éste de una conducta
delictiva®. Se habla entonces de lo que en la doctrina se conoce
como doble resultado de la induccién: “por un lado, la adopcidn
por el destinatario de la resolucién delictiva; por otro, la puesta
en prictica de esa resolucidn, esto es, la existencia de un princi-
pio de ejecucién aun cuando el hecho principal no llegue a con-
sumarse”’. El primer resultado consiste, pues, en que el inductor
“provoca” en el inducido por medios psiquicos la “resolucién”
de cometer un hecho concreto; mientras que el segundo resulta-
do tiene lugar cuando el autor principal ejecuta un hecho antiju-
ridico en “correspondencia” con dicha resolucién®.

Puede decirse, entonces, que la induccién se “frustra”
cuando el inductor no logra conseguir ni siquiera el primer
resultado de la induccidén y también cuando, superada esta pri-

6 Véanse, por todos, COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.:
Derecho penal. Parte general, 4 edic. adecuada al Cédigo penal de 1995
por Marfa Isabel Valldecabres Ortiz, Valencia 1996, pig. 686; y MIR
PUIG,S.: Derecho penal. Parte general, 5* edic., Barcelona 1998, pag. 400.
Cuando no se especifique otra cosa, las referencias que en este trabajo se
hagan a estas dos obras lo serdn a las ediciones que se citan en esta nota.

7 GOMEZ RIVERO, M*® del C.: La induccidn a cometer delito, Valencia
1995, pag.170.

8 BALDOLAVILLA,F: “Algunos aspectos conceptuales de la induccién (A
propésito de la STS de 24 de junio de 1987, ponente Diaz Palos)”, en
A.D.P.C.P. (1989), pag. 1093.
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mera fase, no se alcanza el segundo resultado de la induccién al
no comenzarse a ejecutar el delito por parte del inducido. En un
intento de alcanzar una mayor precisién terminoldgica, algunos
autores hablan de induccién fracasada, de induccién no seguida
de resultado o realizacién y de induccidn inidénea: la primera
serfa aquella en la que el inducido no adopta la resolucién cri-
minal; en la segunda, el inducido adopta la resolucién criminal
pero no ejecuta el hecho; y en la tercera el inducido se encon-
traba ya decidido a cometer el hecho’. RODRIGUEZ MOURU-
LLO parece sin embargo que distingue entre induccién frustra-
day tentativa de induccién: “De induccién frustrada no se puede
hablar en tanto el inductor no haya conseguido alcanzar con su
instigacion al destinatario. La induccién se frustra cuando des-
plegada la accidn instigadora sobre otra persona, no se consigue
la corrupcidn de ésta, es decir, no se logra el resultado de des-
pertar en ella la resolucién de ejecutar el hecho delictivo. Hasta
ese momento, o sea, en tanto no se haya desplegado esa accidn
instigadora, existe tan sélo tentativa de induccién™. Otros auto-
res, como del ROSAL BLASCO, se decantan por diferenciar
entre actos preparatorios de incitacidn, tentativa de incitacién e
incitacién frustrada, si bien este autor se refiere posteriormente
en otro momento a la induccién frustrada como concepto gené-
rico comprensivo tanto de aquellos supuestos en los que el
inductor hace llegar su mensaje incitador al inducido pero no ha
conseguido la resolucién criminal, como de aquellos otros en
que habiéndose conseguido esto ultimo, el incitado, sin embar-
go, no da comienzo a la ejecucidn del delito''. Por dltimo, puede

9  Véase, por ejemplo, JESCHECK, H.H.: Tratado de Derecho penal. Parte
general, traduccidn y adiciones de Derecho espafiol por S. Mir Puig y F.
Muifioz Conde, volumen segundo, Barcelona 1981, pag. 984. Recoge dicha
terminologia en la doctrina espafiola REBOLLO VARGAS, R.: La provo-
cacion y la apologia en el nuevo Cédigo penal. La exteriorizacion de la
voluntad delictiva, Valencia 1997, pdg. 42.

10 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Comentarios al Codigo penal, Tomo 1
(Articulos 1-22), por Juan CORDOBA RODA y Gonzalo RODRIGUEZ
MOURULLO, 1* edic., Barcelona 1972, pag. 186.

11 del ROSAL BLASCO, B.: La-provocacién para cometer delito..., cit.,

pdgs. 308 a 310.
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decirse para acabar con esta ojeada terminoldgica realizada sin
dnimo de exhaustividad, que otros autores parece que prefieren
manejar un concepto genérico o indiferenciado para hacer refe-
rencia al conjunto de comportamientos que aqui nos ocupa: asi,
por ejemplo, se habla simplemente de tentativa de induccién®,
de induccidn anticipada® o de induccién frustrada™,

Al margen de la cuestién terminoldgica y de otros posi-
bles intentos clasificatorios®, y por lo que a este trabajo intere-
sa, creo que al menos provisionalmente podemos utilizar el con-
cepto genérico de induccién frustrada o intentada para hacer
referencia a tres grupos de supuestos, que serfan los siguientes:

a. El mensaje del inductor no llega por la razén que sea
a conocimiento del inducido. Los ejemplos que suele
atilizar la doctrina para explicar este primer supuesto
son los de la carta que contiene el mensaje incitador y
que no llega a su destinatario, al ser interceptada por
la policia o porque se pierde. En todos estos casos
falta el primer resultado de la induccién.

b. El mensaje del inductor llega a conocimiento del in-
ducido, pero éste no adopta la resolucién de ejecutar
el delito. Esta falta de nacimiento de la resolucién cri-
minal puede tener su causa en varias situaciones. Por
ejemplo: el inducido llega a tomar en consideracién el

12 MIR PUIG, S.: Derecho penal. Parte general, cit., pags. 335 y 404,
También MUNOZ CONDE en MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN,
M.: Derecho penal. Parte general, 3" edic., Valencia 1998, pdg. 503.

13 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.:
Derecho penal. Parte General (Teoria Juridica del Delito), 2* edic., corre-
gida y aumentada, Madrid 1986, pdg. 431; aunque también admiten la deno-
minacién de induccién frustrada en pdg. 437.

14 GIMBERNAT ORDEIG, E.: “La futura primera reforma ...”, cit. pags. 18
y 19. También en Autor y complice en: Derecho penal, Servicio de publica-
ciones e intercambio, Facultad de Derecho, Universidad de Madrid, Madrid
1966, pags. 164-165.

15 Véase por ejemplo la clasificacién, con su correspondiente terminologia,
que, procedente de la doctrina alemana, recoge GOMEZ RIVERO, M? del
C.: La induccion. .., cit., pags. 280 y ss.
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mensaje del inductor pero decide finalmente no adop-
tar la resolucion delictiva; el inducido se muestra neu-
tro o indiferente ante el mensaje del inductor; el indu-
cido rechaza de modo absoluto y desde el primer mo-
mento la proposicion de cometer el delito; el inducido
ya estaba previa y plenamente decidido a cometer ese
mismo delito (omnimodo facturus); o el inducido apa-
rentemente acepta la proposicion criminal pero con la
tnica intencién de percibir el precio que le ofrece el
inductor por ejecutar el delito, sin plantearse, por tanto,
seriamente su puesta en practica e incluso advirtiendo
en ocasiones a la propia victima. En todos estos casos
también falta el primer resultado de la induccién.

. Elinducido recibe el mensaje del inductor y adopta la
decisién de cometer el delito, pero finalmente no da
comienzo a su ejecucion: bien porque en el Gltimo ins-
tante desiste, bien porque sufre un accidente o es dete-
nido momentos antes de la ejecucidn, o bien porque la
ejecucién es materialmente imposible (la victima ya
ha fallecido, el inducido carece de los instrumentos
adecuados o de los conocimientos necesarios para eje-
cutar un robo con fuerza en las cosas, el inducido no
redne las condiciones personales exigidas por un tipo
especial propio, etc.). En todos estos casos falta tini-
camente el segundo resultado de la induccién, habién-
dose alcanzado sin embargo el primero.

La amplia variedad de formas de comportamiento a las
que se ha hecho mencién puede justificar la utilizacién del tér-
mino genérico induccidn frustrada o intentada para hacer refe-
rencia a todas ellas, siempre y cuando se tenga en cuenta que no
todas ellas poseen ni mucho menos el mismo grado de peligro-
sidad. Y este distinto grado de peligrosidad deberd ser tenido
muy en cuenta, como veremos mds adelante, para fundamentar
la necesidad o no de punicién.de la induccién frustrada o inten-
tada. Lo tnico que en estos momentos podemos decir que tienen
en comun todos los comportamientos que hemos englobado en
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el concepto de induccidn frustrada o intentada es que al incita-
dor no se le puede castigar con la pena que el Cédigo penal esta-
blece para el inductor: lo impide la generalizada concepcidén
doctrinal y jurisprudencial de la induccién como una forma de
participacidn y la aplicacién, por tanto, del principio de acceso-
riedad. En efecto: es una opinién ampliamente admitida que la
responsabilidad del participe tiene cardcter accesorio, por lo que
su conducta solo puede ser castigada en la medida en que el
hecho principal alcance al menos el estadio de la tentativa: el
principio de ejecucidén del hecho principal traza de esta manera
para el participe, en nuestro caso inductor, la frontera de lo puni-
ble'*. Como ha destacado entre nosotros GOMEZ RIVERO, “...
la punibilidad del inductor va a requerir, conforme al principio
de accesoriedad limitada del que partimos, la realizacién por el
inducido de un hecho tipico y antijuridico del que derivar la res-
ponsabilidad del participe. Y dado que en principio, ni la reali-
zacién de meros actos preparatorios por el autor, ni por consi-
guiente, la mera adopcién de la resolucién delictiva es adn puni-
bie, para que el inductor responda como tal, serd necesario que
el autor atraviese el umbral que nos introduce en los actos eje-
cutivos atn cuando no llegue a la consumacion, ya que es el
principio de ejecucidn delictiva el que marca el comienzo de su
propia responsabilidad”".

La induccién frustrada o intentada se integra, pues, en la
categorfa de las formas imperfectas de ejecucién de la partici-
pacion, cuya impunidad viene determinada por la vigencia del
principio de accesoriedad y porque, en consonancia con ello, los
articulos 61, 62 y 63 del Cédigo penal de 1995 sélo permiten
imponer una pena a los autores (del articulo 28: autores, induc-
tores y cooperadores necesarios) y a los cémplices de un delito
consumado o intentado™. En realidad, las formas imperfectas de

16 Véase, por todos, COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Dere-
cho penal. Parte General, cit., pag. 683. También MIR PUIG, S.: Derecho
penal. Parte General, cit., pag. 395.

17 GOMEZ RIVERO, M® del C.: La induccion. .., cit., pags. 278-279.

18 Véase este planteamiento en MIR PUIG,S.: “Los términos delito y falta en
el Codigo penal”, en A.D.P.C.P. (1973), pdgs. 363 y ss., en especial 365.
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ejecucion de la participacion, denominadas también participa-
cién frustrada o intentada o tentativa de participacién, no son
mas que actos preparatorios del delito, al faltar en todas ellas por
definicion el principio de ejecucién que es propio de la tentativa
y que marca, con caracter general, el momento del comienzo de
intervencién del Derecho penal. Con razén sefiala en este senti-
do RODRIGUEZ MOURULLO que “... no debe confundirse,
bajo ningtn concepto, esta “tentativa de participacién” con la
“tentativa ejecutiva” (...). Porque justamente lo que caracteriza
a la primera es que se integra por actuaciones preejecutivas,
mientras que la segunda se individualiza por entrafiar un
comienzo de ejecucién”?.

Por eso, condicién necesaria para el castigo de las formas
imperfectas de ejecucién de la participacién, y de cualquier acto
preparatorio anterior al momento del comienzo de los actos eje-
cutivos propios de la tentativa, es la previsién en el Derecho
positivo de una causa de extensién de la pena que permita expre-
samente su punicién. Es decir: su castigo depende de la existen-
cia de una norma que extienda la pena a todos estos supuestos
que deberian permanecer en el dmbito de la impunidad por exi-
gencia de los principios generales que regulan las relaciones
entre el ifer criminis y la participacién (principio de accesorie-
dad).

Por lo que a la induccidn frustrada se refiere, una norma
de esta naturaleza existe en el vigente Cédigo penal alemdn,
cuyo pardgrafo 30 (Versuch der Beteiligung) castiga expresa-
mente la tentativa de instigacion®, y en el vigente Cédigo penal
italiano, cuyo articulo 115 permite al Juez aplicar una medida de
seguridad en algunos casos de instigacion no seguida de ejecu-

19 RODRIGUEZ MOURULLO,G.: “La punicién de los actos preparatorios”,
en A.D.P.C.F. (1968), pdg. 279.

20 Sobre el paragrafo 30 det StGB véase, ademds de las obras generales de re-
ferencia, LETZGUS, K.: Vorstufen der Beteiligung. Erscheinungsformen
und ihre Strafwiirdigkeit, Berlin 1972; y ROXIN, C.: “Die Strafbarkeit von
Vorstufen der. Beteiligung (§ 30 StGB)”, en Juristische Arbeitshlitter
(1979), pags. 169-175.
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cién®. Y ha existido también en el Derecho penal espafiol, que
ha previsto en ocasiones la punicion expresa de algunos supues-
tos de induccién frustrada. Asi, por ejemplo, y dejando aparte el
antecedente lejano del Codigo penal de 1822%, se puede hacer
mencion al articulo 46.3° del Cédigo penal de 1928%, al articu-
lo 9.4° de la Ley de vagos y maleantes de 4 de agosto de 1933%
o al articulo 238.3° del Cédigo de Justicia militar después de la
redaccién dada por la Ley de 2 de marzo de 1943, que reform¢é
el delito de rebelién™. Y parece que también se castigé la induc-

21 Los pdrrafos 3° y 4° del articulo 115 del Cédigo penal italiano se refieren
respectivamente a la instigacién acogida a un reato, pero no seguida de ¢je-
cucién del mismo, y la instigacién a un delitto que ni siquiera ha sido aco-
gida, declarando en ambos casos, salvo que la ley disponga otra cosa, la
impunidad, pero permitiendo también en ambos casos la aplicacién de una
medida de seguridad.

22 Articulo 6% “La proposicion hecha y no aceptada para cometer delito, y la
conjuracién en que no haya llegado a haber tentativa, no serdn castigadas
sino en los casos en que la ley lo determine expresamente”.

23 Articulo 46.3%: “Los que, por consejos, dddivas o promesas u otros medios
andlogos, induzcan directamente a otros a ejecutar el hecho, siempre que la
induccién, por su naturaleza y condiciones, pueda ser eficaz para determi-
nar al agente, aunque la infraccion no llegue a cometerse por causas ajenas
a la voluntad del que indujo. En este ultimo caso, el inductor serd equipa-
rado al autor de un delito o de una falta frustradas”.

24 Articulo 9.4° “Los hechos que no constituyan delito por inidoneidad del
medio, inexistencia del objeto, no aceptacion del mandato o desistimiento
de la accién emprendida, podran ser asimismo susceptibles de examen y
consideracién a los efectos de declarar el estado peligroso y la consiguien-
te aplicacién de las medidas de seguridad, aunque en razén a ellos se hubie-
se dictado auto de sobreseimiento o sentencia absolutoria”.

25 Articulo 238.3% “Con la misma pena (doce afios y un dia de reclusién a
muerte) se castigard a los que por consejos, dddivas, promesas, prevalién-
dose de su autoridad o por otros medios instiguen o persuadan directamen-
te a otros a ejecutar el hecho (la rebelion) siempre que la induccion, por su
naturaleza y condiciones, produzca la determinacion del agente. Si no con-
siguen su propdsito serdn castigados con la pena de seis afios de prision a
veinte de reclusion”. La induccién seguida del sostenimiento de la rebelion
se castigaba en el pdrrafo 1° con la pena dnica de muerte, mientras que la
incitacion de palabra, por escrito u otro medio de expresién o difusién que
facilite o ayude al alzamiento rebelde se castigaba con la pena de seis afios
y un dia de prisidn a veinte afios de reclusién. En cambio, la conspiracién y

-116-



cion frustrada en el Codigo penal para el territorio de Marrue-
@26

COS8™.

Pero ni el Cédigo penal de 1944 contenifa ni el de 1995
contiene una norma que de forma expresa extienda la pena a la
induccién no seguida de ejecucion. Por esta razon, la tnica posi-
bilidad que queda en el Derecho penal espafiol para contemplar
la punicién de la induccién frustrada es acudir a las figuras de
conspiracién, proposicién o provocacién para delinquir, que
segln la doctrina tienen precisamente, como indica MIR PUIG,
“... el sentido de extension de la punibilidad a ciertas formas de
imperfecta ejecucién de participacién de otro modo impunes™;
de tal manera, que las formas de participacién imperfecta que no
retnan los requisitos exigidos por aquellas figuras no pueden ser
castigadas segin las reglas generales”.

Que la conspiracién, proposicion y provocacién para
delinquir encierran supuestos de participacién intentada consti-
tuye una opinién generalizada en la doctrina espafiola, admitida
también incluso por quienes confinan su estudio al 4mbito del
iter criminis y de los actos preparatorios del delito®™. Y en efec-
to: conspiracién, proposicién y provocacién son actos prepara-
torios en tanto en cuanto conceptualmente son actos externos
encaminados a la perpetracién de un delito que no implican adn
un principio de ejecuciéon®, que de alcanzarse convertirfa a sus

proposicidn para la rebelidn se castigaban “s6lo” con la pena de prisién de
seis meses y un dia a doce afios. En los mismos términos se modificé el
Codigo penal de la Marina de Guerra (articulo 2° de la Ley de 2 de marzo
de 1943).

26 Véase ANTON ONECA, J.: Derecho penal, Tomo I (Parte General),
Madrid 1949, pag. 406.

27 MIR PUIG,S.: “Los términos delito y falta ...”, cit., pdg. 365.

28 Véase, por todos, COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.:
Derecho penal. Parte general, cit., pag. 648; MIR PUIG, S.: Derecho penal.
Parte general, cit., pag. 332; y OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO,E. y
HUERTA TOCILDO, S.: Derecho penal. Parte general, cit., pags. 424-425,
si bien estos dltimos autores excluyen del cardcter de pre-participacion a la
provocacién.

29 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “La punicién...”, cit., pig. 279.
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intervinientes en autores o participes de un delito intentado o

consumado™.

De acuerdo con el anterior planteamiento, la induccidén
frustrada o es conspiracidn, o es proposicion, o es provocacién
0 es impune; y como veremos a continuacién, en la doctrina y
en la jurisprudencia espafiolas se han defendido todas y cada una
de estas alternativas.

3. Para CUELLO CONTRERAS, “la conspiraci6n es
una tentativa de induccién”, “hasta tal punto que en ella se cas-
tiga a un inductor en potencia ... y se le castiga sin que siquiera
haya un autor principal. En este sentido la norma sancionadora
supone una ruptura del principio de accesoriedad de la partici-
pacién”. Por eso, una vez que ha dado comienzo la ejecucién
del delito principal, “todos y cada uno de los conspiradores han
de ser transformados en autores o participes del delito principal
... si bien bdsicamente hay que partir de que en cualquier caso
todos rednen las caracteristicas de la figura del inductor”; pues
el conspirador “... determina de tal manera el acto principal, que
se puede decir que posee el dominio espiritual de ese hecho, de
tal forma que sin su concurso el delito no se habria ejecutado™.
La opinién de CUELLO CONTRERAS descansa en la idea de
que en la conspiracién la decision de delinquir de cada uno de
los conspiradores refuerza y condiciona la de los demds, por lo
que existe una mutua influencia entre todos ellos que hace sur-
gir la resolucién criminal: la conspiracién integraria asi una

30 Resalta este segundo aspecto GOMEZ BENITEZ, J. M.: Teoria juridica del
delito, 1* edic., Madrid 1984, pag. 557.

31 CUELLO CONTRERAS, J.: La conspiracién para cometer el delito:
Interpretacion del articulo 4, I, CP (Los actos preparatorios de la partici-
pacion), Barcelona 1978, pag. 108. Subrayado en ¢l original. Véanse tam-
bién las pags. 188-189.

32 CUELLO CONTRERAS, J.: La conspiracion ..., cit., pags. 188-189.
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especie de tentativa mutua de induccién llevada a cabo por todos
los conspiradores™.

Laidea de que “la conspiracién es una tentativa de induc-
cién” no ha encontrado eco, en cuanto se me alcanza, ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia. Y es que realmente se trata de
una opinién dificil de defender: no sélo por lo arduo de su ade-
cuacién al concepto de conspiracién que ofrece (y ofrecia) el
Derecho penal espaiiol, sino sobre todo por las incongruentes
consecuencias que produce su aplicacién a partir del momento
en que comienza a ejecutarse el delito principal; consecuencias
que han sido puestas de relieve por GOMEZ RIVERO, cuyas
criticas en este punto comparto plenamente®. Por eso, no me
voy a detener mds en esta cuestion.

Ademds, el objeto principal de este trabajo es tratar de
comprobar si el Cédigo penal de 1995 ha despenalizado 1a in-
duccidn frustrada. Y resulta que el nuevo texto ha mantenido

33 CUELLO CONTRERAS, J.: La conspiracion ..., cit., pig. 190. Sin embar-
go, el titulo de responsabilidad de los diversos conspiradores una vez que
comienza la ejecucién del delito dependeria del papel que cada uno de ellos
lleva a cabo en la ejecucién, si es que participa materialmente en la misma:
véanse pags. 190 y ss. En cualquier caso, la posicién de este autor es con-
tradictoria, pues en otro lugar anterior de sy obra manifiesta otra opinién en
torno a la ubicacién de la induccién frustrada: “el concepto de provocacion
es mds amplio que el de induccién. Es por eso que la falta de un precepto en
el Cédigo penal espaifiol que castigue la tentativa de induccién o induccién
frustrada, determina que ésta sea subsumida en la conducta menos grave de
provocacién, que sf se sanciona en el Cédigo” (pag. 152, nota 28); y abun-
dando en esta idea, estima lo siguiente: “que el pérrafo III del articulo 4
equipare a efectos penales provocacién e induccién no quiere decir que la
provocacién sea una induccién frustrada siempre, pero sf que una conducta
de induccién pueda ser subsumida en la provocacidn, dada la redaccién del
Cédigo, donde no se exige, como-en nuestro Derecho histérico, el empleo
de determinados medios” (pdg. 152, nota 29; véase también pdg. 178).
Finalmente, parece que este autor considera a la provocacién como perte-
neciente al género de la “apologifa”, es decir, “una rebelién contra el
Ordenamiento juridico en su totalidad, de cardcter moral mds que juridico”
(pag. 153). Véase también, denunciando estas contradicciones, del ROSAL
BLASCO, B.: La provocacion ..., cit., pag.112.

34 GOMEZ RIVERO, M* del C.: La induccién ..., cit., pag. 287, nota 743.
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integramente el concepto de conspiracién que ofrecia el anterior
Codigo penal, del que no se ha modificado ni una coma; por lo
que quienes antes mantenfan que la conspiracion era una tenta-
tiva de induccién no encontrardn obstdculos para seguir mante-
niendo lo mismo ahora. Es mucho mas interesante, sin embargo,
analizar con mayor profundidad la opinién de aquellos autores
que pensaban que la induccién frustrada era punible al estar
incluida en la figura de la provocacién definida en el parrafo 3°
del articulo 4 del anterior Cédigo penal, pues el articulo 18 del
Cadigo penal de 1995 s{ ha modificado el concepto de provoca-
cidn. Sélo si estos autores tenfan razén podremos empezar a
pensar que el Cédigo penal de 1995, al modificar el concepto de
provocacion, ha variado el régimen punitivo de la induccién
frustrada, produciéndose en su caso una despenalizacion de esta
Gltima figura.

4. El parrafo II del articulo 4 del anterior Cédigo penal
establecia que “la provocacién existe cuando se incita de pala-
bra, por escrito o impreso, u otro medio de posible eficacia, a la
perpetracién de cualquier delito. Si a la provocacién hubiere
seguido la perpetracion del delito, se castigara como induccién”.

Asf las cosas, un sector de la doctrina se inclind por esti-
mar que la induccidn frustrada resultaba comprendida en el con-
cepto de provocacién. En este sentido, CUELLO CALON con-
siderdé que “realmente la provocacién no es un grado de desa-
rrollo del delito, sino una forma de participacién en él, y el
mismo texto legal conviene en tal semejanza al disponer que <si
a la provocacién hubiere seguido la perpetracién del delito, se
castigard como induccién>. En la vigente ley la denominada
provocacion es la induccién no seguida de efecto y la llamada
induccion es la incitacion a delinquir seguida de la perpetracion
del hecho punible”. En la misma direccion se manifesté QUIN-

35 CUELLBE'ALON, E.; Derecho penal, tomo | (Parte General), volumen
segundo, revisado y puesto al dia por César Camargo Herndndez, 18° edic.,
Barcelona 1981, pdg. 661.
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TANO RIPOLLES, al mantener que “a partir de la reforma de
1944, y al incorporarse (la provocacién) a la gestacién del deli-
to, de cada delito, la propincuidad con la induccién se hace mds
visible, siendo el solo signo diferencial ese tan aleatorio que la
propia ley menciona: el que sea o no seguida por la perpetra-
cién”; por ello, sostiene que la induccién posee una .. .estruc-
tura sumamente afin a las que el articulo 4° del propio Cédigo
considera forma comisiva imperfecta de provocacion, que como
ya se dijo, viene a ser una induccion frustrada, pues en el
supuesto de que a la misma hubiera seguido la perpetracién del
delito, se castigard como induccién efectiva™. Por dltimo, y para
defender su tesis segin la cual “el desistimiento del inducido o
la no aceptacién de la induccién no acarrea la irresponsabilidad
del inductor”, acude QUINTANO RIPOLLES a una especie de
argumento a contrario que después encontrarfa eco en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo: al decirse en el dltimo inciso
del articulo 4° . .que si a la provocacidn hubiere seguido la per-
petracién se castigard como induccién, a contra sensu habra que
convenir que la induccién no seguida de efecto se ha de consi-
derar provocacién. También FERRER SAMA acudié al crite-
rio de la ejecucion o no del delito al que se incita recogido en el
tditimo inciso del articulo 4.3° para diferenciar la induccién de la
provocacion, y asi pudo decir que “... o que el Cédigo castiga
en el articulo 4°, en relacién con el 52, es la induccién verifica-

36 QUINTANO RIPOLLES, A.: Compendio de Derecho penal, Volumen 1,
Madrid 1958, pdgs. 384 y 394-395 respectivamente; lo mismo en Curso de
Derecho penal, tomo 1, Madrid 1963, pdgs. 226 y 246-247. Las mismas y
parecidas consideraciones realiza en Comentarios al Cédigo penal, volu-
men I, Madrid 1946, pdgs. 50 y 274; y en MEZGER, E.: Tratado de
Derecho penal, tomo 11, traduccién de la segunda edicién alemana (1933) y
notas de Derecho espaiol por José: Arturo Rodriguez Mufioz, 3° edic. adi-
cionada y puesta al dia por Antonio Quintano Ripollés, Madrid 1957, pégs.
328 y-346; en este dltimo lugar considera a la provocacién del articulo 4
como una especie de induccién frustrada “de la mds equivoca estructura
juridica” (pdg. 328).
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da con medios eficaces, pero ineficaz en el caso concreto”. Y
de la misma opinién era del ROSAL®.

[.a misma idea encontramos en la siguiente generacién
de penalistas. Asf, por ejemplo, GIMBERNAT ORDEIG, des-
pués de decir que la induccién frustrada no es una conducta que
se pueda castigar como proposicién y que, por eso, la razén de
ser del articulo 4 pérrafo 3° es la de tipificar una conducta (la
induccién ineficaz) que el articulo 4 pérrafo 2° no abarca, consi-
dera contundente el argumento a contra sensu de QUINTANO
RIPOLLES que acabamos de ver”. A la misma conclusién, aun-
que a través de una argumentacién diferente, llega RODRI-
GUEZ MOURULLO: “La induccién no seguida de ejecucion
podrd castigarse como provocacién, pero en este caso el induc-
tor no responderd como tal, sino como reo de provocacidén para
delinquir”™; y todavia matiza mds este autor, al estimar que sal-
vando las diferencias que median entre induccién y provoca-
cion, cabria caracterizar a la provocacién como una “variedad de
induccién frustrada”, pero nunca como una simple “tentativa de
induccién™'. También para BACIGALUPO “la tentativa de ins-
tigacion es punible en el Cédigo Penal como un delito auténo-

37 FERRER SAMA, A.: Comentarios al Cédigo penal, tomo 1, 1* edic.,
Murcia 1946, pag. 89; mds explicito es en el tomo II de la misma obra
(Murcia 1947): “Pero en la actualidad, dichos casos de ineficacia de la
induccién o del desistimiento por parte del ejecutor material, hacen incurrir
al inductor en responsabilidad penal a titulo de provocacién al delito en vir-
tud de lo que dispone el dltimo pdrrafo del articulo 4° del Cédigo penal
reformado” (pag. 55).

38 “La frontera de separacién entre la provocaci6n y la induccién la sefiala el
Cédigo en tema de cjecucion del delito. Si ha seguido la perpetracién, es
induccidn; en caso contrario, queda en provocacién”. Véase del ROSAL, J :
Tratado de Derecho penal espafiol (Parte general), volumen II, Madrid
1968, pag. 325.

39 GIMBERNAT ORDEIG, E.: Autor y cémplice ..., cit., pag. 165, nota 163.

40 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Comentarios ..., tomo 1, cit., pég. 856.

41 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Comentarios ..., tomo 1, cit., pag. 186.
Como ya hemos visto antes, para este autor la induccién frustrada tiene
lugar cuando el mensaje incitador es percibido por la persona pero ésta no
adopta la resolucién de ejecutar el delito; hasta ese momento, existe tan sélo
tentativa de induccién (pag. 186).
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mo porque asi lo determina el art. 4 Il al declarar punible la pro-
vocacidn, que no es sino una tentativa de induccién ya que no se
requiere que el <provocador> tenga éxito™ 2. El mismo punto de

vista parece compartir, aunque no lo diga expresamente,
RODRIGUEZ RAMOS*.

Mas recientemente, se han sumado a esta corriente doc-
trinal del ROSAL BLASCO, GOMEZ RIVERO y REBOLLO
VARGAS. Para del ROSAL BLASCO, * tenemos que concluir
que en el articulo 4, pdrrafo II1, regula nuestro Cédigo la induc-
cién frustrada; o, si se prefiere, utilizando una terminologia dis-
tinta a la normalmente empleada en la teorfa del iter criminis, 1a
induccion fracasada y la induccion no seguida de realizacion
del delito. O, igualmente, en una terminologia que va sumando
adeptos en la doctrina espafiola; podemos decir que el parrafo III
del articulo 4 regula la induccién anticipada™. A GOMEZ
RIVERO parece que no le “queda mds remedio que concluir que
es en la provocacion donde el legislador estd castigando la ten-
tativa de induccion, y que lo estd haciendo mediante la configu-
racion de un tipo de peligro abstracto...”*. Y la misma opinién
comparte REBOLLO VARGAS: “podemos concluir que lo que
se castigaba en el parrafo 3° del articulo 4 CPA..., cuando la
provocacién se lleva a cabo a través de medios interpersonales
es la induccién frustrada™®,

42 BACIGALUPO, E.: Principios de Derecho penal. Parte General, 2* edic.,
Madrid 1990, pag. 238. Subrayados en el original.

43 RODRIGUEZ RAMOS, L.: Compendiv de Derecho penal (Parte general),
3* edic., Madrid 1986, pdg. 252.

44 del ROSAL BLASCO, B.: La provocacion. .., cit., pag. 139 (subrayados en
el original); véanse también las pdgs. 164 y 310-311. Del mismo autor:
“Sobre los elementos del hecho tipico en la induccién”, en C.P.C., n® 40
(1990), pags. 105 y 107. También se mantiene esta opinién en COBO DEL
ROSAL, M. y del ROSAL BLASCO, B.: Cddigo penal comentado, coordi-
nado por Jacobo Barja de Quiroga y Luis Rodriguez Ramos, Madrid 1990,
pag. 21.

45 GOMEZRIVERO, M* del C.: La induccion..., cit., pag. 301. Subrayado en
el original.

46 REBOLLO VARGAS, R.: La provocacion y la apologia. .., cit., pags. 91-
92.
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También la jurisprudencia consideré mayoritariamente,
aunque no de forma undnime como veremos después, que la
provocacion definida en el articulo 4.3° del anterior Cédigo
penal comprendia la induccién frustrada o no seguida de ejecu-
cién. Asi, por ejemplo, la Sentencia de 5 de febrero de 1954
(R.A. 215) estimd que la provocacién venia a representar “tanto
como una verdadera induccién a delinquir que no llega a conse-
guirlo pese a sus insinuaciones, pues si tal evento se diera, y a la
dicha provocacién hubiese seguido la perpetracién del delito
habria de estimarse y penarse como tipica y real induccién,
seglin de modo expreso estatuye-el propio precepto del Cédigo
que se estudia”.

De esta manera, la jurisprudencia di6 acogida muy pron-
to a las tesis doctrinales antes citadas que establecian la diferen-
cia entre provocacién e induccidn en la ejecucién o no del deli-
to objeto de la incitacién; tesis en virtud de la cual la provoca-
cién era una incitacién no seguida de ejecucién y la induccién
una incitacién seguida de actos ejecutivos, y cuya fundamenta-
cién descansaba sobre todo en el dltimo inciso del pérrafo 3° del
articulo 4 del anterior Cédigo penal (si a la provocacion hubie-
re seguido la perpetracién del delito, se castigard como induc-
¢ién). Por eso es frecuente encontrar declaraciones jurispruden-
ciales tales como “que la provocacién seguida de ejecucién se
transmuta en autorfa, por precepto imperativo del dltimo inciso
del articulo 4° del Cédigo penal” (S.T.S. 20-1V-1961,
R.A.1348); que el hecho de que el delito no llegue a perpetrarse
“sélo impide que la provocacién se convierta en induccién”
(5.T.S. 24-X11-1954, RA 2988); que la provocacién “no alcanza
el rango de induccién al no ser seguida de efecto material”
(S.T.8.2-X-1962, R.A. 3492); o que es necesario que en la pro-
vocacion la incitacién o sugestién no sea eficaz o determinante,
“pues si lo fueran y el delito provocado se realizara, la conduc-
ta referida perderia sustantividad quedando absorbida por la fra-
terna figura de mayor rango llamada induccién” (S.T.S. 14-V-
1977, R.A. 2284)". En esta misma linea, el Tribunal Supremo

[-1961, R.A. 54; 6-111-1962, R.A. 972; 23-V-1962, R.A. 2203; 18-V-1963,
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incluso legé a aceptar expresamente el argumento a contrario
propuesto por QUINTANO RIPOLLES al que antes se hacia
mencion, pues a decir de la Sentencia de 30 de diciembre de
1980 (R.A. 5073) si “la provocacidn seguida de ejecucion se
castiga como induccién, a sensu contrario, cuando la induccién
no va seguida de ejecucidn, es decir, cuando se trunca o frustra,
debe castigarse como provocacién”; el mismo argumento utili-
z6 la Sentencia de 16 de noviembre de 1987 (R.A. 8520), “de
conformidad con la opinién de sectores doctrinales prestigiosos
y con la jurisprudencia de esta Sala”.

Por iltimo, conviene también recordar por lo que luego
se dird que el Tribunal Supremo estimé que “la provocacién no
requiere sinalagmatismo alguno como la induccién, de la que
morfolégicamente viene a ser una variedad frustrada” (Ss.T.S.
23-V-1962, R.A. 2203 y 14-V-1977, R.A. 2284); por lo que en
la provocacién basta la “percepcién por el destinatario de las
palabras o medios excitantes, con independencia de su eficacia,
es decir, de que hayan o no logrado la finalidad propuesta de
decidir al sujeto receptor a la perpetracién del hecho criminal”
(S.T.S. 21-111-1986, R.A. 1678). Esto permiti6 a la jurispruden-
cia aplicar la pena de la provocacién (la misma que la de la ten-
tativa) a toda una serie de incitaciones no aceptadas o, incluso,
rechazadas con energia por parte del incitado, sobre todo en
materia de aborto®, aunque también en otros delitos (asesinato:
S.T.S. 21-111-1986, R.A. 1678; falsedad en documento oficial:
S.T.S. 16-X1-1987, R.A. 8520).

5. ;Tenfa razén el sector doctrinal y jurisprudencial al
que se acaba de hacer referencia?, ;jera punible la induccién
frustrada como forma de provocacién del parrafo 3° del articulo
4 del anterior Cédigo penal? Mi opinién es que no, y ello sobre

R.A. 2428; 19-VI-1964, R.A. 3174; 17-H1-1969, R.A. 1646; 25-111-1969,
R.A.1718; 4-XI-1969, R.A. 5229; y 21-111-1986, R.A. 1678.
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la base de las consideraciones que trataré de exponer a conti-
nuacion.

Comencemos por la tesis compartida por doctrina y
jurisprudencia en virtud de la cual la dnica diferencia entre
induccién y provocacidn radicarfa en la perpetracién o no del
delito objeto de incitacién por parte del incitado; tesis que se
fundamenta en el tltimo inciso del parrafo 3° del articulo 4 del
anterior Cédigo penal: “si a la provocacion hubiere seguido la
perpetracién del delito, se castigard como induccién”.

En mi opinidn, dicha cldusula contiene lo que LARENZ
denomina una ficcién juridica, que “consiste en la equiparacién
voluntaria de algo que se sabe que es desigual”. Para este autor,
las ficciones legales “tienen como finalidad, normalmente, la
aplicacién de la regla dada para un supuesto de hecho (S@) a
otro supuesto de hecho (S@)”. En nuestro caso, podemos esti-
mar que SO es el supuesto de hecho contemplado en el articulo
14.2° del anterior Cédigo penal, y que S@ es el supuesto de
hecho contemplado en el dltimo inciso del parrafo 3° del articu-
lo 4 del mismo Cédigo. Aplicado esto ltimo a la estructura de
las ficciones juridicas tendriamos, como apunta LARENZ, que
“como la ley no contiene enunciados sobre hechos sino érdenes
de validez, el legislador no afirma que S@ (en nuestro caso pro-
vocacién seguida de ejecucién) sea de hecho igual a S® o un
caso de S® (en nuestro caso la-induccién del articulo 14.2°),
sino que indica que para S@ valen las mismas consecuencias
juridicas que para S@. Para conseguir esto, dispone que S@
debe ser considerado por el que aplica la ley “como si” fuera un
caso de S@”.

48 Véanse las Sentencias de 5-11-1954, R.A. 215; 24-X11-1954, R . A. 2988; 27-
X11-1954, R.A. 2990; 23-V-1962, R.A. 2203; 2-X-1962, R.A. 3492; 14-V-
1977, R.A. 2284, y 8-11-1980, R.A. 455.

49 LARENZ, K.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccién de
Marcelino Rodriguez Molinero, 2* edicién definitiva (de la cuarta alemana
definitiva), Barcelona 1980, pdg. 255.

50 LARENZ, K.: Metodologia..., cit., pag. 255.

-126-



Lo que sucede es que “la ficcidn, en virtud del efecto
sugestivo de la formulacién, comporta ¢l peligro de ignorar la
diferencia efectiva que, por cierto, existe entre S® y S@™'. Y
esto es lo que pasa con la tesis doctrinal y jurisprudencial que
aquf estamos examinando, en la que acaba produciéndose una
total identificacién o confusién entre los conceptos legales de
induccién (articulo 14.2°) y de provocacion (articulo 4.3%, que
a mi modo de ver son distintos. Esta confusién se pone clara-
mente de relieve, por ejemplo, en el argumento a contrario tra-
ido a colacién por QUINTANO RIPOLLES para reforzar este
punto de vista: “si la provocacion seguida de perpetraci6n se
castiga como induccidn, entonces a contra sensu habra de con-
venir que la induccién no seguida de efecto se ha de considerar
provocacién”. Pues para compartir semejante argumento tendri-
amos que admitir que la clase de conductas “induccién no segui-
da de efecto” a que se hace referencia en la conclusién del argu-
mento, estd incluida o pertenece a la clase de conductas “provo-
cacion seguida de perpetracién’” a que hace referencia en la pre-
misa de la que parte el argumento. Y como la clase “provoca-
cion seguida de perpetracién” a que se hace referencia en dicha
premisa procede del tdltimo inciso del parrafo 3° del articulo 4,
y las provocaciones seguidas de perpetracién mencionadas en
éste ultimo inciso s6lo pueden ser las provocaciones definidas
legalmente en el primer inciso del mismo precepto, al final lo
que se estd diciendo es que la induccién del articulo 14.2° cuan-
do no es seguida de efecto (induccién frustrada) estd incluida o
pertenece al concepto de provocacién definido en el pdrrafo 3°
del articulo 4 del anterior Cédigo penal. O dicho de otra mane-
ra: el argumento a contrario que estamos analizando, para ser
coherente, necesita o da por supuesta una nueva premisa en vir-
tud de la cual la clase “induccidn no seguida de efecto” estaria
incluida o seria igual a la clase “provocacién” definida legal-
mente en el anterior articulo 4.

O dicho atin de una forma todavia mds clara: si el argu-
mento a contrario es aquel que parte de la oposicién entre dos

51 LARENZ, K.: Metodologia. .., cit., pig. 256.
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hechos para concluir del uno lo contrario de lo que ya se sabe del
otro, entonces lo tinico que realmente dice a contrario el iltimo
inciso del pérrafo 3° del articulo 4 del anterior Cédigo penal es
que “si a la provocacién (definida en el inciso anterior) no
hubiere seguido la perpetracion del delito, no se castigard como
induccidén”; es decir: partiendo de la contraposicién de los dos
tinicos hechos para los que el articulo 4.3° del anterior Cédigo
establece consecuencias jurfdicas (provocacion no seguida de
perpetracion y provocacion seguida de perpetracion), de lo que
ya se sabe (que la provocacién seguida de perpetracién se casti-
ga como induccidn) concluimos su contrario (que la provoca-
¢ién sin esa circunstancia no se castiga como induccién). De las
dos tnicas proposiciones que nos proporciona el articulo 4.3°
del anterior Cédigo (definicién de provocacion y norma para la
provocacion seguida de perpetracién), nunca podremos deducir
que la induccién frustrada o la no seguida de ejecucién se ha de
considerar como una forma de provocacién. Para eso no nos
queda mds remedio que admitir implicitamente o presuponer
una nueva proposicién o premisa, seguramente basada en la
similitud de ambas figuras, que nos permita extender el concep-
to de provocacién definido en el articulo 4.3° del Cédigo ante-
rior a todas las inducciones del articulo 14.2° que se frustren o
no sean seguidas de ejecucion. S6lo dando por supuesto esto
dltimo podremos introducir la induccién frustrada del articulo
14.2° en el circuito de las disposiciones y consecuencias juridi-
cas contenidas en los dos incisos del articulo 4.3%; de tal forma
que si no fuera seguida de ejecucién se castigaria como forma
de provocacion (articulo 4.3°, inciso primero, en relacién con el
52.3%), y si por el contrario fuera seguida de ejecucién se casti-
garfa como induccion (articulo 4.3°, altimo inciso).

Llegamos asi a la total identificacién o confusién entre
las categorias de induccidn y provocacién mantenida por el sec-
tor doctrinal y jurisprudencial antes aludido para, a continua-
cidn, establecer su unica diferencia en la ulterior realizacién o
no del delito objeto de incitacién. Como acabamos de ver, seme-
jante identificacién o confusién no se deduce de ningtin argu-

128



mento a contrario que se pueda derivar de la regulacién legal de
la provocacion en el anterior C6digo penal. En realidad, el sedi-
cente argumento a contrario traido a colacién por doctrina y
jurisprudencia para justificar el castigo de la induccién frustra-
da como forma de provocacién oculta o encubre, en mi opinién,
un auténtico argumento a simili o por analogia; argumento a
simili construido a partir de una presuncién de identidad entre
induccidén y provocacién, explicable seguramente por la seme-
janza estructural de ambas figuras, ya que en los dos casos se
trata de instigar a otro a la comisién de un delito, pero que no se
adecuaba al texto de la ley.

Que el anterior Cédigo penal no permitia la extensién del
concepto legal de provocacién a los diversos supuestos de induc-
cién frustrada o no seguida de ejecucidn, y que por tanto provo-
cacién e induccidn eran cosas legalmente distintas, se pone de
manifiesto a mi modo de ver por las consecuencias a que con-
ducia la confusién o identificacion entre ambas figuras. Pues los
partidarios de incluir los supuestos frustrados de induccién del
articulo 14.2° en el parrafo tercero del articulo 4 del anterior
Codigo penal se veian obligados a hacer cohabitar dentro del
citado precepto a dos tipos de incitaciones no seguidas de ejecu-
cién del delito de caracteristicas, estructura y naturaleza tan
diferentes que dificilmente podian coexistir pacificamente bajo
un mismo marco normativo. Me estoy refiriendo, de un lado, a
las llamadas provocaciones publicas, es decir, cometidas a través
de medios de difusién del mensaje en las que el destinatario de
la incitacién estd constituido por una masa indiferenciada de
personas; y de otro, a las provocaciones privadas, también lla-
madas personales o interpersonales, cometidas a través de cual-
quier medio que asegure una relacién directa entre incitador e
incitado y en las que, por tanto, el destinatario de la incitacién
estd constituido por uno o mds sujetos determinados sobre los
que el incitador vierte directamente la incitacién. Ambos tipos
de provocacién, publicas y privadas, no podian cobijarse en el
mismo marco normativo representado por el parrafo tercero del
articulo 4 del anterior Cédigo penal por las siguientes razones:

-129-



a) En primer lugar, un sector mayoritario de la doctrina
se mostré partidario de circunscribir la punicién de la provoca-
ci6n para cometer delito dnicamente a las realizadas a través de
medios que impliquen una difusién del mensaje incitador de
manera general entre un colectivo indiferenciado e indetermina-
do de personas. Es decir, se concebia la provocacién en el
Cdédigo penal de 1944 de la misma manera que se encontraba
delimitada en los Cddigos penales de 1870 y 1932: como una
incitacion piblica de cardcter general lanzada indiscriminada-
mente sobre cualquiera que sea el destinatario de la palabra o del
texto”. Incluso la jurisprudencia sostuvo en alguna ocasién “que
la punicién del articulo 4° del Cédigo punitivo implica una inci-
tacién de cardcter genérico, dirigida a un niimero indetermina-
do de personas y con medios que implican un radio de accidn
abierto” (S8.T.S. de 27-1X-1974, R.A. 3421).

52 En este sentido se manifestaron ANTON ONECA, J: Derecho penal, tomo
I, cit., pags. 405-406; SAINZ CANTERQO, J.A.: Lecciones de Derecho
penal. Parte General, 3° edic., Barcelona 1990, pdg. 777; PUIG PENA, E:
Derecho penal. Parte General, tomo 11, 6* edic., corregida, aumentada y
puesta al dia, Madrid 1969, pdg. 295, nota 10; RODRIGUEZ DEVESA,
I M.y SERRANO GOMEZ, A.: Derecho penal espaiiol. Parte General, 18*
edic., Madrid 1995, pags. 814-815; MANZANARES SAMANIEGO, J.L. y
ALBACAR LOPEZ, J.L.: Cddigo penal (Comentario y jurisprudencia),
Granada 1990, pdg. 33; BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de Derecho penal
espaiiol. Parte General, 1* edic., Barcelona 1984, pig.311; MUROZ
CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho penal. Parte General,
Valencia 1993, pig. 400; ORTS BERENGUER, E.: “Consideraciones sobre
la fase interna y los actos preparatorios del delito”, en C.P.C., n® 18 (1982),
pdg. 507, RUIZ ANTON, L.F.: El agente provocador en el Derecho penal,
Madrid 1982, pag. 93; GOMEZ BENITEZ, J.M.: Teoria juridica del delito
(Derecho penal. Parte General), 1* edic., Madrid 1984, pigs. 566-567;
CEREZO MIR, J.: “La regulaci6n del iter criminis y la concepcién de lo
injusto en el nuevo Cédigo penal espafiol”, en Revista de Derecho penal y
Criminologia, 2* época, n° | (enero 1998), pags. 15-16; CARBONELL
MATEU, J.C. y PRATS CANUT, J. M.: “Estudi preliminar”, en Codi penal
i legislacid penal especial, edicié anotada a cura de Antoni Llabrés Fuster i
Maria Marqués i Banqué, Valéncia 1997, pag. 33; OCTAVIO DE TOLEDO
Y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.: Derecho penal. Parte General,
cit., pdg. 434; COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho
penal. Parte General, 3 edic. corregida y aumentada, Valencia 1990, pag.
554; y MIR PUIG, S.: Derecho penal. Parte General, 3 edic. corregida y
puesta al dfa, Barcelona 1990, pag. 362.
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Evidentemente, esta concepcion de la provocacién como
provocacion piiblica impedia Ia inclusién de la induccién frus-
trada o no seguida de ejecucién del antiguo articulo 14.2° en el
marco normativo del parrafo tercero del articulo 4 del anterior
Cédigo penal. Y ello por una simple razén: la induccién del arti-
culo 14.2°, al ser directa (como en el Cédigo penal de 1995),
implica necesariamente una relacién personal entre inductor ¢
inducido; es decir: requiere una induccién de un inductor a un
inducido o inducidos determinados. Por lo que las inducciones
directas y personales del articulo 14.2°, cuando no son seguidas
de ejecucion, no tenfan cabida en el concepto de provocacién del
articulo 4.3° si se concebia a esta iltima tinica y exclusivamen-
te como una incitacién de cardcter piblico dirigida a un colecti-
vo indeterminado de personas. Lo cual a su vez significa que
todos los autores que integraban el sector doctrinal mayoritario
que se acaba de citar rechazaban, de entrada, la consideracién de
la induccidn frustrada como una forma de provocacidn.

El sector doctrinal que consideraba que la induccién
frustrada del articulo 14.2° era una forma de provocacién del
articulo 4.3°% se vefa obligado a mantener en este punto lo que
del ROSAL BLASCO denominé “tesis de los medios indiferen-
ciados™; en virtud de la cual, “la provocacién abarcaria no sélo
las incitaciones llevadas a cabo piiblicamente o a través de
medios publicos, sino también aquellas incitaciones verificadas
de forma privada o personal sobre el provocado”. A esta tesis
se adscribian, obviamente, los autores antes citados partidarios
de considerar a la induccién frustrada come una forma de pro-
vocacién, aunque no todos se manifestaran explicitamente sobre
el cardcter indeterminado o determinado del destinatario de la
provocacién™; y se tenfa que adscribir forzosamente el sector
53 del ROSAL BLASCO, B.: La provocacidn ..., cit., pdg. 110. Subrayados en
¢l original.

54 En este sentido, explicitamente, QUINTANO RIPOLLES, A.: Curso...,
tomo 1, cit., pdg. 226; del mismo: Compendio ..., vol. I, cit., pdg. 384,
RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Comentarios ..., tomo |, cit., pags. 182y

185; del ROSAL BLASCO, B.: La provocacidn ..., cit,, pags. 110 y 120-
123; GOMEZ RIVERO, M* del C.: La induccion ..., cit., pag. 300; y
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jurisprudencial antes aludido que compartia el mismo criterio
respecto de la induccién frustrada.

En cualquier caso, los argumentos aducidos para defen-

der el caracter individualizado o colectivo indistintamente de los
destinatarios de la provocacion no resultaban en modo alguno
concluyentes. Antes al contrario, existian argumentos de mayor
peso en mi opinién para sostener que el antiguo articulo 4.3°
s6lo admitia las incitaciones de cardcter piblico con un destina-
tario indeterminado:

- los antecedentes histérico-legislativos de la provoca-
cién apuntan sin lugar a dudas a una provocacién de
medios piblicos, en los que la incitacion se dirige de
forma general e indiscriminada sobre una colectividad
indiferenciada de personas con la finalidad de que el
mensaje incitador sea recogido y puesto en prictica
por algin destinatario. Y esta configuracién puiblica se
puede encontrar no s6lo en la legislacién especial de
prensa e imprenta, donde tiene precisamente su origen
la provocacién como el propio del ROSAL BLASCO
ha demostrado®, sino también en los Cédigos penales
de 1870 y 1932, en los que ademds los medios pibli-
cos se reducfan a la imprenta, el grabado u otro medio
mecdnico de publicacién®. Incluso en aquellos textos
legislativos que en materia de provocacién pudieron
haber influido en la redaccién del articulo 4.3° del
anterior Cédigo penal, como la Ley de explosivos de
10 de julio de 1894 o el Cédigo penal de 1928, y que
contenfan junto a la imprenta u otros medios mecdni-

55
56

REBOLLO VARGAS, R.: La provocacion y la apologia ..., cit., pags. 85-
88 y 91. Hay que advertir que este Gltimo autor sigue manteniendo la misma
postura hoy en dia, a pesar de que el articulo 18.1° del Cédigo penal de 1995
exige expresamente que en la provocacion son necesarios medios que faci-
liten la publicidad.

Véase del ROSAL BLASCO, B.: La provocacion ..., cit., pags. 35 y ss.

Véanse los articulos 582 y 583 del Cédigo penal de 1870, y 559 y 560 del
de 1932.
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58

59

cos de publicacién una referencia expresa al escrito o
a la palabra como medios comisivos de la provoca-
cién”, dicha referencia no podia entenderse como una
extension de su dmbito incriminatorio a formas priva-
das de provocacidn, sino més bien en el sentido de que
la palabra o el escrito tenfan que ser vertidos en medios
de publicacién que facilitasen la difusién de la incita-
cién™. Por eso, me parece poco determinante también
el argumento histérico utilizado por del ROSAL
BLASCO para rechazar la tesis de los medios piblicos
en el anterior Cédigo penal, consistente en que CAS-
TEJON, coautor del Anteproyecto de Cédigo penal de
1938, texto que tuvo gran influencia en la redaccién
del antiguo articulo 4.3°, admitiese posteriormente en
el seno de este dltimo precepto las provocaciones tanto
publicas como privadas®. Porque una cosa es lo que
hiciera o intentara hacer CASTEJON en sede prelegis-
lativa y otra cosa distinta es el texto final resultante de
la Ley y sus antecedentes legislativos, inequivocos en
el caso de la provocacién. Ademds, si decisivo como
antecedente fue el Anteproyecto de 1938, también lo
fueron del Cédigo penal de 1944 en no menor medida
tanto el Proyecto de 1939 como la Ley de Seguridad
del Estado de 29 de marzo de 1941, textos ambos en
los que la provocacién para cometer delito era una
provocacién de cardcter piiblico, de acuerdo con toda

57 Véanse el articulo 6 de la Ley de 10 de julio de 1894, y el articulo 43 del
Cdédigo penal de 1928.

Reconoce esto dltimo incluso del ROSAL BLASCO, B.: La provocacion
..., Cit., pdgs. 70-71, 76 y 106-107. Téngase en cuenta, ademds, que el arti-
culo 46.3° del Cédigo penal de 1928 castigaba expresamente la induccién
(privada o personal) frustrada, es decir, no seguida de ejecucién (véase
supra nota 23).

del ROSAL BLASCO, B.: La provocacion ..., cit., pag. 120. Véase también
CASTEION, F.: Génesis y breve comentario del Cédigo penal de 23 de
diciembre de 1944, separata de la Revista General de Legislacién y
lurisprudencia, Madrid 1946, pag. 21.
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la tradicion legislativa antes citada®. También acudian
a los antecedentes histéricos para apoyar el cardcter
publico de la provocacién MIR PUIG y OCTAVIO DE
TOLEDO y HUERTA TOCILDO®.

- tampoco la referencia contenida en el antiguo articulo
4.3° a “otro medio de posible eficacia” permitia acep-
tar la tesis de los medios indiferenciados, publicos o
privados, en el dmbito de la provocacién; argumento
considerado como esencial por REBOLLO VARGAS
para mantener una interpretacién en la que tenfan cabi-
da, en razdn de su destinatario, tanto las incitaciones
realizadas a través de medios piiblicos como priva-
dos™. Este autor se basa en la interpretacién que hace
del ROSAL BLASCO de la referida cldusula: “el
medio serd de posible eficacia en la medida en que sea
posible que preste el servicio al que se le destina; y el
servicio al que se le destina es, precisamente, el de por-
tar el mensaje desde el incitador hasta el incitado (o
incitados)”. En una palabra: se estaria haciendo refe-
rencia “... a la efectividad del propio medio (o vehicu-
lo del mensaje) para hacer llegar el contenido de tal
mensaje hasta sus destinatarios™®, por lo que la provo-
cacion serfa punible siempre que se utilizara un medio,
piblico, privado o de cualquier otro tipo, susceptible

61

62
63

Proyecto de 1939 del Ministerio de Justicia estdn editados, con un estudio
preliminar, por CASABO RUIZ, J.R., Murcia 1978. El Proyecto de 1939
regulaba la provocacidén al modo de los Cédigos penales de 1870y 1932, es
decir, en una disposicién final que cerraba el Libro [I (articulos 551 y 552).
Véanse ademds los articulos 15, 20 y 37 de la Ley de 29 de marzo de 1941
de Seguridad del Estado, R.A. 693.

MIR PUIG, S.: Derecho penal. Parte General, 3* edic., cit., pig. 362;
OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.:
Derecho penal. Parte General, cit., pag. 434.

REBOLLO VARGAS, R.: La provocacion y la apologia ..., cit., pag. 85.

del ROSAL BLASCQ, B.: La provocacion ..., cit., pag. 132. Subrayados en
el original.
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de cumplir tal funcién vehicular. El argumento, sin
embargo, no me parece definitivo, pues la idoneidad
del medio para portar el mensaje incitador desde el
emisor hasta el receptor es una condicién inherente a la
propia idea de incitacion o induccidn, dado que de lo
que se trata es de influir psiquicamente en otra u otras
personas para que se decidan a cometer un delito; por
lo que todas las inducciones o incitaciones (graficas,
sonoras, audiovisuales, escritas, piblicas o privadas)
para ser tales necesitan, por definicidn, un medio que
las haga llegar a sus destinatarios. El argumento, pues,
nos explica los elementos estructurales de cualquier
incitacién, pero nada nos dice sobre si los medios pri-
vados o interpersonales, que nadie duda que sean efi-
caces para transportar el mensaje incitador (como tam-
bién lo son los publicos), resultan acogidos por el con-
cepto legal de provocacién contenido en el parrafo ter-
cero del articulo 4° del anterior Cédigo penal. Por otra
parte, tampoco creo que la posible eficacia del medio
hiciera referencia a su efectividad para determinar la
voluntad del provocado, porque como observaban
COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, eso es algo
ya requerido por la propia idea de incitacién; creo, con
estos autores, que la cldusula se referia a la eficacia
difusora del medio empleado en la provocacion®, por
lo que la misma requeria en consecuencia que la inci-
tacién se proyectara sobre una colectividad de perso-
nas.

- también habfa argumentos de tipo gramatical para
apoyar la exigencia de un destinatario colectivo e indi-
ferenciado contenida en el articulo 4.3° de! anterior
Cédigo penal. De un lado, y como apuntaron COBO
DEL ROSAL y VIVES ANTON, el texto de la Ley,

a COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte

General, 3° edic., cit., pdg. 554. Véase en igual sentido MIR PUIG, S.:
Derecho penal. Parte General, 3* edic., cit., pdg. 362.
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“tras requerir dos o mds personas en la conspiracién y
referirse a otra u otras en la proposicion, utiliza el
impersonal se en la provocacién”®; de otro, y como
pusieron de relieve OCTAVIO DE TOLEDO y HUER-
TA TOCILDO, en la provocacién se empleaba el verbo
“incitar”, cuya semdntica se adapta mejor a la indeter-
minacién de los destinatarios, mientras que en la pro-
posicion se utilizaba el verbo “invitar”, que posee un
matiz personalizador y selectivo en orden a la bisque-
da de un destinatario concreto que acepte la propuesta
del proponente®.

Por todo lo anterior, entiendo que el concepto de provo-
cacién contenido en el articulo 4.3° del anterior Cédigo penal
exigfa la utilizacién de un medio que difundiera la incitacién
entre un colectivo indiferenciado de personas; al excluirse de su
ambito a los destinatarios individualizados o concretos, resulta-
ban también excluidos del mismo los supuestos de induccidén
privada o interpersonal que no eran seguidos de ejecucion del
delito (induccién frustrada).

b) En segundo lugar, el tratar de hacer coexistir dos tipos
distintos de provocaciones (publicas y privadas) en el mismo
marco legal representado por el pdrrafo tercero del articulo 4 del
anterior Cédigo penal, conducia también a la consecuencia de
otorgar una significacién esquizoide a la cldusula contenida en
el dltimo inciso del citado precepto, en virtud de la cual “siala
provocacién hubiere seguido la perpetracién del delito, se casti-
gard como Induccién”.

En efecto: para del ROSAL BLASCO, “el legislador ha
incluido este dltimo pdrrafo, precisamente, para poder castigar
tales incitaciones publicas acogidas y seguidas de la perpetra-
cién del delito”, dado que las mismas “no se hubieran podido

General, 3* edic., cit., pig. 554.

66 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.:
Derecho penal. Parte General, cit., pags. 432 y 434,
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castigar nunca como induccién (art. 14.2°) - por faltarles el
requisito de ser inducciones directas, presupuesto de la aplica-
cidn de este precepto”; mientras que “las incitaciones privadas o
personales, que se castigan cuando no van seguidas de la ejecu-
cién del delito en virtud de lo dispuesto en el articulo 4, parrafo
3%, no precisaban de tal inciso para ser castigadas como induc-
ciones (cuando el incitado hubiere comenzado la ejecucién del
delito al que fue incitado) porque son auténticas inducciones v,
como tales, cuentan, o contaban ya, para ello con el articulo
14.2°%. En el mismo sentido, y siguiendo a este autor, GOMEZ
RIVERO estimé que la cldusula final del articulo 4.3° del ante-
rior Cédigo penal cumplia una doble funcidn: por un lado, tenia
un valor meramente declarativo en relacién a las incitaciones
vertidas por medios privados; por otro, posefa un valor constitu-
tivo en relacion a las incitaciones vertidas pdblicamente, ya que
de faltar la expresa referencia legal, y debido precisamente a su
cardcter publico, no podrian castigarse por el articulo 14.2°%.

Sin embargo, entiendo que tenian razén OCTAVIO DE
TOLEDO y HUERTA TOCILDO cuando opinaban, en referen-
cia a la citada clausula penal del antiguo articulo 4.3°, que si la
provocacion fuera una auténtica induccidn anticipada holgaria
“toda referencia a que cuando resulte eficaz (en el sentido de que
logra la captacién de la voluntad del provocado decidiéndolo a
la ejecucion del delito a la que da comienzo) se castigard como
induccién, pues si tal fuera el caso la regla sobre la induccién
(art. 14.2° CP) entraria inmediatamente en juego —como con-
secuencia de la coordinacién entre normas—— por ministerio de
la ley, sin necesidad de que ésta especificara a través de una
cldusuta expresa —innecesaria si fuera directamente operativa
la regla general sobre la induccién— su voluntad de asimilar

67 del ROSAL BLASCO, B.: La provocacion ..., cit., pag. 140. Hay que tener
en cuenta que este autor interpreta el adverbio “directamente” usado por el
antiguo articulo 14.2° al regular la induiecién como una exigencia de-que la
accién de inducir se verifique de persona (inductor) a persona (inducido), es
decir, sin intermediarios (ob.cit., pdg. 119).

68 GOMEZ RIVERO, M" del C.: La induccion ..., cit., pag. 301.
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(como si fuera lo que realmente no es) la provocacion eficaz a la
induccion. De otra manera sobraria esta cldusula por resultar
redundante”®,

En conclusién: si la cldusula final del antiguo articulo
4.3° s6lo tenfa sentido para las provocaciones ptiblicas (y esto lo
reconocia expresamente de! ROSAL BLASCO), eso quiere
decir que dicho precepto sélo contemplaba incitaciones de tal
naturaleza. La cldusula en cuestién tenfa, como hemos visto
antes, el exclusivo sentido de una ficcidn o remisién normativa
en orden a la determinacidn de las consecuencias juridicas de la
provocacion.

¢) En tercer lugar, entiendo que las dos clases de provo-
caciones, puiblicas y privadas, que el sector doctrinal que estamos
analizando trataba de hacer coexistir en el antiguo articulo 4.3°,
no podfan compartir este mismo marco normativo por las conse-
cuencias que se producian a la hora de determinar el momento de
la consumacién; es decir: el momento a partir de cual se puede
comenzar a apreciar la puesta en peligro del bien juridico prote-
gido que fundamenta la punicién de la provocacion,

En mi opinién, el momento en que surge el peligro para
el bien juridico protegido es distinto en ambos tipos de provo-
cacién (publicas y privadas) debido a las diferencias estructura-
les que existen entre ellas, En las provocaciones publicas el
peligro surge cuando la incitacion se difunde entre un nimero
indeterminado de personas; o lo:que es lo mismo: cuando el
mensaje incitador alcanza a un colectivo de destinatarios indife-
renciados, como una semilla que se lanza al aire y que puede ser
recogida por alguno de sus receptores. En cambio, creo que el
nacimiento del peligro en las provocaciones privadas o interper-
sonales requiere no sélo que el destinatario conozca y llegue a
tener conciencia del mensaje incitador, sino también que adop-
te finalmente la resolucién de delinquir como consecuencia del
influjo psiquico desplegado por el incitador, aunque finalmente
no llegue a dar comienzo a la ejecucién del delito.

69 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, §.:
Derecho penal. Parte General, cit., pag. 433.
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Para justificar las afirmaciones que acabo de realizar,
debe tenerse en cuenta algo que ya se ha apuntado al comienzo
de este trabajo: que no todos los supuestos que hemos engloba-
do bajo la denominacién genérica de induccidn frustrada tienen,
cuando de inducciones privadas o interpersonales se trata, el
mismo grado de peligrosidad para el bien juridico protegido que
puede resultar afectado por el delito objeto de la incitacién.
Dichos supuestos hacen referencia, en primer-lugar, a los casos
en que el incitado ni siquiera llega a tener conocimiento del
mensaje incitador; en segundo lugar, los casos en que el incita-
do conoce el mensaje incitador pero no llega a adoptar la reso-
lucién de delinquir; y en tercer lugar, los casos en que el incita-
do conoce el mensaje incitador, adopta la resolucién de delin-
quir, pero finalmente no llega a ejecutar el delito objeto de la
incitacion.

Respecto del primer grupe de supuestos (por ejemplo,
carta incitadora que por cualquier causa no llega a ser leida por
su destinatario), ya un sector de la doctrina se mostré partidario
de su no punicién en el anterior C6digo penal, excluyéndolo
expresamente del marco de la provocacién. Y no sélo porque,
como sostuvo del ROSAL BLASCO, no se puede llegar a com-
prender cémo se va a poder influir o tratar de influir psiquica-
mente sobre alguien que no ha percibido el requerimiento inci-
tador, sino sobre todo porque si de lo que se trata de castigar en
la provocacion es la puesta en marcha de un curso causal ame-
nazador para un bien juridico sobre el que el sujeto ha dejado de
tener control, ese curso causal no se va a poner en marcha con
un minimo de eficacia amenazadora para el bien juridico hasta
que el requerimiento delictivo no llegue a conocimiento de su
destinatario; por ello entendfa el citado autor que ni siquiera es
suficiente exigir que el destinatario haya podido tomar conoci-
miento de la influencia del instigador, sino que es preciso que
haya percibido y tomado conocimiento efectivo de tal influen-
cia, de tal instigacién o incitacién™.

70 del ROSAL BLASCO, B.: La provocacion ..., cit., pags. 131 y 307-308; en
el mismo sentido, RODRIGUEZ MOURULLQ, G.. Comentarios ..., tomo
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Consideraciones similares cabe hacer respecto del se-
gundo grupo de supuestos, en los que el incitado, a pesar de
tener pleno conocimiento del mensaje incitador, no adopta {inal-
mente por la causa que sea la resolucion de cometer el delito.
Entiendo que en estos casos no existe el grado de peligrosidad
suficiente en la conducta del incitador que justifique la inter-
vencién del Derecho penal. O dicho de otro modo: conductas
como las descritas no originan, tratdndose de inducciones priva-
das o interpersonales con destinatario individualizado, el tipo de
peligro abstracto para el bien juridico protegido que requiere en
general la punicion de los actos preparatorios; y ello por las
siguientes razones:

- porque no hay que olvidar que la induccidén es una
forma de participacion en un delito ejecutado por otra
persona, por lo que la dnica forma en que ¢l inductor
puede atacar el bien juridico protegido es a través de la
conducta tipica que lleve a cabo el inducido;

- porque, en consonancia con ello, es necesario como
presupuesto previo e inexcusable para que dicho ata-
que al bien juridico se verifique que el inducido adop-
te al menos la resolucion firme de ejecutar el delito; y

- porque, como conclusién a todo lo anterior, sélo cuan-
do el inductor logra que el inducido adopte la resolu-
ci6n de ejecutar el delito se consigue la implicacién de
otras personas en el proyecto criminal, que es lo que
encierra la especial peligrosidad que fundamenta ia
razén del castigo de los actos preparatorios punibles’.
En este sentido, comparto la opinién de quienes en
nuestra doctrina vienen exigiendo como fundamento
de la punicidn de los actos preparatorios de la partici-

I, cit., pags. 185-186. A favor de la punicién como forma de provocacién de
estos supuestos de induccién frustrada se pronuncié GOMEZ RIVERO, M*
del C.: La induccion ..., cit., pags. 302 y ss.

71 Véase en este sentido MIR PUIG, §.: Derecho penal. Parte General, cit.,
pdg. 332.
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pacion (y la induccién privada frustrada lo es), no sélo
un desvalor de accién (representado en la induccién
dnicamente por la intencién exteriorizada del inductor
de incitar a otro a la comision de un delito), sino tam-
bién un desvalor de resultado consistente en el peligro
relevante que para el bien juridico protegido reviste el
hecho de involucrar a otras personas en el delito, con
lo que se eleva el riesgo de que éste llegue efectiva-
mente a ejecutarse’’. Pues como puso de relieve
RODRIGUEZ MOURULLO hace ya algdn tiempo, “si
se hubiera atendido exclusivamente a la voluntad del
autor no se explica por qué deberfan permanecer impu-
nes las resoluciones manifestadas del autor aislado. Al
restringir la punibilidad al dmbito de las resoluciones
manifestadas en régimen de coparticipacién se intro-
duce ya una importante caracteristica objetiva. A su
vez esta restriccién no puede estar sino en funcién de
las mayores posibilidades, por intervencién de una
pluralidad de personas, de que se llegue a la ejecucidn,
lo que equivale a un mayor peligro de lesion del bien
Jjuridico amenazado por el delito que se proyecta™. A
decir de este dltimo.autor, el peligro relevante para el
bien juridico protegido en los supuestos de “participa-
cién anticipada” se origina cuando “el sujeto, al impli-
car a otras personas, pierde el dominio del hecho, es
decir, desencadena un acontecimiento sobre el que ya
no tiene luego un absoluto poder de control, o lo que es
lo mismo, ha escapado ya de sus manos la decision de
ejecutar el hecho”; ya que “mientras el autor aislado
puede interrumpir su plan cuando €l quiera, si el suje-
to ha implicado a otras personas el poder de decisién
respecto a la no realizacién del proyecto ha salido ya

72 En este sentido véase OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E. y HUERTA
TOCILDO, 8.: Derecho penal. Parte General, cit., pags. 422-423.

73 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Comentarios ..., tomo I, cit., pdgs. 154-
155.
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de sus manos. Las posibilidades de ejecucion serdn
aqui mayores™”.

Por todo ello, y con independencia ahora de la discusién
sobre qué marco legal acogfa o dejaba de acoger la punicidn de
la induccién frustrada en el anterior Cédigo penal, creo que
requisito imprescindible para la punibilidad de esta figura es la
adopcién por parte del inducido de la resolucién de ejecutar el
delito; es decir: es necesario que se produzca en su totalidad el
primer resultado de la estructura de la induccién, sin que
comience a darse todavia el segundo, que nos situaria ya en el
ambito de la tentativa al haber dado comienzo entonces la eje-
cucién del delito. La aparicidn del primer resultado de la induc-
cién, consistente en la adopcién por el inducido de la resolucion
de delinquir, marca el momento a partir del cual puede comen-
zar a hablarse de un peligro relevante para el bien juridico pro-
tegido en este tipo de comportamientos; peligro que se materia-
liza en el hecho objetivo de haber implicado en el proyecto cri-
minal justo al que después ejecutard materialmente el delito, con
lo que el inductor, ademds de poner en marcha un aconteci-
miento sobre el que deja de tener en exclusiva el control, aumen-
ta sensiblemente las probabilidades de que el delito realmente
llegue a cometerse. Adn asi, debe tenerse en cuenta que dicho
peligro constituye ¢l peligro propio de los actos preparatorios de
la participacién, que por definicion no han alcanzado todavia el
estadio de la tentativa y que, por dicha razén, se trata de un peli-
gro muy alejado todavia de la lesion del bien juridico. Y mucho
mds alejado atin se encuentra en los supuestos en los que el indu-
cido, a pesar de tener conocimiento del mensaje incitador, no
llega a adoptar la resolucién de delinquir; en estos casos, y aun-

74 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “La punici6n ...”, cit., pdg. 292-293. A
pesar de estas consideraciones, este autor se ocupa a continuacién de poner
de relieve que el mismo o similar peligro existe en otros actos preparatorios
que, sin embargo, no resultaban comprendidos en el articulo 4 del anterior
Cédigo penal, como por ejemplo los actos anticipados o preparatorios de la
cooperacion necesaria o, incluso, determinados actos especialmente peli-
grosos y cercanos a la ejecucién realizados por el autor aislado.
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que el inductor llega a exteriorizar y comunicar a otro una
voluntad criminal, el peligro no llega a materializarse minima-
mente al faltar el factor desencadenante del proceso que puede
desembocar en la lesion del bien juridico: la decision firme de
ejecutar el delito por parte del inducido™.

No ocurre lo mismo con las provocaciones realizadas a
través de medios piiblicos de difusién que tienen un destinatario
colectivo e indiferenciado, y cuyo contenido de injusto aparece
en un momento diferente al de las provocaciones privadas o
interpersonales. En ellas, el sujeto provocador pierde el control
del hecho justo en el momento en que se produce la difusién del
mensaje incitador entre la colectividad indiferenciada de desti-
natarios; y lo pierde porque a partir del momento de la difusién
se convierte en una incégnita el ntimero de destinatarios que
pueden llegar a tener conocimiento efectivo del mensaje incita-
dor, cudntos de entre éstos pueden tomar la resolucién firme de
llevarlo a la practica y cudntos, finalmente, ejecutardn o intenta-
rin ejecutar el delito objeto de la provocacién; todo ello al mar-
gen de que, al haber podido implicar en el proyecto criminal a
un destinatario desconocido e indiferenciado, el provocador
publico carece pricticamente de posibilidades de interrumpir el
proceso que ha podido poner en marcha, por lo que la probabi-
lidad de que alguien ejecute al final el delito ha escapado de su
dmbito de control.

Como el provocador publico pierde el control sobre los
acontecimientos desde el momento mismo de la difusién de su

75 En contra de lo mantenido en ¢l texto, véase RODRIGUEZ MOURULLO,
G.: Comentarios ..., tomo I, cit., pags. 185-186; y del ROSAL BLASCO,
B.: La provocacion ..., cit., pags. 308 y 310-311. Para estos dos autores bas-
taba con que el incitado tuviera conocimiento de la incitacién, con inde-
pendencia de que se adoptara o no la resolucién criminal, para considerar
esta conducta subsumible en el articulo 4.3° del anterior Cédigo penal. Por
su parte, GOMEZ RIVERO consideraba que eran constitutivas de provoca-
cién todas las clases de induccién frustrada, incluso aquellas que ni siquie-
ra llegaban a conocimiento del incitado, y, por supuesto, aquellas que eran
conocidas, con independencia de que adoptara o no la resolucién criminal
(La induccion ..., cit., pags. 302 y ss.).
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mensaje incitador entre la colectividad, el peligro para el bien
Juridico protegido en este tipo de provocaciones piblicas surge
a partir de entonces; es decir: el factor desencadenante del peli-
gro en las provocaciones publicas no estriba, como en las priva-
das, en el hecho de que el destinatario adopte efectivamente la
resolucion criminal, sino que estd constituido ya antes de eso
por la difusién del mensaje incitador entre un ndmero indeter-
minado de destinatarios que alcanzan un conocimiento real y
cierto de su contenido. De tal forma que cuanto mayor sea el
ndmero de éstos, mayores probabilidades habrd de que alguien
recoja el mensaje y lo ponga en prictica. El peligro, pues, en las
provocaciones piblicas reside en la eficacia difusora del medio
empleado por el provocador, y debe ser valorado por esta razén
en términos cuantitativos y no cualitativos como en las provoca-
ciones privadas; como dice del ROSAL BLASCO, ambos tipos
de provocacion pueden igualmente poner en peligro el bien juri-
dico protegido, “pues la eficacia cuantitativa de las incitaciones
publicas compensa (o puede compensar) la eficacia cualitativa
de las personales”™. Y la misma idea, llevada incluso mds lejos,
manifesto el Consejo General del Poder Judicial: “sélo una inci-
tacién difundida masivamente puede, al menos desde un punto
de vista estadistico, crear un peligro para el bien jurfdico seme-
jante al representado por el principio de ejecucién””. En cual-
quier caso, creo que puede concluirse diciendo que en las pro-
vocaciones publicas el peligro para el bien juridico protegido se
materializa en el momento en que, con su difusién, el mensaje
incitador llega a conocimiento de sus destinatarios, sin que sea
precisa por las razones antedichas la efectiva persuasion de la
voluntad de alguno de ellos; pues es en aquel momento cuando
se produce la implicacién (cuantitativa) de terceros en el proce-
s0 que puede desembocar en la lesion del bien juridico, que es
lo que fundamenta la punibilidad de este tipo de comportamien-

77 Véase el “Anteproyecto del Cédigo penal de 1992 e Informe y votos agre-
gados del Consejo General del Poder Judicial”, en Cuadernos del C.G.P.J.,
n° 11, pag. 193
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tos. Mientras que en las provocaciones privadas, dicha implica-
cién s6lo se consigue cuando el provocador logra que el incita-
do adopte la resolucién de ejecutar el delito.

Pues bien: la provocacién definida en el articulo 4.3° del
anterior Cédigo penal requerfa para su consumacién simple-
mente que el sujeto incitara a la perpetracion de cualquier deli-
to a través de la palabra, por escrito o impreso u otro medio de
posible eficacia; pero no exigia.en modo alguno que el incitado
o incitados adoptaran de forma efectiva la decisién de delinquir.
Bastaba con que la incitacién llegara a su conocimiento por los
medios descritos. Dicha consumacién es suficiente para hacer
surgir, como acabamos de ver, el peligro en el dmbito de las pro-
vocaciones publicas con un destinatario colectivo e indiferen-
ciado porque a partir de ese momento el incitador pierde el con-
trol sobre los hechos; pero es insuficiente en el terreno de las
provocaciones privadas o interpersonales, en donde el hecho de
alcanzar el mismo escal6n en el proceso incitador (el incitado
conoce la incitacién, pero no:llega a adoptar la resolucién de
delinquir) no reviste todavia el grado de peligrosidad necesario
que requiere la punibilidad de los actos preparatorios de la par-
ticipacidn (es preciso que el incitado llegue a tomar la decisién
de ejecutar el delito para que el incitador pierda el control de los
hechos).

Esta es una raz6n mds para apoyar la tesis de que el arti-
culo 4.3° del anterior Cédigo penal s6lo sancionaba provocacio-
nes publicas. Pues dos clases distintas de incitacién, que com-
portan diferentes momentos de nacimiento del peligro relevante
para el bien juridico protegido, como son las provocaciones
publicas y las privadas, no podfan compartir un mismo marco
normativo (el antiguo articulo 4.3°) que, obviamente, posefa un
tinico momento consumativo: En una palabra: el articulo 4.3°
del anterior Cédigo penal, o albergaba las incitaciones piblicas,
o albergaba las incitaciones privadas, pero nunca las dos al
mismo tiempo, al requerir la consumacién del contenido de
injusto de cada una de ellas presupuestos diferentes en orden a
la aparicién del peligro relevante para el bien juridico protegido.
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Y ya hemos visto que el citado precepto contenia sélo los pre-
supuestos para-originar el peligro de las incitaciones piblicas,
sin hacer referencia alguna a los de las incitaciones privadas o
interpersonales.

6. Si, como acabamos de ver, el articulo 4.3° del anterior
Cédigo penal no sancionaba las provocaciones privadas no
seguidas de ejecucion; y si un sector mayoritario de la doctrina
(no asf la jurisprudencia del Tribunal Supremo) consideraba que
el citado precepto exigfa que la incitaci6n fuera dirigida a un
colectivo indiferenciado de destinatarios y no a una persona o
personas individualizadas; si todo esto era efectivamente as{,
;qué pasaba entonces con la induccién frustrada?, ;qué precep-
to del anterior Cédigo penal, si es que habia alguno, contempla-
ba la punicién de las provocaciones privadas o interpersonales
cuando no eran seguidas de la ejecucién del delito? A este res-
pecto, la doctrina que mantenia la tesis de los medios pablicos
en la provocacién se encontraba dividida al sostener dos posi-
ciones distintas:

a) Un sector de la doctrina se decantd por considerar
impune la induccién frustrada. Es el caso, por ejemplo, de
COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON y de RUIZ ANTON™,

Este punto de vista se podia apoyar en consideraciones
derivadas de la vigencia del principio de accesoriedad de 1a par-
ticipacién y de la exigencia general de un comienzo de ejecu-
cién del tipo por parte del autor principal como requisito para
poder extender la pena al participe, en este caso inductor; cir-
cunstancia ésta tltima que por definicién falta en la induccién
frustrada™. Pero ademds, existian otras razones, derivadas esta

78 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte
General, 3" edic., pag. 554; RUIZ ANTON, L.E: El agente provocador ..,
cit., pags. 86 y 92.

79 Véase en este sentido RUIZ ANTON, L.E.: El agente provocador ..., cit.,
pag. 92.
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vez de la regulacién positiva de los actos preparatorios de la par-
ticipacién que contenfa el Cédigo penal anterior, que conducian
irremisiblemente a la tesis de la impunidad: si se concebia la
provocacién del articulo 4.3° como una provocacién limitada a
los medios publicos de difusi6n, y se mantenia al mismo tiempo
que en la proposicién del articulo 4.2° el proponente estaba dis-
puesto también a coejecutar materialmente el delito junto al
invitado, entonces ya no quedaba ningin precepto posible para
albergar la punicién de la induccidn frustrada; pues en esta dlti-
ma figura, el inductor trata precisamente de lograr que sea otro
el que ejecute por si solo el delito. De mantenerse estas concep-
ciones de la provocacién (ptblica) y de la proposici6n (pre-esta-
dio de la coautorfa), la induccién frustrada quedaba relegada
necesariamente al 4mbito de la impunidad, sin que pudiera sub-
sumirse tampoco en el concepto de conspiracién (considerada
asimismo como pre-estadio de la coautorfa) nien el antiguo arti-
culo 14.2° (que requerfa un comienzo de ejecucion por parte del
inducido)®.

Como el articulo 18.1 del Cédigo penal de 1995 ha con-
firmado de forma indubitada el carédcter publico de la provoca-
¢i6n y no ha modificado en ningtin extremo los conceptos lega-
les de conspiracién y proposicion, quienes ya mantenian antes la
tesis de los medios piblicos en la provocacién y la considera-
cién de la conspiracién y proposicién como formas anticipadas
de coautoria, podrdn seguir manteniendo ahora que la induccién
frustrada no tiene cabida en ninguno de estos tres actos prepara-
torios de la participacion. Para quien mantenga estos puntos de

80 A la impunidad de la inducci6n frustrada por el camino indicado en el texto
llegaban ANTON ONECA, 1.: Derecho penal, Tomo 1, cit., pag. 438;
RODRIGUEZ DEVESA, J.M. Y SERRANO GOMEZ, A.: Derecho penal
espafiol, cit., pags. 814-815; y ORTS BERENGUER, E.: “Consideraciones
sobre la fase interna ...”, cit., pdg. 505. Y deberfan haber llegado también,
aunque no lo dijeran expresamente, todos aquellos que mantenian las con-
cepciones de la provocacidn, proposicién y conspiracién en los términos
indicados.
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vista, la induccién frustrada continuard siendo impune en el
nuevo Cédigo penal®'.

b) Otro sector de la doctrina se mostré partidario, por el
contrario, de considerar que la induccion frustrada resultaba
abarcada por la proposicién definida en el articulo 4.2° del ante-
rior Cédigo penal.

Como la provocacién quedaba limitada por el uso de
medios publicos, seria entonces la proposicién la encargada de
castigar todas aquellas inducciones dirigidas personalmente a
uno o varios sujetos determinados y que no son seguidas de la
ejecucion del delito; de tal manera que si la ejecuci6n tuviera
lugar, el proponente se convertiria inmediatamente en un induc-
tor del articulo 14.2°. La proposicién contemplaria, pues, un
supuesto de induccién frustrada o anticipada. Esta tesis fue
mantenida principalmente por MIR PUIG y por OCTAVIO DE
TOLEDO y HUERTA TOCILDO®.

El mantenimiento de esta postura pasa necesariamente
por la aceptacién de la tesis de los medios publicos en la provo-
cacién, que impedirifa la inclusién en ella de la induccién frus-
trada privada; por desviarse de la tradicional concepcidn de la
proposicién como una fase previa o anticipada de la coautorfa;
y por considerar que el proponente, en consecuencia, no estd
dispuesto a coejecutar el delito, sino que, como el inductor,
intenta que sea otro el que lo ejecute por si solo®. Punto de vista
éste a veces aceptado incluso por la jurisprudencia del Tribunal

81 Asi COBODEL ROSAL, M.y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte
General, cit., pags. 651 y 652.

82 MIR PUIG, S.: Derecho penal Parte General, 3* edic., cit., pags. 362-363;
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.:
Derecho penal. Parte General, cit., pdgs. 430 a 432. También estimaron que
la proposicién castigaba los supuestos de induccién frustrada BUSTOS
RAMIREZ, J.: Manual ..., cit.,, pig. 311; SAINZ CANTERO, J.A.:
Lecciones ..., cit., pag. 823 en relacién con la 777; y MUNOZ CONDE, F.
y GARCIA ARAN, M: Derecho penal. Parte General, cit., pig. 400.

83 Véanse los argumentos que para sustentar tal concepcién de la proposicién
utilizan MIR PUIG y OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO en
las obras y lugares citados en la nota anterior.
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Supremo en alguna ocasion, al entender que la proposicién
requiere la invitacién a un tercero a ejecutar un delito, “bien
cooperando materialmente ambos, proponente y propuesto, o
induciendo el primero por orden o mandato para que sea el
segundo quien material y efectivamente lo lleve a cabo™ (S.T.S.
20-X-1972, R.A. 4414); o al mantener que la diferencia entre
proposicién e induccién estriba en la no ejecucién del delito
(8.T.5. 20-1-1962, R.A. 140).

Aceptados los presupuestos anteriores, la induccién frus-
trada encontraria cabida en la proposicién. Y como el Cédigo
penal de 1995 ha confirmado de forma indubitada el cardcter
publico de la provocacién y no ha modificado en ningtin extre-
mo el concepto legal de proposicion, quienes ya mantenian
antes la tesis de los medios piblicos en la provocacién y la con-
sideraci6n de la proposicién come una forma anticipada de la
induccién, podran seguir manteniendo ahora que la induccién
frustrada tiene acomodo en la proposicién para delinquir. Para
quien mantenga estos puntos de vista, la induecién frustrada
continuard siendo punible en el nuevo Cédigo penal®.

7. En las paginas anteriores he tratado de demostrar que
las premisas de las que parte GIMBERNAT ORDEIG para acu-
sar al Cédigo penal de 1995 de haber despenalizado la induccién
frustrada no son del todo exactas. Creo, por el contrario, que la
induccidn frustrada no era punible en el anterior Cédigo penal
como forma de provocacién de su articulo 4.3°% que esa era ade-
mas la opinién de un sector mayoritario de la doctrina espafola,
al exigir ya entonces en la provocacion el uso de medios pibli-
cos de difusion dirigidos a una pluralidad indeterminada de per-
sonas®; y que la induccién frustrada no ha dejado de ser defini-
tivamente punible en el Cédigo penal de 1995, aunque dicho
texto exija para la provocacion punible el uso de medios comi-

84 Asi MIR PGIG, S.: Derecho penal. Parte General, cit., pags. 334 a 336.
85 Véase supra la nota 52 de este trabajo.
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sivos que faciliten la publicidad, como 1o demuestra el hecho de
que después de su-entrada en vigor se sigue manteniendo su cas-
tigo como forma de proposicién®. Incluso autores, como
GOMEZ RIVERO, que antes rechazaban categéricamente ésta
dltima posibilidad, se han sumado ahora a ella al considerarla la
tinica via posible que quedarfa para la incriminacién de la induc-
cién frustrada®. Y hasta es posible encontrar autores, como
REBOLLO VARGAS, que consideran que la provocacién del
articulo 18 del Cédigo penal de 1995 sigue castigando la induc-
cién frustrada®, a pesar de que el citado precepto exige expresa-

mente en la provocacién la utilizacién de un medio que facilite
la publicidad.

En realidad, el articulo 18:1 del Cddigo penal de 1995, al
establecer que la provocacién existe cuando directamente se
incita a la perpetracién de cualquier delito por medio de la
imprenta, la radiodifusién o cualquier otro medio de eficacia
semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de
personas, no ha modificado la situacién respecto del Cédigo
penal anterior, en donde ya se interpretaba mayoritariamente la
provocacién como una incitacién realizada a través de medios
publicos y dirigida a una pluralidad de personas. En este senti-
do, puede decirse que el Cédigo penal de 1995 ha venido a con-
solidar un punto de vista ampliamente difundido en la doctrina
(no asi en la jurisprudencia del Tribunal Supremo), que entron-
ca ademds con lo que ha sido la tradici6n legislativa espafiola en
materia de provocacién.

En conclusién: la exigencia, ahora expresa, de medios
que faciliten la publicidad en el concepto de provocacién que

86 Véase MIR PUIG, S.: Derecho penal. Parte General, cit., pags. 334 a 336.
Véase también en este sentido, MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN,
M.: Derecho penal. Parte General, 2* edic., pags., 469 a 471.

87 Véase GOMEZ RIVERO, M?. del C.: “Regulacién de las formas de partici-
paci6n intentada y de la autorfa y participacion”, en La Ley, niim. 3959, de
24 de enero de 1996, pags. 2-3.

88 REBOLLO VARGAS, R.: La provocacion y la apologia..., cit., pdgs. 91 y
92.
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ofrece el nuevo Cédigo penal no ha excluido el castigo de la
induccién frustrada porque ésta tampoco se castigaba como
forma de provocacién en el anterior texto punitivo, que también
exigfa medios de la misma naturaleza difusora. Ademads, y al no
haber modificado el concepto legal de proposicién, el Cédigo
penal de 1995 ha dejado la puerta abierta a la discusién ya exis-
tente antes acerca de si la induccion frustrada es punible o no al
amparo de dicha figura.

De todas formas, aunque el C6digo penal de 1995 hubie-
ra decidido despenalizar definitivamente la induccién frustrada,
tampoco seria cierto que no existan razones politicocriminales
para apoyar tal decision. Pues el s6lo hecho de tomarse en serio
el principio de accesoriedad de la participacién, que implica la
exigencia de un comienzo de ejecucién del hecho principal, ya
es motivo suficiente para defender la despenalizacién, no ya de
la inducci6n frustrada tunicamente, sino también de todos los
actos preparatorios de la participacion®.

89 Véanse las consideraciones que en este sentido hace RODRIGUEZ MOU-
RULLO, G.: “La punicién..”, cit., pdg. 301. Véase también MUNAGORRI
LAGUIA, I.: “Punicién o despenalizacién de la proposicién para delin-
quir”, en A.D.P.C.P. , tomo XLII (1989), pags. 989 y ss., en especial pags.
1002 y ss., donde critica este autor incluso el sistema de penalizacién de los
actos preparatorios s6lo en los casos especialmente previstos por la Ley.
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