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EL AGENTE PROVOCADOR

1. Por agente provocador se entiende, en
sentido amplio, el participante en el hecho delic-
tuoso cuya finalidad es, no la consumacion del de-
lito en cuanto tal, sino llevar a su autor a proceso y
someterlo a pena. Tal tipo de participante puede
encontrarse tanto en el concurso facultativo como
en la participacién necesaria.

Nosotros partimos, en el presente trabajo, de
un concepto restringido de agente provocador: és-
te es el complice o instigador que, asumiendo el
papel de participante en el concurso facultativo,
no quiere ni acepta (si se produce) la consumacién

Q)

Dr. Francisco Castillo Gonzalez.
Profesor de Derecho Penal.
Universidad de Costa Rica.

del delito (1). Para analizar el problema nos basa-
mos en la teoria de la causacion (*“Verursachungs-
theorie’’), segin la cual complice e instigador ac-
tan culpablemente y son punibles por apoyar al
autor o por hacer nacer en éste la resolucion de
realizar una accion tipica y antijuridica (2). No le-
sionan, por tanto, la norma contenida en el tipo
penal sino que concurren a lesionar, a través del
apoyo al autor o la influencia psiquica sobre éste,
la norma contenida en el tipo penal, que el autor
lesiona (3).

El problema del agente provocador es, desde

El concepto de agente provocador no es algo inmutablemente estgblecido. Nuestra definicién difiere de la que es
tradicional en autores italianos, franceses ¥ espaioles. En la doctrina latina pucden distinguirse sobre la figura dos

claras tendencias: a) Unos creen que lo que caracteriza al agente provecador es no estar interesado en la consuma-
cién del delito como tal, sino en que e} delito se m}ente O se consume para que resulte daio al instigado o ayudado
(asi, CARRARA, Parag. 1594; MAGGIORE, I pig. 142; CUELLO CALON, 1, pig. 609). b) Otros piensan que lo
especifico del agente provocador es perseguir, como fin o motivo, que el instigado o ayudado sea descubierto por
la autoridad, sometido a proceso y condenado (asi, JIMENEZ DE ASUA, pdg. 508: MANZINI, 11, pig. 503;
MALINVERNI, pdg. 396; DELL’ANDRO, pig. 8656; NEPPI-MODONA, pag. 223).

Comin a ambas corrientes es definir la figura a través del fin o motivo de la actuacion del agente provocador;la
primera, en la forma general de dafiar al instigado o ayudado; la segunda, mediante el fin especifico de levarlo a

proceso y someterlo a pena.

(2)

(3) JESCHECK, pig. 6568.

Asf, JESCHECK, p4ag. 668; BAUMANN, pégs. 677 y 692.
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esta perspectiva, un problema de culpabilidad (4), 1. LA TESIS DE LA PUNIBILIDAD DEL
que afecta Gnicamente al complice y al instigador AGENTE PROVOCADOR.

(5).

3. Entre los partidarios de la punibilidad del

2. El problema del agente provocador debe agente provocador, como dijimos, se distinguen va-

Plantearse en los siguientes términos: ¢Es punible rias corrientes:
e! policia que instiga a A, de quien se sospecha que

€S un delincuente habitual, a cometer un determi- 1. La tesis de la punibilidad a partir de. "_9
nado delito, ~por ejemplo, un hurto—, con la in- accesoriedad de la conducta del partici-
tencion de sorprenderlo o de que sea sorprendido pante.

Por otros policias en el momento en que intenta 4. Una importante corriente doctrinal (6).

consumar el delito, pero antes de lograr su consu- dominante en ltalia y Espaiia, afirma que no hay

macion?

razoén alguna para dejar impune al agente provoca-
Dos posiciones se enfrentan en doctrina sobre dor. Desde el momento en que el agente provoca-

&l punto de saber si el policia del ejemplo es puni- dor expuso el bien juridico a peligro (7). por ten-

ble o impune.

Dentro de cada una de estas posicio- tativa, el fin especifico perseguido por él —llevar el

n'zas hay diferentes corrientes de opinidn, diferen- delincuente ante los Tribunales— no hace desapa-
c'ab_lets _segun el fundamento que intentan dar a la recer el dolo, ni tiene influencia alguna sobre.la es-
punibilidad o impunidad del agente provocador. tructura del delito cometido. Segin esta corriente,

————

(4)

(6)

(6)

(4]

Supone que 1a accion del a ipi ijuridi
gente provocador es tipica y antijuridica.
an to que nada autoriza a alguno a cooperar con otro o a instigarlo en la comisién de un delito, la conduq:la gel
gente provocador no puede justificarse por mandato de la ley o cumplimiento de un deber legal, sca autoridad o
Comear (asf, DELL'ANDRO, pig. 869; MALINVERNL. pag. 389). Por ello os erronea la posicién de a1
autoo‘d ANZINI (11, pag. 911) y ANTOLISEI (P. G., pag. 422). sostienen que hay causa de justmcaplondc\-;;lncuen.
te ridad o el particular, con orden de ésta, realizan actividades de agente provocador para descubrir al de
Af Someterlo a proceso y lograr su castigo de d
cuguﬁx;os han invocado 1a legitima defensa como causa justificante para el agente provocador, cuando trate f.e %se;
i actividades c_lelictuosas. promovidas por grandes intereses econdomicos o politicos, tales como el trzildlcdod .
pelim © el espionaje (asi, MALINVERNI, pig. 399). Tal tesis es erronea; en todos esos casos falta la actualidad de
. g;‘;-netsencial enla .leg.itima defensa (asi, también, NEPPI-MODONA, pag. 277). N saridi-
cos dispo?,f' consentimiento del derechohabiente, el problema s6lo puede plantearse ¢n los casos de bienes juri o
Pecha mor nl?les. Si tal consentimiento existe hay justificacion para el agente provocador. Por ejemplo, A, que ;ols
masa, C egts |y Pleado le hurta, pide a C que lo instigue a realizar un hurto, para tomarlo con las ";13'“’51‘1?0“3
(0o antijur; dii“s"f‘cado por el consentimiento del derechohabiente. Pero el consentimiento acordadoﬂl ace licito
de justifica iéco) el resultado producido. B, que desconoce la situacion objetiva justificante, no POdr‘f,L :g elemen.
o8 tmbietivc g (sobre los elementos subjetivos de las causas de justificacion, véase nuestro articulo
En todog oo de 1as causas de justificacién™, Revista Judicial No. 14, San José, Costa Rica, 1979).  itativo o un
delito imp ;l;}gl 08 casos en los que el agente provocador instigue o ayude a otro a realizar un deht{) primer caso y
medida do ible, habrs impunjdad para aquél. Para el provocado habra también impunidad en edgt no convier
te la ao ciénsezundad (art. 24 Cod. Pen.) en el segundo. Pero la sola intervencion del agente provoca a B a estafar a
C. quien habia iipica o en inidénea, ni al delito en putativo o imposible. Por ejemplo, 5i A "‘s"gi‘ La imposibi-
dad absol?xtaa ds;?o m‘le"iamente avisado de las maniobras que intentaria B, el delito no es_:mPOSigs;";lc no depen-
dedela inidoneidaflesd‘; ::da%e(&ft. 24 Cod. Pen.), que caracteriza en nuestro derecho al delito imp .

) n, sino de la falta del objeto.
Ciertamente el autor o el coau

i descubra a
i tor pu con la finalidad de que la autoridad
Lo:ro:rlosh c;?iu;o:es ;)_ pa;nci‘l;antes? Pzggnt;ie:gz::l::al:g;::gl:inei::,einﬂuencia alguna sobre l(a tgsx;{o:rs:gxﬁl:idgggtoiiaé:
S i ool o agente oautor. Algunos autores (asi, , pég. 18;
sr?)E;p:;nfoDONA‘“laaas. 220, 221, 222, e:::avg:&i‘;]:x?i:?;e 21 ?_-oncepto de agente pf:;tl:vogador la.l g::l:i:\o:i‘e e n'ln:ﬁ{tel:
de planca el g icto: Afirm olicia que, infiltrado en la
chores que planea el gran gol an que es agente provocador el D a

pe, asum i itos menores, anterio-
N € DPapel r en sentido estricto en delitos res,
res al grande que qQuiere evitar, Pel de coautor o de auto

Sntre otros, CARRARA, Parag. 1594; MALINVERNI, pég, 397; DELL'ANDRO, pig. 867: NEPPLMODONA, péc.
229, ANTOLISEL P. G., pig. 422; MAGGIORE, 11, pa. 1141 CUELLO CALON, L pég. 610; RODRIGUEZ
s . G, pag. .

Es necesario tener presente que CARRARA (Loc. Cit.), partidario de la punibilidad del agente provocador, ?‘;ce'
sin embargo una salvedad, un tanto falta de légica, dentro de su tesis fundamental. Dice: “Unicamente consi 5"’
discutible hasta qué punto puede ser responsable ol agente provocador cuando un gobierno inicuo, desmomhiza t°'
y desmoralizado. hace de él un instrumento para sus fines politicos”. No veo logica alguna en absolver al chivato,
Por ser chivato, y en condenar al provocado!

ast. MAGGIORE, II pig. 144; CUELLO CALON, I, pig. 610; RODRIGUEZ DEVESA, P. G., pig. 666;
CARRARA, Parag. 1594 ANTOLISEL P. G., pag. 422. rincipal
Esta tesis Parte del principio de accesoriedad de la conducta del participante con relacién a la del autor pl h .
autor de una tentativa. Por ello, tomamos esta caracteristica de la corriente en comentario para denominaria.
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la tesis que afirma la impunidad del agente provo- La solucion que ofrece la teoria mencionada
cador es inexacta, porque no existe un dolo de ten- para el agente provocador es consecuencia de sus
tativa, en tanto que el dolo del participante es ne-  puntos de vista sobre el fundamento de la punicion
cesariamente dolo de consumacion (8). Y aunque del participante. Del articulo 46 Céd. Pen. se de-
la intencién del agente provocador estuviera dirigi- duce que el instigador no responde en el tanto en
da, efectivamente, a la produccion de un delito que corrompié al autor, como serfa 18gico si esta
tentado, siempre hay una ofensa juridicamente re-  teorfa de la participacion fuera correcta (14), sino
levante, por la cual debe responder. por el delito cometido por éste (principio de acce-

Aunque partiendo de otros supuestos, tienen soriedad). Siendo, por consiguiente, falso el punto
una posicién semejante a la descrita por autores de partida, y derivando de éste la solucién que la
como Jescheck (9) y Hurtado Pozo (10), quienes teoria de la conduccién a culpabilidad aporta al
afirman la punibilidad del agente provocador en problema del agente provocador, hemos de con-
aquellos casos en los que el bien juridico corra pe-  cluir que también es falsa.

ligro (11). Mas adelante nos referiremos a esta po- Esto, aparte de su origen antidemocrético, es
sicion y daremos las razones de por qué creemos incompatible con el derecho penal de un Estado de
qQue es equivccada. Derecho.
2. La punibilidad del agente provocador pa- 3. Laposicién de Stratenwerth,
ra los partidarios de fundamentar la puni- 6. Para Stratenwerth (15) el agente provo-
cién de la participacién en la conduccién  cador es punible, aunque no quiera la consumacion
a culpabilidad. del delito, por la tentativa realizada por el provo-
5. Para algunos, la razdn de castigar al parti- cado.
cipante no es que éste haya concurrido a lesionar o Este autor rechaza la teoria de la punicion del

a poner en peligro el bien juridico tutelado, a tra-  participante como conductor del autor a culpabili-
vés del autor, sino que, especialmente el instigador, dad (16). Su punto de partida es la teoria de
condujo a aquél a culpabilidad y pena (“Schuld- Welzel sobre la antijuridicidad personal (“perso-
teilnahmetheorie’’) (12). Esta teoria de la partici- nales Unrecht”); el agente provocador debe ser
pacion, hoy dia abandonada, se emparenta con el punible porque ha instigado a un hecho social-
derecho penal de voluntad. mente dafiino y antijuridico (17). Si debe ser

La razon de castigar al agente provocador la  menos castigado que el delincuente “normal” por
encuentran los partidarios de esta teoria en que co-  creer que podia evitar el resultado, o por pensar
rrompié al autor y lo condujo a culpabilidad y pe-  que éste no iba a producirse o perseguir el llevar a
na (13). los Tribunales al delincuente, es cuestibn de

(8) En tal sentido. DELL’ANDRO, pig. 867; MALINVERNI, pag. 397: NEPPI-MODONA, pag. 229.
(9) JESCHECK, pag. 522.

(10) HURTADO POZO, pag. 368, quien coqsi;lera insuf_icie'r':te el criterio de la impunidad del agente provocador, ya
que éste “crea un peligro para el bien juridico protegido™.

(11) En aquellos casos en los que el agente provocador coopera o instiga a la realizacion de un delito putativo o de un
delito imposible, es claro que es impune porque, entre otras cosas, ¢l bien juridico no corre peligro alguno. Pero
cuando no se dan estas hipotesis, ¢cudles podrian ser los casos en los que, existiendo hecho punible realizado por
el provocado, la intervencion del agente Qrovocndol’ no hace correr peligro alguno al bien juridico tutelado? En
nuestra opinion solamente hay dos posibilidades: o se introducen nuevos criterios, —por ejemplo, la distincion
entre consumacion formal y consumacion mater.uagf. para poder diferenciar las intervenciones del agente provoeca-
dor punibles e impunes, o bien se afirma la punibilidad del agente provocador en todos los casos, pues la misma
existencia de un hecho punible tentado, realizado por el provocado, es suficiente para afirmar que el bien juridico
corrio peligro.

(12) Por eiemplo, SCHAFFSTEIN, ZStW Bd. 67, pag. 323,

(18) Asi, H. MAYER, pdg. 336. Siel agente'provocﬂdor solamente quiere que el delito quede en estado de tentati
siempre e’s, punible, dice H. MAYER (pdg. 342) “wegen eines Angriffes auf die rechistreue Gesinnung des m;&
forderten”.

(14) Con normas parecidas a las nuestras, igual argumento para el Derecho Penal alemén, KARGE, pég. 21.
(16) STRATENWERTH, MDR, 1863, pdg. 720 y ‘*Strafrecht”, psg. 240,

(16) STRATENWERTH, “Strafrecht’, pig. 240.
(17) STRATENWERTH, MDR, 1953, pag. 720.

|
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aplicacion de Ia pena (18). Pero aun en la hipétesis
de que el delito quede en estado de tentativa, el
agen?e Provocador ha realizado un hecho que
z::;llzne un il_fcito penalmente relevante, repro-
desval Y Dumble”desde el punto de vista del
alor de. l.:-:_accuon ("Handlungsunwert’’) (19).
oara Lsatgl.tl:nbnlldad del agente provocador descansa
accion do nWecl't.h en el desva_lor intrinseco de su
esta posi‘:iga";'mpante. P.ero {puede diferenciarse
ran punib|en e la de quienes tcambién lo conside-
culpabilidag Por haber conducido al provocado a
o, si Strate Y Pena? A nosotros nos parece que
de Ia antijur;:jv've'rth parte de la doctrina welzeliana
camente, o :cl:ad personal,. I’az cual implica, 16gi-
cidn cor;1o Ier'e’c azo de la vnsuoq de la participa-
autor, del bieS'Of\ o] p'uesta en peligro, a través del
82N razon < unujurfdlco tutelado. De ahi que ten-
desenvuelt Quellos (20) que afirman que la teoria
3 Por Stratenwerth es solamente una

Nueva .
como cfor':;u'ai'é“ de la teoria de la participacién
Onduccion a culpabilidad y pena.

7. i

cias o Las anteriores son las principales tenden-

dad o |l'ltro de la corriente que afirma la punibili-
€l agente provocador (21).

&

s
(19; :::ATENWERTH. MDR, 1953, pag. 720.
o ST ATENWERTH, “Strafrecht”, pag. 240.
) Asi, KARGE, pig. 24, '
(21) ‘I,‘looc analizaremog Posiciones
e ada de) concurso. Tal eg|,
POr su hecho Propio,

Il. LA TESIS DE LA IMPUNIDAD DEL AGEN-
TE PROVOCADOR.

8. También hay diferentes posiciones dentro
de la corriente que afirma que el agente provoca-
dor es impune. La diferencia entre ellas radica en
los principios en que fundamentan la impunidad.

1. La tesis de que el agente provocador no

realiza actos de instigacion.

9. Para algunos (22) el agente provocador,
quien no requiere la consumacibn, proporciona
solamente la ocasion de realizacion del delito. No
realiza instigacidon en sentido legal.

Es cierto que en algunas hipotesis el agente
provocador no puede ser instigador, porque el de-
lincuente estaba ya decidido a cometer el delito
(“omnimodo facturus”’). En tales casos, si el agen-
te provocador proporciona apoyo o consejo, puede
ser complice (23). Pero estas situaciones no son la
regla: muchas veces es la determinacidon que hace
el agente provocador la que hace surgir la idea del
delito y la que convierte al provocado en delin-
cuente (24). Tanto en la hipotesis de que el agente
provocador juegue el papel de complice como en la
que sea instigador, sus actos son algo mas que pro-
porcionar la ocasién de cometer el delito.

que afirman la punibilidad del agente provocador, particndo de una concepcidn equi-
2 tesis de LOEWENHEIM (pags. 50 55.), quien con;igera que el instigador responde s6-

€onsumg el delito, Des deq“e es haber determinado al autor a la comisién del delito. Es esta determinacion lo que

esta
(22) Asf, HEILBORN, pig. 73;

(23) Asj, KARGE, psg, 28.

(24
) Asi, por ejemplo, en nuestro Derecho n

errénea concepcion del concurso, afirma la punibilidad del agente provocador.
GERLAND, pag. 199: SINGEWALD, pag. 60, entre otros.

0 es punible el consumo de drogas estupefacientes tales como marihuana,

CCcaing, ete,

etc. 0 I posssia Sotrdo con la Ley General de Salud (art. 372) es punible el tréfico, el transporte, el suministro,
98 de marihuana o unoga paxat es fines, Suele gcurrir que un consumidor de droga, que tiene unos pocos ciga-

sar p S cuantos gramos de cocaina venda a una autoridad (agente provocador), que se hace pa-

Or consumidor d d
SO moment, esesperado,
yuestra T r?sge la venta,
autori
el pape) gp ;

una pequefia cantidad para que satisfaga sus necesidades. Es apresado en el preci-

r::encia ha dictado sentencia condenatoria en tales casos contra el consumidor; normalmente no lle-
e insti es:la proceso a tal_ agente provocador. Esta soluci6én nos parece injusta. Ciertamente el agente juega
gador, pero también participa como coautor en lo castigado, que es el trafico de drogas, delito de

Participaejg,
0 Necesaria. Afirm 1o ha hecho al i i
Oga sip, ; irmar, como lo ha hecho alguna sentencia. que en tal caso el agente no queria traficar la
gl(llno Que, descubrir al delincuente, nos lleva entonces a plantearnos etllproblema do sl engla hipotesis hay delito al-
o

niega | :'sontratos",
los p,

€ berseguir, incluso con relacion al provocado. En efecto, el delito de trafico de drogas es de los llamados
olunted cuyo presupuesto es una operacién juridica, por ejemplo, una compraventa prohibida. Si se
contractual de uno de los participantes, se niega la existencia del contrato, base de la punicion de

i : : s
tual (sim;.l;:n,.?si :lvecesanos. Si se afirma que la intervencién del agente provocador no anula la voluntad contrac-

“Tercius non gagy,

a mental), entonces no hay ninguna razén para no condenar también al agente provocador.
r’’;amenos que la tercera posibilidad descanse en la razon de Estado.
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2. La tesis de la aplicacién analbgica de las
reglas del desistimiento al agente provo-
cador.

10. Especialmente Katzenstein (25) e Ibach
(26) sostienen que deben aplicarse las reglas del de-
sistimiento, que valen también para el participante.
Asi como el autor es impune cuando desiste de la
consumacion, asi también debe ser impune el agen-
te provocador, que no queria la consumacion.

Esta tesis es infundada. Es claro que en el caso
del agente provocador, que no busca la consuma-
cion del delito, no puede hablarse de desistimien-
to, porque el desistimiento implica, precisamente,
el abandono de la voluntad criminal (de consuma-
cion) (27), que el agente provocador no tenia.

Pero, ademas, para que puedan aplicarse las
reglas del desistimiento, es necesario que haya ac-
tos de ejecucion, punibles. Si se aplican las reglas
del desistimiento al agente provocador es porque
ha cometido actos punibles de ejecuciéon. Enton-
ces, la corriente doctrinal que quiere aplicar las re-
glas del desistimiento debe demostrar primero que
los actos del agente provocador son punibles (28).
Tal prueba no la aporta; en consecuencia, su afir-
macidn de que el agente provocador es impune en
virtud de las reglas del desistimiento carece de fun-
damento.

3. Impunidad del agente provocador por fal-

ta de dolo.

11. La opinién mayoritaria en la doctrina
alemana, que nosostros acogemos, considera im-
pune al agente provocador (complice o instigador)
por falta de dolo.

(26) KATZENSTEIN, pég. 407.
(26) IBACH, pég. 76.
(27) HURTADO POZO, pig. 314.

13

El elemento subjetivo de la instigacidn requie-
re un doble dolo: el dolo debe dirigirse, por un la-
do, a producir en el instigado la resolucion de
cometer el hecho punible y, por otro, a la produc-
cion del hecho punible por el autor principal,
incluyendo los elementos subjetivos del tipoy la
realizacion del resultado tipico (29). Esta caracte-
ristica del dolo del instigador deriva claramente del
articulo 46 Cod. Pen. (30). Lo mismo vale para el
complice: éste debe querer no solamente apoyar al
autor principal, sino la consumacion del hecho pu-
nible al que coopera o auxilia (31).

De lo anterior se sigue que si el instigador o el
complice: quieren solamente que el hecho quede
en estado de tentativa, —no quieren ni aceptan (si
se produce) la consumacion del delito—, son im-
punes por falta de dolo (32). dado que la tentativa,
penalmente relevante, requiere la voluntad de con-
sumacion del delito (art. 24 Céd. Pen.) (33). Y si
esta voluntad de consumacién no existe, aunque el
hecho quede en estado de tentativa, no se comete
accion punible como tentativa.

Cuando se afirma que el agente provocador
debe responder por la tentativa realizada por el
provocado, o por haber expuesto el bien juridico a
peligro, se parte, conscientemente o inconsciente-
mente, de la idea de que la accesoriedad vale en el
concurso para todos y cada uno de los elementos
del delito. Ahora bien, no es cierto que fa acceso-
riedad valga para todos y cada uno de los elemen-
tos del delito. El dolo es elemento del hecho ilicito
que no es traspasable de un delincuente a otro, si-
no que debe ser realizado por cada participante en
su propia persona (34).

(28) Asi, STRATENWERTH, MDR, 1953, pég. 718; KARGE, pag. 30,

(29) Asf, entre otros, JESCHECK, pag, 522; BAUMANN, pag. 577; MEZGER-
rag. 26, Anm. 14; SCHMIDHAUSER, pig. 556; STRATENWERTH,

BLEI pag. 250; ROXIN, LK, Vorb. Pa-

AL " F3 . -
rag. 26. Anm, C a), b) ¥ c)i SCHONKE-SCHRODER, Vorb, Parag 2 Strafrecht”, pig. 239; DREHER, Vorb. Pa:

Parag. 26 Anm, 6; KARGE, pégs. 12y 13.

6, Anm. 15; RUDOLPHI UND AND:, Vorb.

30) En tanto que el articulo 46 Céd. Pen, establece la determinacion i . P
¢ terminaren’’) a la consumacion del hecho punible (“a cometer e?l.;;::llﬁn;&:sgllsf)l, instigado (* mwncxonmenw de-

(31) Asi, BAUMANN, pig. 5692.

(32) Asi, BAUMANN, pdg. 577, KARGE, pag. 13; SCHMIDHAUSER, pig. 5665,

(33) Asf, KARGE, pig. 13.
(34) Asi, HERZBERG, pég. 133,

L
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12. Para la existencia de |a instigacion basta
el dolo eventual (35), lo cual vale también para la
Complicidad. Es punible el agente provocador
Como participante si acepta el resultado, si se pro-
duce, aunque no lo haya querido.

tonc:s& uEI prablema del agente provocador es, en-
es, N asunto referente a la culpabilidad del
Participante, Punto central del andlisis debe ser el
elemento subjetivo de la participacién criminal.
) En nuestra opinion no sirve el fin, mévil o mo-
tivo .de'l agente provocador como criterio de dife-
rgncnaclén con el participante, como lo ha preten-
dido una corriente doctrinal. Lo que importa no es
la especial intencion (fin) o el especial motivo de
act.uaf:ién (mévil o motivo) del agente, sino el fin
Ob]?tlv? de la accion. Ahora bien, tanto la accién
de instigador (punible) como la accion del agente
Provocador tienen objetivamente el fin de someter
al autor a proceso y pena. Cada accion del agente
DrO\{ocafior llena, objetivamente, el fin de la accion
del |pst|gado. El fin objetivo de la acci6n, siendo
el !’TIISITIO €n uno y otro caso, no puede ser criterio
objetivo de separacion entre ambas figuras,

Cuando un participante perseguia el fin de
descubrir a un delincuente y de someterlo a pena,
Pero quizo la consumacion o la acepto, si se produ-
cfa, es punible. A nivel de medicion de la pena este
fin socialmente adecuado puede serle reconocido
como atenuante,

) Por el contrario, si el agente no quizo ni acep-
10 (si se proeducia) la consumacion, es impune por
falta de dolo, sea cual fuere el fin perseguido por &l
© el mévil de su actuacion; sea elevado (descubrir
un delincuente habitual), sea abyecto (por ejem-

plo, enamorar la mujer del provocado mientras
éste guarda prisién).

(36) Entre otros, SCHONKE-SCHRODER, Vorb. Parag. 26 Anm.

KARGE, pag. 14.
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Una importante corriente doctrinal (36) niega
que sea punible quien quiere o acepta (si se produ-
ce) la consumacion, si el fin era descubrir a un de-
lincuente. Para ello distinguen entre consumacion
formal, —el agente tiene la intencion de evitar una
lesidn efectiva al bien jurfdico tutelado—, y con-
sumacion material. Asi, por ejemplo, hay sélo con-
sumacién formal (no material) si en el delito de
hurto, al cual ayudd o instigd, el participante
(agente provocador) quiere, inmediatamente des-
pués del apoderamiento de la cosa por el provoca-
do, quitarsela y devolverla al propietario (37). En
nuestro criterio, esta distincién es juridicamente
irrelevante. Lo que esta doctrina entiende por con-
sumacién formal es la existencia de la finalidad, en
el participante, de reparar el dafio causado. Ello
puede servir como criterio de atenuacion, pero no
tiene influencia alguna sobre la estructura del deli-
to consumado.

14. Puede ocurrir que el agente provocador
{que no quiere ni acepta, si se produce, la consu-
macioén) no pudo evitar la consumacién o que ésta
ocurra porque no se produjeron las circunstancias
que, segun lo previsto por él, debfan ocasionar la
interrupcién del proceso ejecutivo (por ejemplo, la
policia no llegb a tiempo).

En esta hipdtesis también es impune el agente
provocador, aunque el hecho esté también sancio-
nado como delito culposo. Por falta de dolo es
impune por el hecho doloso cometido por el
provocado. Porque no hay participacién (secunda-
ria) culposa, no es punible el agente provocador
por el hecho como culposo; éste requiere siempre
autoria, Seria, por lo demas, un contrasentido
sancionar como participacion culposa, lo que es
impune a titulo de participacién dolosa.

12; WACHENFELD, pég. 206; JESCHECK, pdg. 622;

(36) Asf, IBACH, pégs. 73, 74; SINGEWALD, pig. 82; MAURACH, pégs. 582 ss.; DREHER, Vorb. Parag. 26, Anm. C

¢) (restringiendo 1a impunidad al caso de que el age

SCHONKE-SCHRODER, Vorb, Parag. 26, Anm, 20.

nte provocador quiera evitar la consumacion del delito);

(37) Asf, HEILBORN, pég. 6; SCHONKE-SCHRUDER, Vorb. Parag. 26, Anm. 16.
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ill. CONCLUSIONES.

15. Agente provocador es el instigador o el
complice que no quieren ni aceptan {si se produce)
la consumacién del delito.

Si el participante quiere o acepta (si se produ-
ce} la consumacion es punible, lo mismo que quien
asume el papel de autor o de coautor del delito.

No cabe duda que algunas formas de delin-
cuencia de la sociedad moderna, como el trafico de
sustancias psicotropicas, hacen necesario que las
autoridades asuman el papel de agentes provocado-
res, ¥ que para descubrir al delincuente tengan que
aceptar o estar de acuerdo con la consumacion e
incluso asumir el papel de coautores. Sobre todo
en delitos de participacion necesaria, como com-
praventas, etc., de marihuana. Reconociendo que
ésto es asi, es necesario reconocer que se han pro-
ducido abusos. Muchas veces el consumidor, impu-
ne segln nuestra legislacion, es inducido a venderle
a la autoridad; es convertido, entonces, en delin-

cuente. Desde un punto de vista juridico esta situa-
cion es chocante, porque las autoridades estan para
impedir la comision de delitos y no para promover
la delincuencia.

Diferente es el caso de que el provocado sea
un traficante de droga. Aqui la intervencién del
agente provocador es necesaria, en muchos casos,
para impedir que el delincuente continde su activi-
dad delictiva.

Ambas situaciones son juridicamente idénticas
desde el punto de vista de la responsabilidad del
agente provocador. Si estuvo de acuerdo o quizo la
consumacion es punible, lo mismo que si asumio el
papel de autor o de coautor. La férmula que se ha
ideado en muchos paises, para evitar abusos de las
autoridades y para satisfacer las necesidades socia-
les de descubrimiento de delincuentes habituales,
es dar al Ministerio Publico poder de apreciacion
discrecional en el ejercicio de la accién penal. Una
reforma en este sentido es urgente en nuestro de-
recho.
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