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Resumen: Este articulo explica como se ha entendido la instigacion en la doctrina penal espafiola. Para ello,
se utilizd la técnica de revision bibliografica de distintos autores espafioles y textos juridicos respecto de la
tematica. Uno de los puntos de discusion relevante fue el relativo a los requisitos para que la instigacidn sea
punible; estos son que la misma sea directa y eficaz. En el mismo se llegd a la conclusion, entre otras, que, la
instigacion es la determinacion que hace el instigador sobre el autor instigado para que cometa un hecho
delictivo. Dicha instigacion debe ser anterior a la realizacidn del hecho punible; debe ser, doblemente, dolosa,
es decir, el dolo de la instigacion y el dolo del delito; debe ser sobre una persona determinada y sobre un
delito en particular; ademas, debe tener la capacidad de hacer nacer la resolucidn delictiva en alguien que no
queria cometer dicho delito.
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Abstract: This paper explain how instigation has been understood in the Spanish Criminal Theory. For this, the
bibliographic review technique of different Spanish authors and legal texts regarding the subject was used.
One of the most relevant discussion points was related to the requirements for abetting to be punishable;
these being that the abetting be direct and effective. In it, it was concluded, among other things, that abetting
is the determination made by the abettor of the instigated perpetrator to commit a criminal act. That abetting
must be prior to the execution of the punishable act; it must be doubly willful or intentional, that is, the
intention of abetting and the intention of crime; it must be about a certain person and about a particular
crime. In addition, it must have the ability to bring about the criminal resolution in someone who did not want
to commit the crime.

Key words: abetting, criminal participation, criminal law, Spain.

1. Introduccion
El esfuerzo académico pretende dilucidar una de las formas mds importantes de
participacién delictiva: la instigacidn. La instigacidn es una forma de participacion delictiva,

al igual que la complicidad, porque implica la intervencion en el delito de una persona
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distinta al autor, pero que es relevante para el Derecho Penal. Esta intervencion del
participe debe ser dolosa, y, en el caso de la instigacidn, tiene que ser determinante.

Cabe destacar que el Derecho Penal protege bienes juridicos vitales para la sociedad.
Dichos bienes juridicos pueden ser atacados, directamente, a través de la autoria personal,
la coautoria y la autoria mediata. Pero, también pueden ser atacados de manera indirecta
0 accesoria, a través de la complicidad y la instigacién. Mediante la instigacidon se ataca el
bien juridico protegido de manera accesoria a través de la determinacidon que hace el
instigador sobre el instigado, para que este ultimo, lo haga de manera personal.

La instigacion esta desarrollada en el ordenamiento juridico espafiol, el cual es
explicado. También se explica el concepto de instigacién. Mds adelante se describe la
necesidad de la existencia de un doble dolo por parte del instigador. Asimismo, se exponen
los requisitos para que haya una induccion. También se plantea el problema de la existencia
o no de la instigacién de un hecho culposo. Finalmente, se desarrollan las conclusiones del
articulo.

Para explicar mejor los conceptos, se hard alusién a una serie de ejemplos. Estos
ejemplos versaran sobre el Derecho Penal espafiol, aunque los mismos guardan gran
similitud con el Derecho Penal panamenio, por lo que son de utilidad para los estudiosos del

Derecho en Panama.

2. Metodologia

La metodologia utilizada en este articulo fue de cardcter cualitativa, en virtud que la
misma se enfocd en conocer, a nivel tedrico, la instigacién en Espana, como forma de
participacién delictiva. Para esto, se recurrid a la técnica de revisidn bibliografica, mediante
el analisis de las principales obras de Derecho Penal espafiol, asi como la técnica de revisién
normativa, que consistié en el analisis hermenéutico y doctrinario del Cédigo Penal del
Reino de Espafia. El método hermenéutico que se utilizé fue el exegético, mediante el cual
se busca “desentrafiar el espiritu del legislador, contenido en el texto legal” (Giraldo, 2012,

p. 146).
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3. Lainstigacion en Espaina

En Espafia se consagra la coautoria en el Titulo Il ‘de las personas criminalmente
responsables de los delitos’, del Libro |, sobre ‘disposiciones generales sobre los delitos, las
personas responsables, las penas, medidas de seguridad y demds consecuencias de la
infraccion penal’. En su articulo 28 sefiala lo siguiente:

Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente, o por medio

de otro del que se sirven como instrumento.

También serdn considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el cual no se habria

efectuado. (Lo resaltado no es original) (Ministerio de la Presidencia, Relaciones

con las Cortes y Memoria Democratica, 1995, art. 28).

Del ordenamiento juridico espaiiol se desprende que la instigacidn es considerada una
forma de autoria, aunque la propia doctrina penal espaiiola acepta que la instigacién es una
forma de participacidn delictiva, en virtud que se vulnera, accesoriamente, el bien juridico
(Blanco, Garcia, Mir Puig, Mufioz, entre otros). Ademas, se deduce que a la instigacion se le
conoce como induccidn. Esta se da cuando “el inductor hace surgir en otra persona
(inducido) la idea de cometer un delito” (Mufioz y Garcia, 2010, p. 443). De lo anterior se
infiere que el inductor ataca el bien juridico a través de otra persona (el autor). El inductor
no ataca, directamente, el bien juridico, sino que, determinando a otra persona, logra
lesionar dicho bien juridico. Por ejemplo, A le dice a B que debe agredir a su pareja por
haberle sido infiel (la pareja de B). Entonces B, que antes no sabia cémo reaccionar ante la
infidelidad, decide golpear a su pareja. En este caso, A no agrede a nadie, directamente,
sino que, al determinar la voluntad de B, logra que la pareja de B sea agredida por B. Por lo
gue, A seria instigador del delito de violencia doméstica y B seria autor del mismo delito.
(Este ejemplo se basa en el articulo 173 del Cddigo Penal de Espafia, y es de autoria propia).

Si bien el inductor o instigador hace nacer la idea criminal en el autor o inducido, es
este ultimo “quien decide y domina la realizacién del [hecho], porque, de lo contrario, el

inductor seria verdadero autor mediato” (Mufioz y Garcia, 2010, p. 443). Si la persona que
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determina al que realiza la accion delictiva; ademas, también controla la decisidon de si se
comete o no, o controla cdmo se va a cometer, entonces, no se estaria frente a un inductor,
sino frente a un autor, propiamente, dicho. Esto es asi, porque la persona que tiene el
dominio del hecho siempre respondera como autora del mismo.

Siguiendo el ejemplo anterior de la infidelidad, A le dice a B que le dé un laxante a su
pareja infiel para vengarse. Laxante que A se compromete a conseguir. Pero, en realidad A
le da un veneno y no un laxante a B para que se lo de a su pareja, por lo que esta fallece. En
este caso, A es autor mediato del delito de homicidio, mientras que B seria autor de la
tentativa del delito de violencia doméstica. Esto en funcion del control sobre el delito que
ejercio A, cabe destacar que la teoria del dominio del hecho fue desarrollada, inicialmente,
en Alemania, pero debido a su alcance y su respeto al Estado de Derecho, la misma fue
adoptada por la doctrina penal espanola, que hoy en dia diferencia a la autoria de la
participacién dependiendo de si la persona tiene o no el dominio del hecho. Si lo tiene,
entonces es autora, mientras que si no lo tiene, es participe.

Por otro lado, Fernando Miré sefalé que:

El inductor responde no porque él realice algo que socialmente es considerado como

matar, sino porque, al determinar a otro a la realizacién de un comportamiento con

tal sentido, y al producirse posteriormente el inicio de la tentativa por parte del autor,
podemos entonces decir que su conducta, no siendo matar, si puede considerarse

que integra tal proceso de matar (Mird, 2009, p. 13).

De lo anterior se desprende que la punicidn de la instigacion se basa en que el inductor
forma parte integral del propio hecho delictivo, no en fase de ejecucidn, sino en fase de
ideacion delictiva. Sin ese primer paso del iter criminis, el resto del mismo no se realizaria.
Por otro lado, si el inducido “no comienza la ejecucién del delito (por tanto, no hay ni
siquiera acto tipico), no puede castigarse al inductor” (Muioz y Garcia, 2010, p. 443). Esto
se da en virtud que la instigacién no es un delito per se, sino que es una conducta que
depende del delito del autor para ser reprochable, penalmente. De aqui su caracter
accesorio. Esto se debe a que “el instigador solo es, penalmente, responsable si el inducido

intenta o ejecuta el delito” (Gonzalez, 2020).
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Para Mir Puig (2006) la instigacion es “la causacion objetiva y, subjetivamente,
imputable, mediante un influjo psiquico en otro, de la resolucion y realizacién por parte de
este de un tipo de autoria doloso o imprudente” (p. 407). De lo anterior se desprende que
la induccion consiste en la determinacion de otra persona a cometer un hecho delictivo
mediante una influencia psicolégica que hace nacer la idea del delito en ella. Es,
objetivamente, imputable, porque requiere que el delito se de en la realidad (o por lo
menos llegue a tentativa), y que se haya dado a causa de la determinacion del instigador.
Es, subjetivamente, imputable, porque requiere que el instigador tenga la intencién de
lesionar el bien juridico protegido. De aqui, que sea una provocacion dolosa (Demetrio y
Rodriguez, 2010, p. 389).

Con base en lo anterior, la instigacidn requiere dos elementos: uno subjetivo y otro
objetivo. El elemento subjetivo implica “la causacién objetivamente imputable, mediante
un influjo psiquico en otro, de la resolucién y realizacién por parte de éste de un tipo doloso
de autoria” (Mir Puig, 2006, p. 408). Por ejemplo, A le dice a B que debe matar un enemigo
gue tienen en comun. B no queria hacerlo, pero, debido a la determinacion de A, decide
cometer el delito, pero todavia no lo comete. En este ejemplo, A hizo nacer en B la idea
delictiva. Aun, no se esta frente a una instigacion, porque se carece de una parte importante
del elemento objetivo, que es la realizacién del tipo. Por lo que, lo expresado hasta ahora
en el ejemplo no es delictivo. Sin embargo, si B realiza actos de ejecucién del delito, por
ejemplo, dispara un arma de fuego contra el enemigo en comun, causandole la muerte,
entonces B habria cometido un homicidio, mientras que A seria instigador de ese homicidio.
Ambos serian sancionados, penalmente. (Este ejemplo se basa en el articulo 138 del Cédigo
Penal de Espaiia, y es de autoria propia).

De lo antes sefalado se desprende que, si falta el elemento objetivo, entonces no
habria instigacion. Lo mismo ocurre si falta el elemento subjetivo, el cual requiere “que
dicha causacion sea dolosa” (Mir Puig, 2006, p. 408). Por ejemplo, si A acaba de ver una
pelicula de gansteres y le dice a B (que es pandillero) que, a los enemigos hay que matarlos
cuando se pueda, vy, a raiz de esto, B decide matar a un rival y lo hace, entonces, no habria

instigacion, porque en realidad A nunca pretendid causar la muerte del rival de B, sino que
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contaba su conclusiéon de la pelicula. Es decir, no tenia el elemento subjetivo (la intencion),
y, por consiguiente, no incité de manera dolosa a la realizacién del homicidio. (Este ejemplo
se basa en el articulo 138 del Cédigo Penal de Espafia, y es de autoria propia).

Para que la instigacién sea punible, se requiere que la misma sea directa y eficaz
(Mufoz y Garcia, 2010, p. 444). La instigacién es directa cuando existe “una relacion
personal e inmediata entre el inductor y el destinatario de la incitacion” (Mufoz y Garcia,
2010, p. 444). De lo anterior se desprende que se requiere una determinaciéon inmediata
del incitador hacia el instigado. No pueden existir intermediarios. Si A determina a B para
gue cometa un delito, entonces la incitacion es directa. Pero, si A determina a B para que
determine a C, entonces hay una instigacién en cadena, que, para estos autores espafioles
debe ser impune, por ser indirecta. Con base en lo anterior, la doctrina penal espafiola
mayoritaria rechaza la instigacion en cadena como una forma de induccidn, si no que, al ser
tan lejana e indirecta al hecho, pero al ser dolosa, podria ser considerada una forma de
cooperacion delictiva.

Que la instigacion sea directa significa que esta “determine a realizar un delito
concreto y a un ejecutor determinado” (Mir Puig, 2006, p. 409). De esta manera se excluye
de responsabilidad penal a quien haga “una mera provocacién a delinquir en general o
dirigida a una masa indeterminada de personas.” (Mir Puig, 2006, p. 409). Por ejemplo, A le
dice a un grupo de personas conocidas y desconocidas que, a los delincuentes hay que
atraparlos, amarrarlos y matarlos. Frente a esto, B, que fue uno de los que escuché el
consejo, posteriormente, atrapd, amarré y matdé a un delincuente. En este caso B es un
autor de homicidio, mientras que A es impune, porque la instigacién fue general y no
directa.

Por su parte, la instigacion es eficaz cuando “el inducido decida cometer el delito y
comience, por lo menos, su ejecucién.” (Mufioz y Garcia, 2010, p. 444). De esto se deduce
gue la instigacion debe ser suficiente para hacer nacer la voluntad delictiva en el instigado.
Y, dicha voluntad delictiva debe llegar por lo menos a la fase de ejecucidn. Esto excluye los

casos en que la instigacién es ineficaz, porque el instigado decide no cometer el delito, o
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porque el instigado ya estaba determinado a cometer el delito antes de la instigacién. En
ambos casos, el acto de la induccidn seria impune, por no ser eficaz.

Por otro lado, para Mufioz y Garcia (2010) son impunes aquellas conductas que no
cumplen con los requisitos antes sefialados, tales como “la mera formulacion de un consejo
o sugerencia de un tercero o a la indicacion de la genérica posibilidad de delinquir” (p. 443).
Esto es asi, porque el ataque es tan distante que no puede corroborarse que el mismo sea
el origen del delito. Por ejemplo, A quiere reclutar a B en su pandilla de secuestradores, por
lo que le dice: “deberias delinquir porque es una manera facil y rdpida de obtener riquezas”.
A raiz de ese consejo B roba en un comercio. En este caso, B seria autor del delito de robo,
mientras que A seria impune, ya que, su consejo fue demasiado genérico como para
criminalizarlo, en virtud que no vulnerd, accesoriamente, los bienes juridicos, Patrimonio
Econdmico e Integridad Personal. (Este ejemplo se basa en el articulo 237 del Cédigo Penal
de Espafia, y es de autoria propia). Es impune porque no representd “un incremento
relevante del riesgo de que el inducido adopte y ejecute la resolucidon delictiva a la que se
le incita” (Mufioz y Garcia, 2010, p. 444-443).

La instigacion debe poseer “la suficiente intensidad para que aparezca como
adecuada” (Mir Puig, 2006, p. 409). De lo contrario, es posible que no se esté frente a un
instigador, sino que se esté frente a alguien que da un apoyo moral a un autor decidido. Y
cuando el autor esta decidido a cometer el delito antes de la supuesta induccion, entonces,
no hay instigacién, penalmente, relevante.

Por su parte, Blanco (2005) sefiala que la jurisprudencia espafiola ha precisado lo
siguiente: 1) “Que la induccién no requiere para su existencia la anulacion de la segunda
voluntad” (p. 473). Por lo que, no se requiere una sumisién del autor frente al instigador,
sino que basta con que haga nacer la resolucién delictiva. 2) “Que esa influencia se puede
concebir con independencia de la libertad individual que al inducido corresponde” (Blanco,
2005, p. 473). Si el inducido no tiene libertad para actuar, entonces no seria autor, sino un
instrumento; y el incitador no seria instigador, sino autor mediato.

3) El instigador es responsable “no sélo de los hechos que habia previsto y deseado,

sino de las consecuencias que causalmente se produzcan, es decir, de sus resultados”
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(Blanco, 2005, p. 473). Por ejemplo, A instiga a B a cometer un hurto de radios de vehiculos,
pero B comete un hurto y, ademas, daiia el vehiculo, por lo que comete el delito de dafos.

En este caso, el bien juridico protegido es similar en ambos casos. Por lo que A
responde como instigador de ambos delitos. Aunque, dicha responsabilidad del instigador
debe eliminarse cuando el autor cometa un hecho, totalmente, distinto al instigado. Este
ejemplo se basa en el articulo 235 y 263 del Codigo Penal de Espafia, y es de autoria propia).
Es decir, “el instigador responde hasta donde se produzca el resultado que él provocd con
su persuasion” (Gonzalez, 2020). Por ejemplo, A le encarga a B el hurto sin violencia niarmas
en una casa cuando no haya nadie, pero B va armado cuando hay personas y comete un
homicidio, entonces A no es instigador del homicidio, sino que es inductor del hurto. (Este
ejemplo se basa en los articulos 138 y 234 del Cédigo Penal de Espafia, y es de autoria
propia).

Cabe destacar que las circunstancias no se comunican de autor a participe, ya que,
“no implica que las circunstancias no delictivas de cardcter personal, que en el inducido se
den, tengan que afectar a la responsabilidad del inductor, (Blanco, 2005, pp. 473-474). Por
ejemplo, A instiga a B, de 16 afos, a robar. B tiene una imputabilidad disminuida por ser
una persona menor de edad, por lo que su pena serd reducida. En cambio, A es instigador
de robo y afrontard la pena sin la disminucidn de B.

4) Otro aspecto de la instigacion es que la misma “opera sobre alguien que no estaba
decidido a cometer la infraccién” (Blanco, 2005, p. 474). De lo anterior se desprende que la
instigacion debe hacer nacer la voluntad criminosa en la mente del autor, quien, ademas,
debe realizar el hecho delictivo. Si el autor ya estaba decidido a cometer el delito, entonces,
no cabe la instigacidn, porque no se puede determinar a quien ya estaba determinado a
cometer el hecho.

5) La instigacion “no implica una imposicion de la voluntad de una persona sobre otra,
sino una simple persuasion sobre la libertad de decision del inducido que, sin estar
eliminada o disminuida, acepta la excitacién, la sugerencia o el acicate” (Blanco, 2005, p.
474). De este punto se infiere que el inducido siempre debe tener la decisién sobre la

realizacion del hecho. Si el inducido no tiene dicho control, entonces, es posible que se esté
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frente a una autoria mediata y no una instigacién. Por ejemplo, A secuestra y amenaza con
matar a la familia de B, a menos que este le entregue informacién secreta de la defensa del
Estado. (Este ejemplo se basa en el articulo 164 del Cédigo Penal de Espafia, y es de autoria
propia). En este caso, A no seria instigador, sino que seria autor mediato. Sin embargo, un
sector importante de la doctrina reconoce la coaccion como una forma de instigacion.

Por otro lado, no habra instigacién en los siguientes casos:

a) Cuando la instigacién no sea, disuasoriamente, seria o eficaz.

b) En aquellos supuestos en los que el receptor ya estaba de todos modos resuelto a

ejecutar el delito.

c) Cuando la instigacidn sobre el ejecutor se lleva a cabo, indirectamente, a través de

terceras personas. En tal caso, aunque por imperativo legal no pueda hablarse de

induccion, si cabe la imputacidn a titulo de cooperacién, necesaria o no (Blanco, 2005,

p. 474).

De lo anterior se desprende que la incitacion o estimulacion ineficaz y poco creible no
puede ser considerada como una instigacién. Tampoco cabe la instigacion si el autor ya
habia decidido cometer el delito. Ademas, en el Derecho Penal espafiol se debe rechazar la
instigacion cuando esta no sea directa. En ese caso habria un tipo de complicidad o de
autoria distinto a la instigacion.

Por su parte, Manzanares (2016) sefiala lo siguiente:

El dolo debe cubrir la consumacion, aunque ésta no se produzca. Tal exigencia dejaria

impune la conducta de un agente provocador que no desease la perfeccién del delito

o confiase en evitarla. Si pese a ello el delito se consumase, cabria la responsabilidad

en delito imprudente (p.156).

De lo anterior, se desprende que el dolo del instigador debe llegar hasta la
consumacion del delito. Es decir, el instigador debe querer que el bien juridico, penalmente,
protegido sea afectado por el autor. Por ejemplo, A es policia encubierto y quiere describir
quién trafica grandes cantidades de droga. Por esto, ofrece una suma de dinero por un
kilogramo de droga. Luego, B se la vende. (Este ejemplo se basa en el articulo 371 del Cédigo

Penal de Espafia, y es de autoria propia). En este supuesto B es autor del delito de trafico
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de drogas, mientras que A no es instigador, ya que, él no queria que, realmente, las drogas
llegaran a las calles y se vendieran a los consumidores; sino, que buscaba encontrar al
traficante.

Otro ejemplo seria el de A, que practica defensa personal, ve cdmo todas las noches
B molesta y acosa a C. Frente a esta situacién, A quiere que C se defienda, fisicamente, por
lo que lo determina A agredir a B, pensando que podra intervenir, oportunamente, para
evitar que dicha agresién se produzca, por lo que confia en que la misma no se dard o serd
leve (que no es esfera penal, sino administrativa). Debido a esa influencia, C decide atacar
a B apenas lo vea, agresién que ocurre en la mafiana, y no en la noche, como A pensaba.
(Este ejemplo se basa en el articulo 147 del Cédigo Penal de Espafia, y es de autoria propia).
En este caso, la intencién de A no era que la agresion se produjera (y si se produjera, que
fuera leve -no penal), sin embargo, no contaba con que C atacaria a B en la mafiana
produciéndole lesiones graves. Con base en el precitado autor, no se estaria frente a una
instigacion de lesiones personales. En todo caso, se deberia analizar si se estd frente a una
autoria culposa de lesiones personas.

El delito debe ser “cometido libremente por el inducido” (Escrihuela, 2016, p. 266).
De lo contrario, se estaria frente a una autoria mediata, y no frente a una instigacion
delictiva. No toda determinacién es instigacidon, ya que, es posible la determinacion en la
autoria mediata. Ademas, es posible un delito sin induccidn, pero es imposible una
induccion sin delito.

Por otro lado, en Espafa no esta saldado el debate frente a la posibilidad de una
instigacion dolosa en un hecho culposo. En otras latitudes tratan dicha situacién como una
forma de autoria mediata, mientras que, en Espafia, algunos autores sostienen que es
posible una induccién de un hecho culposo o imprudente. En este sentido se sostiene “es
posible plantear, en abstracto, la participacién dolosa en un hecho principal imprudente”
(Benitez Ortuzar, 2007, p. 77). Asi, cabria la instigacion si el autor no sabe que va a cometer
un delito, sino que solo lo sabe el incitador.

Esto se debe a que “el inductor lleva a cabo una conducta que, objetivamente, y desde

una perspectiva ex ante, se presenta idonea para que otro sujeto realice una conducta
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principal imprudente, debiendo ser, igualmente, consciente de todas las circunstancias que
hacen que su conducta tenga capacidad inductora” (Del Castillo, 2007, p. 217). Por ejemplo,
A le dice a B que maneje un auto. A sabe que B no tiene licencia de conducir y no sabe
manejar. B decide manejar y atropella a C, lesiondndolo, gravemente. En este caso, B es
autor del delito de lesiones personales culposas, mientras que A seria instigador de dichas
lesiones, por lo que, ambos serian responsables, penalmente. Este planteamiento genera
gran dificultad, ya que, es una forma indirecta de instigacién. También se aprecia, que gran
parte de la doctrina penal reconoce que no puede haber instigacion en hecho culposo. (Este

ejemplo se basa en el articulo 152 del Cddigo Penal de Espafia, y es de autoria propia).

4. Conclusiones

Luego de realizar este articulo, se ha llegado a las siguientes conclusiones:

e Lainstigacidon consiste en que un agente determina a otro agente a que realice un hecho
delictivo.

e En sintesis, la induccion es la determinacion que hace el instigador sobre el autor
instigado para que cometa un hecho delictivo. Dicha instigacidn debe ser anterior a la
realizacion del hecho punible; debe ser, doblemente, dolosa, es decir, el dolo de la
instigacion y el dolo del delito; debe ser sobre una persona determinada y sobre un delito
en particular (directa); debe tener la capacidad de hacer nacer la resolucién delictiva en
alguien que no queria cometer dicho delito (eficacia).

e Laredaccidon de la norma penal en Espaiia es compleja, ya que, mezcla los conceptos de
participaciéon y de autoria frente a la instigacion.

e Si se esta frente a un omnimodo facturus no hay instigacién, en virtud que el autor ya

estaba resuelto a ejecutar el delito.
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