CONSULTA NUM. 1/1981
LA RESPONSABILIDAD DEL AGENTE PROVOCADOR

Excmos E ILTMOS. SRES.:

Se ha recibido en esta Fiscalia General del Estado
consulta de V. I. derivada del contenido de un sumario
que se instruye por delito contra la salud publica, en
su modalidad de trafico de estupefacientes. El objeto de
su consulta lo centra en una alternativa que consiste,
bien en comprender la conducta de determinados miem-
bros de la Policia Judicial en la figura del agente provo-
cador impune, o bien en precisar si la actividad desarro-
llada se integra en la estructura tipica del articulo 344
del Cédigo Penal, delito del que responderian en con-
cepto de autores.

En dos ordenes distintos se analiza el tema: en el
general de los presupuestos de la figura del agente pro-
vocador y en el particular de los hechos dados.

A) La induccién, aun la indirecta, se concreta siem-
pre en el hecho de instigar a cometer un delito determi-
nado en el futuro y estd mediatizada por un delito que
subsigue cuya causa se halla en el consejo eficaz. Si al
tiempo de la induccién el delito ya se habia cometido o
si el inducido habia decidido, ex libera voluntas, perpe-
trarlo, la conducta del inductor es impune. De igual
modo, la provocaciéon a delinquir aparece como incita-
cién ante delictum, con lo que no se originaré la provo-
cacién punible en los supuestos de incitacién ex post.
La solucién es distinta cuando a la provocacién sigue
la ejecucién (art. 4.°, parrafo tercero, del Cédigo Penal).
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Mas tratandose no de provocacién a delinquir en el
futuro, sino de un delito directamente derivado de la
conducta actual del provocador, la irresponsabilidad del
provocado por hechos ejecutados merced a la actividad
desplegada por un agente provocador, es admitida y tiene
un doble fundamento: estimar que el error sufrido por
el ejecutor material elimina la voluntariedad del acto o
entender que se trataria de un supuesto de tentativa
inidénea, delito putativo o delito aparente; tal impuni-
dad abarcaria también la conducta del provocador (Sen-
tencias de 26-VI-1950, 27-VI-1967).

Sin embargo, no se sujetan a este tratamiento, con
lo que hay responsabilidad para el provocado, aquellos
casos en que la provocaciéon vaya encaminada a descu-
brir delitos ya cometidos (Sentencias de 18-IV-1972,
20-11-1973, 18-IV-1975, 14-VI-1975), sobre todo cuando
se trate de infracciones de tracto sucesivo, naturaleza
que debe asignarse al trafico de estupefacientes, y el
agente provocador es un funcionario de la Policia Judi-
cial, que, simulando ser comprador, persigue en realidad
averiguar los canales a través de los cuales se venia
difundiendo la droga por vastas organizaciones. Esta
doctrina es, por lo demads, aplicable, como dice la Sen-
tencia de 18-IV-1975, a aquellos supuestos que, no por
presentar perfiles de mas modesto alcance, dejan de ofre-
cer igual persistencia en la conducta y consiguiente peli-
grosidad para la salud publica. Ademas, la conducta del
provocado es sancionable en todo caso si se obtiene la
conviceion de que el supuestamente provocado era un
omnimodo facturus, es decir, estaba ya resuelto a come-
ter el delito , manifestandose asi la provocacion comao
gratuita (Sentencia de 14-VI-1975). Es claro, pues, que
instar la venta de estupefacientes (delito provocado)
aparentando miembros de la Policia Judicial, su compra,
a quien estd en posesion de ellos, es accién impune para
el agente provocador por razén de conducta justificada,
y aceién punible para el provocado porque el delito se
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hallaba ya consumado antes de la provocacién en otra
modalidad delictiva (tenencia para transmitir).

B) En particular, los hechos fundamento de la Con-
sulta presentan dos cuestiones distintas.

@) Una se halla, desde luego, dentro de los limites
de la verdadera figura del agente provocador y conduce
a proclamar la impunidad de su conducta.

Nos referimos a los hechos materializados en la pro-
vocacion de la venta de estupefacientes por quienes estan
en posesion de los mismos. En efecto, si se aparenta la
adquisicion de aquellos productos determinando en el
provocado su entrega o su disposicion a transmitirlos,
tal conducta es impune para el provocador, pues el pro-
vocado no sélo habia resuelto cometer un delito, sino
que éste se habia consumado en uno de los subtipos (es
delictiva la tenencia cualificada por eventuales actos de
trafico) y el fin perseguido por el provocador es el des-
cubrimiento de la actividad delictiva, independiente-
mente de que con este acto puedan aclararse otros (el
origen de los canales de distribucién). Lo mismo cabe
decir de la intervencién de quien colabora con el provo-
cador realizando materialmente los actos conducentes
al descubrimiento.

b) El otro tema que late en la Consulta, al menos
parcialmente, se halla fuera del radio de la figura penal
del agente provocador impune y se conforma con la
estructura delictiva que define y sanciona el articulo 344
del Codigo Penal. En esta hipétesis, los hechos a valorar
son indicativos de que ya no se trata de simular la com-
pra de estupefacientes, sino de ofrecerlos en venta por
quien acttia en nombre del agente provocador para su
entrega al consumidor o al traficante. Y la cuesti6n, tal
como se narra en la Consulta, presenta a su vez dos
variantes. Una es la de la oferta de venta sin més fina-
lidad que la de individualizar a posibles delincuentes.
Otra, la de oferta de venta real de drogas con el fin de
transmitirlas mediante precio del que se beneficiarian



— 166 —

los agentes de la Policia Judicial. En el primero de estos
supuestos es, si se quiere, dudoso que la conducta des-
arrollada por el agente provocador y sus colaboradores
sea impune, porque de modo directo con ella no se ori-
gina siempre el descubrimiento de un delito (no es, sin
mas, accion delictiva el hecho de adquirir estupefacien-
tes, pues el comprador puede no perseguir otra finalidad
que su propio consumo). En el segundo, es manifiesto
que se dan todos los requisitos de un comportamiento
penal tipico, bien porque media tenencia en los provo-
cadores con vocacion de trafico o porque se han consu-
mado actos de trafico efectivo.

El presupuesto de hecho sobre el que se construye
la Consulta no cuenta con mas apoyatura que las mani-
festaciones del eventual colaborador de quienes pueden
ser configurados como agentes provocadores; declaracio-
nes que, por lo demas, son realmente antitéticas con las
de éstos. Por ello, si como V. I. dice, los hechos expuestos
son por ahora unicamente indiciarios y a efectos de Con-
sulta, sin perjuicio de lo que resulte de ulteriores dili-
gencias, también la contestacién con base en aquellos
hechos se desenvuelve en un plano puramente provisio-
nal y virtualmente teérico. Y si en la continuacién de
la investigacién resultaren confirmados los indicios exds-
tentes de criminalidad a través de elementos probato-
rios de otra naturaleza o de intensidad mayor, es claro
que se desencadenaria la responsabilidad en concepto de
autor, pues habrian desaparecido los presupuestos obje-
tivos y subjetivos condicionantes de la figura juridico-
penal del agente provocador impune.

Dios guarde a V. E. y a V. I. muchos afios.

Madrid, 10 de julio de de 1981.

Exemos. e Iltmos. Sres. Fiscales de las Audiencias Terri-
toriales y Provinciales.



