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Abstract

A partir de una ubicacion de los delitos que elevan actos preparatorios a la categoria de delito se lleva a
cabo, en primer lugar, un andlisis de los contextos de surgimiento y de actuacion sociales, politicos-
(criminales) y juridicos de esta categoria de delitos para, a continuacion, desarrollar criterios conforme a los
cuales determinar la legitimidad de tales tipos penales.

The article deals with Criminal law regulations that prohibit certain acts which are carried out to prepare
other offences, so called inchoate crimes. After those offences have been classified within the penal law
system, it is described how they emerge and what effects they have considering social, political and legal
processes. Furthermore criteria are introduced that are appropriate to revise the legitimacy of these
regulations.

Nach einer Einordnung der sog. Vorbereitungsdelikte werden zunichst die gesellschaftlichen, (kriminal-)
politischen und rechtlichen Entstehungs- und Wirkzusammenhinge dieser Deliktskategorie erdrtert.
Anschlieffend  entwickelt —der  Verfasser  Kriterien, anhand deren die  Legitimitit von
Vorbereitungsstraftatbestinden iiberpriift werden kann.

Title: Development and effects, character and legitimacy of inchoate crimes
Titel: Entstehungs- und Wirkzusammenhinge, Wesen und Legitimit4t von Vorbereitungsdelikten

Palabras clave: actos preparatorios, peligro, Derecho penal de la intervencion, limites del Derecho penal, &mbito
nuclear, bien juridico

Keywords: Inchoate crimes, peril, core area of autonomy, harm principle

Schliisselworten: Vorbereitungstatbestinde, Gefidhrdung, Interventionsstrafrecht, Grenzen des Strafrechts,
Kernbereich, Rechtsgut

* Agradezco a la Dra. Yamila Fakhouri la traduccién del texto al castellano.
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1. Introduccion

Pocas palabras dominan nuestro tiempo tanto como los conceptos de “riesgo” y “peligro”. Los
peligros afectan a la salud, al medio ambiente, se desprenden de la criminalidad y del terrorismo
y existe el riesgo de perder el trabajo. El discurso privado y publico sobre estos temas parece estar
en todas partes. Por eso no sorprende que el Estado se muestre activo en estos ambitos, ya sea
intentando reaccionar a la percepcion del riesgo, ya sea haciendo uso de ella, a partir de la
creacion de normas en los contextos de riesgo sefialados. El intento de normacién caracteristico
del Derecho penal viene dado por los llamados tipos de peligro: una clase de tipos penales que
lejos de limitarse a sancionar la lesién de bienes juridicos, castiga también puestas en peligro
abstractas y concretas -en la terminologia habitualmente empleada.

Los peligros para los bienes juridicos no son, sin embargo, nuevos, ni tampoco los denominados
tipos de peligro2. Ya en el Derecho penal romano existian como forma de prohibicién de posesion
de determinadas cosas (armas, venenos) y también en el Allgemein Landrecht prusiano tenian una
presencia creciente3.

Los cambios se aprecian mas bien en relaciéon con la creciente velocidad a la que se expanden+, asi
como con los d&mbitos de aplicacion cambiantes y los argumentos que se esgrimen para su
legitimacion. De la seguridad en el trafico se ha pasado al medio ambiente o a la economia en lo
que respecta a la protecciéon. Més alla de ello, se pretende proteger de los peligros que surgen de
la técnica, de la criminalidad organizada y del terrorismo internacional, legitimando su existencia
la creacion de tales tipos de peligros. También resulta novedoso el hecho de que muchas de estas
normas tengan su origen en iniciativas europeas. Los efectos de la globalizacion se hacen patentes
de este modo también en la lucha contra la criminalidad.

2. Delimitacion de la temdtica objeto de estudio

2.1. La problematica de los tipos de peligro

El “Derecho penal de peligro” constituye un ambito dificil, sin contornos claros, siendo sus
conceptos, su sistematica y los limites de su legitimidad altamente controvertidose. Incluso la
delimitacion que lleva a cabo la doctrina de manera mayoritaria entre delitos de lesién, por una

2 Ya en los afios 60 se constataba una creciente expansién de esta clase de delitos, vid. LACKNER, Das konkrete
Gefihrdungsdelikt im Verkehrsstrafrecht, 1967, p.1. Incluso al comienzo del siglo pasado los delitos de peligro
habian dejado de constituir una excepcion, cfr. HIRSCH, en SIEBER et al. (eds.), FS-Tiedemann, 2008, p. 145.

3 En relacién con el Derecho penal romano cfr. MOMMSEN, Rdmisches Strafrecht, 1899, pp. 635y s.; en lo que atafie
al Allgemein Landrecht prusiano vid. SCHUNEMANN, «Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft», GA, 1995, p. 212; cfr. también SCHROEDER, F.-C., «Besitz als Straftat», ZiS, 2007, p. 444,
con referencia a los §§ 697, 700 que sefialaban el veneno y la pélvora.

4 Cfr. también ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil 1: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4* ed., 2006, § 11,
nm. 146.

5 Vid. ya SCHUNEMANN, «Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrladssigkeits- und Gefdhrdungsdelikte», JA,
1975, p. 792.

6 En relaciéon con las diferentes concepciones vid. s6lo KUHLEN, «Der Handlungserfolg der strafbaren
Gewdsserverunreinigung (§ 324 StGB)», GA, 1986, pp. 389 y ss.; HOYER, Die Eignungsdelikte, 1987; ZIESCHANG, Die
Gefiihrdungsdelikte, 1998, pp. 162 y ss.; HIRSCH, en SIEBER et al. (eds.), FS-Tiedemann, 2008, pp. 145y ss.
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parte, y delitos de peligro concreto y abstracto, por otra, resulta cuestionada tanto desde una
perspectiva conceptual como en lo que respecta a su estructura.

2.2. Caracterizacion

Me centraré aqui en una parte acotada dentro de este &mbito, esto es, en los delitos que tipifican
actos preparatorios en sentido estricto. Ello es asi no s6lo porque una limitacién resulta necesaria
en el marco de esta ponencia, sino -lo que es mas importante-, porque creo que, al encontrarse
tales delitos orientados a una accion lesiva que tendria lugar en el futuro, plantean cuestiones
particulares dentro de los delitos de peligro abstracto.

En lo que sigue ubicaré, en primer lugar, esta tipologia de delitos en el &mbito de los delitos de
peligro (3). A continuacién me ocuparé de analizar el surgimiento y los efectos de una expansién
de los delitos de peligro orientada fundamentalmente a los actos preparatorios (4), para concluir
con un esbozo de los limites de la legitimidad de estos tipos penales (5).

3. Ubicacion
3.1. Cuestiones previas

Para poder valorar la expansion de los tipos penales que elevan actos preparatorios a la categoria
de delito es necesario llevar a cabo un anélisis de esta categoria y ubicarla dentro de los delitos de
peligro abstracto.

Para ello se parte, junto con la doctrina mayoritaria, de la proteccién de bienes juridicos como
funcién del Derecho penal’. En concordancia con esta idea, la sistematizacion que llevo a cabo se
orienta a la clase de peligrosidad que se desprende de la conducta incriminada para el bien
juridico.

3.2. Esencia de los tipos penales que elevan actos preparatorios a la categoria de delito

Los tipos penales que elevan actos preparatorios a la categoria de delito en sentido estricto
castigan conductas que, si bien no lesionan un bien juridico por si mismas, constituyen la
preparacién de una futura lesion dolosa que afecta a bienes juridicos individuales o colectivoss.

La peligrosidad -que seria lo que justificaria la punicién-, seria el resultado de la relacion entre la
accion preparatoria y la accion lesiva futura, sustentdndose esta relaciéon en elementos tanto
objetivos como subjetivos. Desde la perspectiva dogmatica se habla de un delito rudimentario o
de un delito incompleto de dos® o varios® actos?1.

Un buen ejemplo de ello constituyen los tipos penales introducidos recientemente en Alemania

7 KAUFMANN, Aufgabe des Strafrechts, 1983, p. 5; ROxIN, AT, t. I, 4% ed., 2006, § 2, nm. 1, HEFENDEHL, Kollektive
Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, p.5; HASSEMER/NEUMANN, en KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN (eds.), Nomos
Kommentar, t. I, 3% ed., 2010, antes de § 1, nm. 109 con ulteriores referencias.

8 Al respecto HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, p. 36.

9 Vid. s6lo ROXIN, AT, t. I, 4* ed., 2006, § 10, nm. 84.

10 SCHROEDER, F.-C., Schutz von Staat und Verfassung im Strafrecht, 1970, pp. 303 y s.

11 Vid. HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, pp. 347 y s.
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con objeto de combatir los denominados “actos de violencia graves que ponen en peligro al
Estado”, incluyéndose dentro del &mbito de punibilidad la adquisicion de determinadas

habilidades cuando éstas vayan a emplearse para llevar a cabo un acto terrorista2.
3.3. Esencia de los “delitos que tienen por objeto el control de la casualidad”

En el otro extremo del espectro de los delitos de peligro abstracto se encuentran aquellos tipos
penales que -como ocurre en el clasico ejemplo de la conduccién bajo los efectos del alcohol-,
castigan una actuaciéon arriesgada sobre la que no es posible ejercer un control’, que se
englobarian en la categoria de “protecciéon de bienes juridicos a través del control de la
casualidad”14. La proteccion de bienes juridicos se produciria en tanto en cuanto se impide al
sujeto sometido al Derecho llevar a cabo una conducta que, de manera general y objetiva, es

considerada peligrosa.
3.4. Delimitacion entre ambas clases de delitos de peligro

Mientras que la peligrosidad especifica para el bien juridico en los dltimos delitos se desprende
de la ausencia de posibilidad de control de la situacién, ello no seria el caso respecto de los delitos
que tipifican actos preparatorios. Lo decisivo en este segundo caso es mas bien la intencién de
tener el dominio sobre una lesién a un bien juridico que se produciria en un momento posterior y
que ya se puso en marcha en el primer nivel. Se trata, por tanto, de una “intencionalizacién”
(subjetivizacion) del contexto de peligrosidad, con la particularidad de que la lesién del bien

juridico requiere de un paso intermedio, como es la accién lesiva, libre y responsable, previa.
3.5. Esencia de los “delitos que tienen por objeto el control de la casualidad”

Entre ambos limites de los delitos de peligro abstracto existen mdltiples tipos penales que
castigan tanto la ausencia de posibilidad de control objetiva, como contextos de peligrosidad
subjetivados, y que cabria incluir en la categoria de delitos que tipifican actos preparatorios en
sentido amplio.

Ejemplos de ello serian los denominados delitos de cooperacién u organizacién’s, recogidos en
tipos penales que castigan la creacion de organizaciones criminales o terroristas. Estos se
caracterizan, por una parte, porque se preparan hechos en los que quien acttia posiblemente
tomara parte mas adelante. La peligrosidad se desprende asimismo de la dindmica propia que se
produce a través del contacto con personas que comparten los mismos objetivos, de modo que el

12 Ley para la persecucion de la preparacién de actos violentos graves que hacen peligrar al Estado de 30.7.2009
(BGBL. 12009, 2437).

13 Cfr. también SIEBER, «Legitimation und Grenzen von Gefihrdungsdelikten im Vorfeld von terroristischer
Gewalt - Eine Analyse der Vorfeldtatbestinde im , Entwurf eines Gesetzes zur Verfolgung der Vorbereitung von
schweren staatsgefdhrdenden Gewalttaten”», NStZ, 2009, p. 358.

14 KrRATZSCH, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, 1985, p. 119; OTTO, «Der MiSbrauch von Insider-
Informationen als abstraktes Gefdhrdungsdelikt», en SCHUNEMANN/SUAREZ GONZALEZ (eds.), Bausteine des
Europdischen Wirtschaftsstrafrechts, Madrid-Symposium fiir Klaus Tiedemann, 1994, p. 455.

15 Sobre esta cuestion CANCIO MELIA, «Vorverlagerung ohne Ende und Organisationsdelikte», en HEFENDEHL (ed.),
Grenzenlos Vorverlagerung des Strafrechts?, 2010, pp. 47 y ss.
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control o la influencia sobre conductas ulteriores no parece siempre posibles.

También se incluyen en esta categoria aquellos tipos penales en los que no existe un componente
intencional en relacién con una conducta dafiosa futura, constituyendo, sin embargo, uno de los
objetivos del Derecho penal evitar tal conducta?’. Esto ocurre, por ejemplo, en el tipo penal que
castiga la adquisicion o posesion de armas?s.

Las normas penales que protegen también un bien juridico colectivo —junto a un bien juridico
individual- se incluyen también en este ambito. Se trata de proteger tanto frente a una futura
lesion del bien juridico como frente al menoscabo inmediato de un bien juridico colectivo situado
previamente. Un ejemplo de ello viene dado por la estafa realizada a través de la inversion de
capitales tipificada en el § 264a StGB. La prohibicién de difundir informaciones beneficiosas y, sin
embargo, falsas, en la publicidad para el comercio con titulo valores trata de proteger a un
potencial inversor de conductas dafiosas constitutivas de estafa asi como de la toma de decisiones
erréneas en lo que respecta a su patrimonio. En su configuracién concreta este tipo penal sirve,
no obstante, también a la proteccion de la confianza general en el funcionamiento del mercado de
capitales®.

4. Surgimiento y efectos

(Qué puede decirse acerca del surgimiento y los efectos que tienen los delitos conformados por
actos preparatorios esbozados de esta manera, asi como respecto de un Derecho penal orientado
a la peligrosidad?

4.1. Surgimiento y efectos en el ambito social

Uno de los detonantes de un Derecho penal de estas caracteristicas es la mencionada percepcién
de un peligro constante promovida por el discurso politico y por los medios de comunicacioén, si
bien tal percepcién no puede explicarse tinicamente con base en cambios reales de la situaciéon de
amenaza objetiva. La imagen social del riesgo no sélo se ve influenciada por un peligro para los
bienes juridicos individuales constatable de manera objetiva, debiendo afadirse otros factores
relevantes tales como la existencia de contextos de riesgo cada ver mds complejos2, la cada vez

mayor diversificacion del riesgo, asi como su subjetivizacién. Lo decisivo es el conocimiento y la

16 RUDOLPHI, en FRISCH/SCHMID (eds.), FS-Brums, 1978, p.317; RUDOLPHI/STEIN, en RUDOLPHI et al. (eds.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. II, 8% ed. (la tltima actualizacion es la num. 63, de marzo de 2005),
§ 129, nm. 3 (en adelante, SK); OSTENDORF, en KINDHAUSER/ NEUMANN/PAEFFGEN (eds.), NK, t. I, 3% ed., 2010,
§ 129, nm. 5; VELTEN, «Organisationsdelikte haben Konjunktur: Eine moderne Form der Sippenhaftung? Banken
und Tierschiitzer vor Gericht», JSt, 2009, p. 57.

17 Cfr. asimismo LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, p. 207.

18 Respecto de “los delitos de posesion para evitar la utilizacion” vid. ECKSTEIN, Besitz als Straftat, 2001, pp. 74 y ss.,
p- 82.

19 HErENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, pp.267 y ss.; cfr. también SCHUNEMANN, «Das
Rechtsgiiterschutzprinzip als Fluchtpunkt der verfassungsrechtlichen Grenzen der Straftatbestinde und ihrer
Interpretation», en HEFENDEHL/VON HIRSCH/ WOHLERS (eds.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, p. 151.

20 Cfr. SCHUNEMANN, GA, 1995, p. 211.
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percepcién de amenaza que tiene su origen en el discurso social2t.

Una reaccién penal frente a la creciente complejidad y frente a una cambiante concepcién del
riesgo resulta plausible fundamentalmente en la forma de delitos de peligro abstracto, cuyo
objeto viene dado por la falta de posibilidad de control2. La sensacién de necesidad de
anticipacion de la barrera punitiva surge del hecho de que los desarrollos posteriores no siempre
resultan cognoscibles o susceptibles de ser probados, no resultando faciles de imputar a sujetos
determinados?.

Esto puede no resultar aplicable de la misma manera para los tipos penales que recogen actos
preparatorios, si bien también cabe constatar aqui que la evolucién hacia acciones complejas,
poco importantes desde la perspectiva externa pero consideradas peligrosas, engloba formas de
conducta que constituyen la preparacion de hechos delictivos. No es casualidad que se hable de
“células durmientes” para referirse a aquellos que preparan actos terroristas pero que apenas
llaman la atencion hacia el exterior. También se amplia el &mbito de productos de doble uso,
sobre todo a través del desarrollo de tecnologia accesible al bolsillo y de la accesibilidad a la
informacién. De este modo, la compra de un ordenador o de una impresora de alto rendimiento
puede servir a la falsificacién de titulos académicos o de billetes.

Cabe anadir otro contexto que surge con la difusién y difuminacioén de riesgos y que lleva a la
creacion de tipos penales que recogen actos preparatorios. Dado que las sefiales de peligrosidad
apenas resultan ya cognoscibles en el mundo exterior, no sorprende que los contextos de
peligrosidad definidos socialmente se desplacen de la imputaciéon de conductas hacia al
etiquetamiento de determinados grupos o personas.

4.2. Objetivos de politica-(criminal)
a. Simbologia

Centrandonos en los objetivos politicos y de politica-criminal resulta evidente que el abordaje de
los delitos relativos a la preparacion tiene, en gran parte, un contenido simbélico. Los casos reales
perseguidos por la policia y la cifra de procedimientos iniciados y de condenas son mas bien
escasos. El hecho de que, a pesar de ello, exista una necesidad politica de actuar, se debe a que se
trata de riesgos importantes> o de materias que dificilmente resultan comprensibles para la
poblacién normal y, por tanto, apenas resultan accesibles a través de la reflexién racional.

2L Cfr. SILVA SANCHEZ, Die Expansion des Strafrechts, 2003, pp.12y ss.; también SINGELNSTEIN/STOLLE, Die
Sicherheitsgesellschaft, 2°* ed., 2008, p. 33.

22 Cfr. asimismo SILVA SANCHEZ, Die Expansion des Strafrechts, 2003, pp. 7 y s.

B Argumenta de este modo la necesidad de tipos de peligro WEBER, «Die Vorverlegung des Strafrechtsschutzes
durch Gefahrdungs- und Unternehmensdelikte», en JESCHECK (ed.), Die Vorverlagerung der Strafrechtsschutzes durch
Gefiihrdungs- und Unternehmensdelikte, 1987, pp.23 y ss.; cfr. también PLATZGUMMER, «Die Vorverlegung des
Strafrechtsschutzes durch Gefihrdungs- und Unternehmensdelikte im osterreichischen Strafrecht», en JESCHECK
(ed.), Die Vorverlagerung der Strafrechtsschutzes durch Gefihrdungs- und Unternehmensdelikte, 1987, pp. 47 y ss.; cfr.
también KRATZSCH, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, 1985, pp.116, 277y s., 283 y ss., 292;
SCHUNEMANN, GA, 1995, p. 213.

24 SIEBER, NStZ, 2009, p. 353, hace referencia al hecho de que incluso empleen infraestructura legal.

% En este sentido también HASSEMER, «Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts», ZRP, 1992, p. 381; cfr.
ademas PALAZZO, en SIEBER ef al. (eds.), FS-Tiedemann, 2008, p. 21, en relaciéon con un derecho a la seguridad
“devoralotodo”.
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Ejemplos de ello son la criminalidad organizada o transfronteriza o la criminalidad informatica.

El acceso a informacién globalizada, que no sélo se genera en el Estado nacional, contribuye
ademas a la percepcion de que ha de reaccionarse ante las situaciones problematicas, y ello con
independencia de la frecuencia y la intensidad con que se produzcan desde una perspectiva
empirica.

b. Estrategias de lucha

Estrechamente unido a la dimensién simbdlica de estos delitos que tipifican actos preparatorios
se encuentra el abandono de un Derecho penal cuyos efectos se producen en la esfera psicolégica,
y la evolucién hacia un Derecho penal que pone el acento en la intervencion, evitando que se
produzca el hecho delictivo concretamente planeado. De esta manera, la mencionada Ley
alemana que castiga la preparacion de graves actos de violencia susceptibles de hacer peligrar al
Estado encuentra su justificacion asimismo, como no podia ser de otro modo, en el hecho de que
los sujetos que potencialmente llevarian a cabo atentados podrian ser detenidos y encarcelados
(prision preventiva) con mayor facilidad?. Incluso aunque el efecto de la intervencién deba
valorarse como escaso teniendo en cuenta la baja cifra de condenas, desplegaria un efecto
intimidatorio o fortalecedor de la norma por la via politica que, sin embargo, no resulta
empiricamente constatable por regla general.

Un Derecho penal material que opera en estadios anteriores puede servir ademéas como vehiculo
para iniciar actuaciones policiales y por parte de la Fiscalia, y conseguir, de esta manera,
informaciones sobre determinados entornos sociales2s.

4.3. Surgimiento y efectos en el ambito juridico
a. Europeizacion y globalizacion también del Derecho penal de peligro

Fijandonos en los tipos penales de manera individualizada llama la atencién que su proliferacién
parece constituir la linea general en las sociedades occidentales. Ello se debe, en primer lugar, a
que estan operando mecanismos sociales similares a nivel supranacional, si bien también el
contexto de surgimiento de nuevas normas influye de manera determinante en que se produzca
una expansion en el ambito europeo y global.

El motor del surgimiento y la expansion de los delitos que tipifican actos preparatorios en Europa
ha sido hasta ahora el trabajo conjunto de los Gobiernos de los Estados individuales
fundamentalmente. También por iniciativa europea, al menos en parte, surgen los ya
mencionados delitos para la proteccion frente a actos de violencia graves que ponen en peligro al

2 Vid. también CANCIO MELIA, en SIEBER et al. (eds.), FS-Tiedemann, 2008, pp. 1497 y s.

27 BT-Drs. (Bundestagsdrucksachen, trabajos parlamentarios) 16/12428, p.12; también BADER, «Das Gesetz zur
Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefihrdenden Gewalttaten», NJWW, 2009, p. 2855; en relacién con
los respectivos intereses de los gobiernos y los cuerpos de seguridad cfr. asimismo SIEBER, «Grenzen des
Strafrechts», ZStW 119, 2007, pp. 37 y ss., pp. 45 y ss. En sentido contrario y en lo que respecta a la introduccion
de la punicién de la preparacién de una estafa informatica, en BR-Drs. (Bundesratsdrucksachen) 564/03, p. 6, se
cuenta, al menos, con un efecto intimidatorio.

28 WEIRER, «Uber den Umgang des Strafrechts mit terroristischen Bedrohungslagen», ZStW 121, 2009, p. 153; al
respecto también HEFENDEHL, «Uber die Ponalisierung des Neutralen - zur Sicherheit», en HEFENDEHL (ed.),
Grenzenlos Vorverlagerung des Strafrechts?, 2010, p. 96.
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Estado?, la punicién de asociaciones criminales y terroristas en el extranjero® o de la preparacion
de la estafa informatica3.

Mas alla de ello, en la llamada Cybercrime-Convention3 o en disposiciones europeas que se
corresponden con materias del primer pilar se recogen tipos penales que castigan actos
preparatorios dirigidos a hacerse con datos o tipos penales en el ambito de la lesién a la
protecciéon de la propiedad intelectual o de la puesta en peligro del medio ambiente.
Finalmente, y dado que el Tratado de Lisboa34 concede a Europa la competencia para armonizar
el Derecho penal respecto de un amplio abanico de temas®, hay que contar con una mayor
presencia futura de normas europeas también en el dmbito del Derecho penal relativo a la
preparacion.

b. Consecuencias de la expansion del Derecho penal de peligro para el Derecho penal
material

(i) Influencia europea

Los criterios de actuaciéon de la Unién Europea no han de corresponderse, sin embargo,
necesariamente con los de los Estados miembros en lo que respecta a la configuracion del
Derecho penal material3s. La armonizacion¥, las politicas del mercado comin, la necesidad de
una regulacion sin lagunass3s, la ideologia de la prevencién®, el pragmatismo# y, sobre todo, las

2 Cfr., al respecto, la siguiente pagina web: <http://conventions.coe.int/ Treaty/GER/Treaties/Html/196.htm>
[altima visita: 30.06.2010].

30 En relacion con el § 129b StGB cfr. la Decisién Marco del Consejo de 13.6.2002 (DOUE [antes DOCE] L 164 de
22.06.2002, p. 3,2002/475/]1).

31 Respecto de la regulacién alemana cfr. § 263a I1I StGB, introducido por 35. StrAndG de 22.12.2003 (BGBI. I 2003,
2838). En Espafia contiene una regulacién similar el art. 248 III CP (Cédigo Penal).

32 Convention on Cybercrime, ETS-No.: 185 de 08.11.2001.

3 Estos ultimos se recogen en la Directiva de 19.11.2008 sobre la proteccion penal del medio ambiente (Directiva
2008/99/EG del Parlamento europeo y del Consejo de 19.11.2008 [DOUE 2008, Nr. L 328, pp. 28 y ss.]) que ha de
transponerse a los ordenamientos nacionales antes del 26.12.2010 (Art. 8I) y que afecta fundamentalmente al
manejo de sustancias peligrosas (Art. 3d. ye.).

Cfr. asimismo FALKE, «Neue Entwicklungen im Europadischen Umweltrecht», ZUR, 2009, pp. 276 y s. También en
relaciéon la propiedad intelectual los §§ 108b I1'y § 95a III UrhG castigan actos preparatorios, este tltimo sobre la
base de la denominada Directiva de la informacién (Directiva 2001/29/EG del Parlamento europeo y del Consejo
para la armonizacién de determinados aspectos del derecho a la propiedad intelectual y derechos asimilados en
la sociedad de la informacién de 22.5.2001 [DOUE Nr. L 167, pp. 10 y ss.]).

3 DOUE 2007/C 306/01 de 17.12.2007; cfr., al respecto, la siguiente pagina web: <http:/ /eur-lex.europa.eu/
JOHtml.do?uri=0]:C:2007:306:SOM:ES:HTML> [altima visita: 30.06.2010].

35 El Art. 83 I TFUE (Tratado de Funcionamiento de la UE) establece que los &mbitos de criminalidad en los que el
Parlamento y el Consejo europeos pueden establecer minimos en lo que respecta a los tipos penales y las penas a
través de Directivas son: terrorismo, trafico de personas y explotacion sexual de mujeres y nifios, trafico de
drogas ilegal, trafico de armas ilegal, blanqueo de capitales, corrupcioén, falsificacion de instrumentos de pago,
criminalidad informatica y criminalidad organizada. Ademas el Art. 83 Il AEUV establece una competencia penal
anexa para los &mbitos en los que se ha llevado a cabo la armonizacién.

3% Cfr. asimismo BRAUM, «Europdisches Strafrecht im Fokus konfligierender Verfassungsmodelle. Stoppt das
Bundesverfassungsgericht die européische Strafrechtsentwicklung?», ZIS, 2009, p. 419.

37 Cfr. art. 34 I b, 31 I e Tratado de la UE (texto antiguo); art. 82 I, 83 II TFUE.

38 Cfr. VOGEL, «Europdische Kriminalpolitik - europaische Strafrechtsdogmatik», GA, 2002, p. 527.

39 CANCIO MELIA, en SIEBER et al. (eds.), FS-Tiedemann, 2008, pp. 1494 y ss.

40 VOGEL, «Wege zu europdisch-einheitlichen Regelungen im Allgemeinen Teil des Strafrechts», JZ, 1995, p. 336;
PERRON, en ESER ef al. (eds.), FS-Lenckner, 1998, pp. 227 y ss., pp. 246 y s.; SILVA SANCHEZ, Die Expansion des
Strafrechts, 2003, pp. 39 y s.
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soluciones de compromiso# entran en contradiccion con una dogmaética penal con base en la
Constitucién#. A pesar de ello, estas ideas tienen cabida en la politica, en la dogmatica y en la
préctica, fortaleciendo tendencias nacionales preexistentes#. Otra consecuencia de un proceso de
creacion de normas europeizado es la despreocupacion a la hora de fundamentar politicamente la
necesidad de la ampliacién de la intervencion penal que se desprende de las normas creadas.

Esperar una mejora en el futuro no seria realista. Una posible ampliaciéon de la Unién Europea
traeria consigo la confluencia -todavia en mayor medida- de ordenamientos juridicos diferentes
con distintos actores#. Una transposiciéon que integre el Derecho europeo y los fundamentos

dogmaticos desarrollados a nivel nacional no se presenta como una tarea facil4.
(ii) Fricciones dogmaticas y sistematicas

En conexién con las influencias europeas y junto con el ya mencionado cambio en la forma en
que el Derecho penal actta, la concreta transposiciéon de las normas penales en relacion con los
actos preparatorios conduce a incongruencias sistemédticas y dogmaticas dentro de la teoria del
delito. Ello es asi sobre todo en relacion con el comienzo de la tentativa y en lo que atafie a la
determinacién de la pena.

Resulta extremadamente dificil desarrollar criterios congruentes, relacionados entre si, que
justifiquen el comienzo de la punibilidad, por poner un ejemplo, en el homicidio intentado y en
una toma de rehenes que hace peligrar al Estado. En concordancia con ello, las elevadas penas
recogidas, entre otros, en el art. 577 CP no parecen apropiadas desde una perspectiva
sistematica¥’.

c. Consecuencias para el Derecho procesal y para la persecucién penal

En el ambito del proceso cabe constatar, en primera instancia, el incremento de autorizaciones

41 En relacién con el surgimiento del Art. 6 I a Nr. I de la Cybercrime Convention como fundamento del § 202c StGB
vid. POPP, «§ 202¢ StGB und der neue Typus des europédischen Software-Delikts», GA, 2008, pp. 384 y s.

42 A favor de una orientacién pro-europea en cuestiones materiales en detrimento de una dogmatica pulida
VOGEL, GA, 2002, 525 y ss., pp. 529 y ss.

4 Vid. SILVA SANCHEZ, Die Expansion des Strafrechts, 2003, p.39; acerca de la necesidad de flexibilidad en un
Derecho penal “moderno” igualmente HASSEMER, ZRP, 1992, pp. 379 y ss.; SCHUNEMANN, «Spat kommt ihr, doch
ihr kommt: Glosse eines Strafrechtlers zur Lissabon-Entscheidung des BVerfG», ZIS, 2009, pp. 393 y s.

44 Cfr. también VOGEL, GA, 2002, p. 520.

4 Sobre la diversidad de la metodologia juridica BACIGALUPO, en PAWLIK/ZACZYK (eds.), FS-Jakobs, 2007, pp. 1y
ss.

46 La razoén de que el § 89a StGB contemple una pena tal elevada parece ser junto a los bienes juridicos vida y
libertad personal, este tipo penal protegeria asimismo el bien juridico colectivo (segtin la formulacion legal)
“existencia y seguridad de Estados y organizaciones internacionales asi como de los principios constitucionales
de la Republica Federal de Alemania”.

Los supuestos en que este bien juridico pueda verse afectado asi como los criterios para delimitarlos de los
simples actos de violencia con una motivacién politica no resultan facilmente identificables (cfr. también WEISER,
ZStW 121, 2009, pp. 147 y ss.; sobre estas cuestiones vid. asimismo SCHROEDER, F.-C., Schutz von Staat und
Verfassung im Strafrecht, 1970, p. 301), sobre todo cuando se tienen presentes los hechos que justificarian este
precepto a los que se hace referencia en la ley (BT-Drs.16/12428, p.12), como son Madrid, Londres y las
denominadas maletas-bomba de Dortmund y Koblenz, en los cuales no se produjo ningtin ataque a parlamentos
0 a otras instituciones estatales. Criticamente vid. también infra 5.2.

47 En particular respecto de la aplicacion del Derecho penal del menor vid. CANCIO MELIA, «Strafrecht und
Terrorismus in Spanien Anmerkungen zur Entwicklung der Terrorismusgesetzgebung nach der Diktatur», JoJZG,
2009, p. 19.
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para la intervencién de la policia, los servicios secretos y los Tribunales, lo que plantea
dificultades a la hora delimitar entre los diferentes ambitos, asi como disputas por la

competencias.

Se puede ademas partir de la base de que los métodos de investigaciéon y el intercambio de
informacién en relaciéon con los delitos que tipifican actos preparatorios se intensificara y se
internacionalizara ain en mayor medida. En este sentido, destacan las medidas de vigilancia
secretas, que tienen por objeto identificar estructuras e investigar motivos. También el
intercambio de informacién entre la policia y la Fiscalia de los diferentes paises adquiere mayor
relevancia® cuando las conductas objetivas no tienen tanta capacidad de expresién y las
circunstancias vitales, como puede ser compromiso politico, religioso o incluso también el

técnico, se vuelve mas relevantes.

Igualmente en el &mbito de la apreciacion de la prueba por parte del juez, la preeminencia del
tipo subjetivo lleva a la modificacién de los mecanismos de enjuiciamiento. Dado que s6lo en una
parte de los casos cabra probar el dolo para llevar a cabo el atentado o la intencién de espiar
datos de manera inmediata®, y dado que la conducta objetiva sélo permite parcialmente llegar a
conclusiones al respecto, el Tribunal queda relegado a la valoracién de aspectos probabilisticos,
que posiblemente sean puestos en relacion también con las circunstancias vitales del sujetos:.

5. Limites de la legitimidad de los tipos penales que elevan actos preparatorios a la
categoria de delito

Una vez constatado que la creciente introduccién de tipos penales que tipifican actos
preparatorios se encuentra relacionada también con procesos sociales, no conectados de manera
directa con la protecciéon de bienes juridicos determinante para el Derecho penal, y que, mas alla
de ello, sus efectos en el plano social y juridico no resultan satisfactorios, es el momento de hablar
de los limites de legitimidad de este Derecho penal.

La frontera de la legitimidad se desprende, en primera linea, de principios constitucionales. Ello
supone que fricciones dogmaticas internas en el marco del sistema del delito no pueden

depurarse a partir del desplazamiento a otros &mbitos -como, por ejemplo, el llamado Derecho

48 Cfr., en relacion con esta idea, también PAEFFGEN, «“Verpolizeilichung” des Strafprozesses - Chimire oder
Gefahr?», en WOLTER (ed.), Zur Theorie und Systematik des Strafprozessrechts, 1995, pp. 13 y ss.; PUSCHKE, Die
kumulative Anordnung von Informationsbeschaffungsmafinahmen im Rahmen der Strafverfolgung, 2006, pp.168 y ss.;
SCHUNEMANN, «Polizei und Staatsanwaltschaft. Die deutsche Polizei als Gehilfe der Staatsanwaltschaft: Struktur,
Organisation und Téatigkeiten, (I)», Kriminalistik, 1999, pp.74 y ss.; SOINE, «Erkenntnisverwertung von
Informanten und V-Personen der Nachrichtendienste in Strafverfahren», NStZ, 2007, pp. 247 y ss.; WEBLAU,
Vorfeldermittlungen — Probleme der Legalisierung , vorbeugender Verbrechensbekimpfung” aus strafprozessualer Sicht,
1989, pp. 67 y ss.; WOLTER, en ROGALL et al. (eds.), FS-Rudolphi, 2004, pp. 737 y ss.

49 Cfr. asimismo BRAUM, ZIS, 2009, p. 420 con ulteriores referencias.

% Con una opinién parcialmente distinta, debido al empleo de medidas policiales, por ejemplo de vigilancia,
secretas SIEBER, NStZ, 2009, p. 360; cfr. también WASSER/PIASZEK, «Staatsschutzstrafrecht in Bewegung?», DRiZ,
2008, p. 319.

51 Cfr. SCHROEDER, Schutz von Staat und Verfassung, 1970, p. 299; en relaciéon con las influencias sobre la valoraciéon
judicial vid. EISENBERG, Beweisrecht der StPO, 6 ed., 2008, nm. 913 y ss.

52 BVerfGE 6, 389, 433 (10.05.1957); 25, 269, 286 (26.02.1969); 35, 1, 45 (27.03.1973); 88, 203, 258 (28.05.1993); 90, 145,
172 (09.03.1994).



InDret 4/2010 Jens Puschke

penal del enemigo®, propugnado desde hace algunos afios-, ya que los preceptos constituciones
tienen validez en todos los ambitos. En concordancia con ello, los presupuestos sistematicos,
criminolégicos y constitucionales han de ser puestos en relacion y ser sometidos a examen bajo
criterios unitarios. En relacion con los limites de la legitimidad de tipos penales que tipifican
actos preparatorios cabe hablar de cinco piedras de toque que adquieren especial relevancia:

En primer lugar, los efectos del Derecho penal han de producirse en la esfera psicolégica -y no
exclusivamente a través de la intervencién-, también en los tipos penales que recogen actos
preparatorios.

En segundo lugar, el objeto de proteccién de estos tipos penales sélo puede ser un bien juridico concreto
con un contenido estrechamente delimitado.

En tercer lugar, sélo el castigo de conductas preparatorias peligrosas, es decir, conductas tipicas con una
concreta intencién de lesionar, resulta acorde con el principio de proporcionalidad.

En cuarto lugar, las conductas incriminadas no pueden pertenecer al ambito de autonomia del sujeto.

Por tltimo, las normas tienen que ser concretas, de manera que respeten el principio de determinacién.
5.1. Delitos relativos a actos preparatorios y forma de actuacién del Derecho penal

El punto de partida de las siguientes observaciones es, de nuevo, el motivo de la penalizacién de
determinadas conductas que constituyen actos preparatorios, es decir, la razén por la cual evitar
conductas futuras que pueden causar la lesién de bienes juridicos.

Para poder enunciar los presupuestos de la penalizacion y su configuracion es importante definir
de qué forma esa proteccion ha de hacerse efectiva. Como se desprende del analisis de la forma
en que acttia del Derecho penal, el objetivo politico-criminal fundamental que se persigue a
través de la amenaza penal contenida en estos delitos es evitar un curso de acontecimientos
concreto. El Derecho penal se concibe, por tanto, como Derecho penal de la intervencion,
tomandose una orientacion y empleando un mecanismo de actuacién que no se corresponden
con los del Derecho penal tradicional.

Con el reconocimiento de la prevencién general y especial® como fines de la pena, el Derecho
penal tiene, efectivamente, que actuar de manera preventiva, pero sin que ello suponga limitar su
cometido a ofrecer fundamentos de intervencién para la evitaciéon de un resultado pronosticado.
La evitacion de la conducta lesiva del bien juridico debe tener su origen en un influjo
psicolégicoss: el Derecho penal prohibe y ordena precisamentess. Partiendo de un mecanismo de
actuacion en el plano psicoldgico, las conductas castigadas con una pena y las conductas cuya

5 Cfr., a este respecto, s6lo JAKOBS, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung», ZStW 97, 1985,
pp- 783y ss.

54 Vid. s6lo VON LiszT, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige. Erster Band. 1875 bis 1891, 1905, pp. 126 a 179; ROXIN,
AT, t.1,4% ed., 2006, § 3, nm. 37 y ss.; cfr. también BVerfGE 45, 187, 253 (21.06.1977).

5% En profundidad sobre esta cuestion FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts,
5% ed., 1812, pp. 14 y ss.; en la literatura mas reciente vid. sélo RUDOLPHI, «Der Zweck staatlichen Strafrechts und
die strafrechtlichen Zurechnungsformen», en SCHUNEMANN (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
1984, pp. 75y s.

5 RUDOLPHI, en SCHUNEMANN (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, pp. 75y s.; cfr. igualmente
ESER, en ESER et al. (eds.), FS-Lenckner, 1998, pp. 39y s.
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realizacion debe omitirse son, por regla general, idénticas. Para evitar que una persona mate a
otra se castiga el homicidio, de manera que el sujeto se sienta intimidado. El efecto intimidatorio
en relacién con la muerte no se ve, sin embargo, incrementado de manera significativa a través de
la imposicién de una pena a aquél que planifique un homicidio. El Derecho penal de intervencion
emplea la amenaza penal en relacion con un acto preparatorio también para impedir la
produccién de la conducta realmente problematica, esto es, la conducta ejecutiva que lesiona
bienes juridicos. Esta incongruencia lleva a que los criterios para determinar la punibilidad se
aparten de lo normativo, desplazdndose hacia criterios de efectividad orientados a lo factico. En
relacién con la punicién, se plantea cada vez en menor medida la pregunta acerca de si una
determinada conducta puede ser considerada lesiva socialmente e intolerable para una
convivencia ordenada entre las personas. La pregunta es, cada vez méas a menudo, si con la
criminalizaciéon de una conducta determinada puede evitarse otra conducta que se considera
lesiva desde la perspectiva social. La valoracién de lo injusto es sustituida por una valoracién de
la efectividad y los limites de lo que ha de constituir una conducta susceptible de ser penada se
tornan movedizos.

El principio de proporcionalidad y la idea de ultima ratio del Derecho penal se opondrian a esta
tendencia hacia la intervenciéon en detrimento de la actuacién en el plano psicolégico. En
concordancia con ellos, la amenaza de una pérdida de libertad unida a un juicio de desvalor
ético-social” so6lo puede justificarse cuando de esta forma se protejan bienes juridicos
elementalesss de la comunidad. El efecto protector debe ir mas alla del interés en el caso concreto
-a diferencia de lo que ocurre con las medidas de intervencién que resultan aplicables
exclusivamente para un curso de acontecimientos determinado®. Para la intervencién en el caso
concreto esta el Derecho policial, con medios menos incisivos. Los principios penales que operan
en este contexto y que se desprenden de la Constitucién -tales como los principios de legalidad,
determinacién y culpabilidadé®- ponen asimismo de manifiesto que el fin de la pena no puede
limitarse a la intervencién, dado que desde este objetivo apenas tendrian significado. El principio
de culpabilidad, con su funcién limitadora, se dejaria en manos de un legislador que persigue
mejores y mas tempranas estrategias de intervencion. Los destinatarios del Derecho penal no
serian ciudadanos libres y responsables capaces de orientar su conducta hacia normas precisaséty
respetuosas con el principio de determinacién, sino perturbadores imprevisibles, objetos de
intervencions,

A modo de ejemplo, esto significa que la aplicacion del Derecho penal frente a actos
preparatorios no puede legitimarse por el hecho de permitir la detencién de personas para evitar
un potencial atentado. La proteccion frente a estos peligros ha de llevarse a cabo a través de los
instrumentos de actuacién con los que cuenta el Derecho de policia. Més alla de ello, habra que

57 Vid., no obstante, en sentido critico al respecto ROXIN, en HASSEMER et al. (eds.), FS-Volk, 2009, pp. 602 y ss.

5 BVerfGE 27, 18, 29 (16.07.1969); 39, 1, 46 (25.02.1975); 45, 187, 253 (21.06.1977); BVerfG, NJW, 2009, p. 2287.

% Sobre la distincién entre pena y medida de seguridad cfr. también SCHUNEMANN, «Die Funktion des
Schuldprinzips im Prédventionsstrafrecht», en SCHUNEMANN (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
1984, p. 178.

60 En relacién con el anclaje constitucional cfr. asimismo BVerfG, NIV, 2009, p. 2289.

61 Vid. al respecto también SCHUNEMANN, en SCHUNEMANN (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984,
p- 174.

62 ESER, en ESER et al. (eds.), FS-Lenckner, 1998, p. 40, emplea el término “objeto de sancion”.
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ver si los actos preparatorios recogidos en la norma tienen una relacién tal con un acto terrorista
violento que constituyan ya de por si un injusto independiente merecedor de pena.

5.2. El bien juridico como punto de partida

A primera vista, la idea del bien juridico no parece ofrecer criterios limitadores para los tipos
penales relativos a actos preparatorios. Se dice incluso que la proteccion de bienes juridicos
favorece una progresiva anticipacién de la barrera punitiva dado que, cuanto antes intervenga el
Derecho penal en el curso de los acontecimientos ideado, mayor sera la protecciéon®. Esta idea
pasa por alto, sin embargo, en mi opinién, el efecto primario del Derecho penal sobre una base
subjetiva. Solo el Derecho penal concebido como un medio de intervencién demanda una cada
vez mayor anticipacién. Estas tendencias expansivas no resultan, sin embargo, insalvables para
un Derecho penal que quiere evitar la produccién de conductas en el ambito previo a la lesion
debido a su peligrosidad y al hecho de que se consideren merecedoras de pena. La intimidacion
psicolégica fracasa incluso en el plano teérico cuando existe una anticipacién sin fronteras
respecto del punto de partida. La funcién limitadora de la idea del bien juridico se encuentra, en
un primer nivel, en la necesidad de encontrar un bien juridico concreto, con contornos claros, y
con un contenido suficiente.

La seguridad o la sensacién de seguridad no pueden configurar un bien juridico de estas

caracteristicas¢4. La seguridad no es el objetivo de la actuaciéon del Derecho penal, sino una forma

de producir un efecto preventivo en si, en tanto en cuanto se trata, en tltima instancia, de la

confianza en la validez de la norma. Querer garantizar la seguridad global de las personas a

través del Derecho penal supone no solo desconocer los contextos sociales de sensacién de

seguridad y discurso sobre la seguridad, sino también arrebatarle al Derecho penal uno de sus
o

elementos delimitadores, el bien juridico, que seria sustituido por un “comodin” sin contornos
claros e imponderable®s.

5.3. El contexto de peligrosidad

Una vez identificado un bien juridico objeto de proteccion, han de concretarse los presupuestos
del contexto de peligrosidad del acto preparatorio. En este sentido, debe existir una conexion
suficiente con una lesién a bienes juridicos, dado que la prohibicién de conductas no peligrosas
para bienes juridicos no puede servir a su proteccion.

6 JAKOBS, ZStW 97, 1985, pp. 752 y ss.; cfr. también CANCIO MELIA, en PAWLIK/ZACZYK (eds.), FS-Jakobs, 2007,
pp-4lys.

64 BLOY, «Moglichkeiten und Grenzen der Gewéhrleistung von Sicherheit durch Strafrecht», en BLOY/RACKOwW
(eds.), Fragmentarisches Strafrecht, 2003, pp. 13 y ss.; HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, p. 287 y
ss.; KRUGER, Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutsbegriff, 2000, pp. 165 y ss.; MUSSIG, Schutz abstrakter
Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, 1994, pp.202 y ss. En sentido contrario, defendiendo la seguridad
como una posicién juridica digna de proteccion, KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, 1988, pp. 286 y s.

65 BECK, Unrechtsbegriindung und Vorfeldkriminalisierung, 1992, p. 96; se hace eco de estas criticas PALAZZO, en
SIEBER ef al. (eds.), FS-Tiedemann, 2008, p. 21; cfr. también al respecto RUDOLPHI, «Notwendigkeit und Grenzen
einer Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes im Kampf gegen den Terrorismus», ZRP 1979, p. 216; SCHROEDER,
F.-C., Die Straftaten gegen das Strafrecht, 1985, p. 14; ZIESCHANG, Die Gefihrdungsdelikte, 1998, pp. 353 y ss.
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a. El contexto de peligrosidad subjetiva

El contexto de peligrosidad subjetiva es el elemento determinante de los delitos consistentes en
actos preparatorios en sentido estricto. La conducta penalmente relevante vendria dada, en
opinién de un sector de la doctrina, por intervencién en el &mbito de organizacion de terceros. De
este modo, el contexto de la planificacién resultaria indiferente de cara a la legitimidad de la
penalizacion¢s. Este punto de partida es correcto, en tanto en cuanto se hace eco de la necesidad
de un resultado objetivo en relacion con el acto preparatorio. Respecto de los delitos que tipifican
actos preparatorios en sentido estricto la concurrencia de un resultado de preparacion
objetivamente mensurable no resulta, sin embargo, suficiente para la punicién, exigiéndose que a
tal resultado se sume una intencion de lesionar -més alld del dolo en relacién con el acto
preparatorio®’. Este elemento subjetivo tendria por tanto un efecto legitimador, pero también
limitadore. La configuracién de tal elemento ha de ser exigente, en tanto en cuanto contribuye a
la orientacién también en lo que respecta a la valoracién del contexto objetivo. Este alto grado de
exigencia se desprende también de criterios criminolégicos, segtn los cuales lo relevante en lo
que respecta a la ejecuciéon del hecho no es tanto su planificaciéon sino, sobre todo, las
circunstancias situacionales®. Este rol secundario que tendria la planificaciéon determina que
vagos propositos no puedan ser el fundamento de las consecuencias penales.

La planificacién del ataque al bien juridico tiene que tener, en consecuencia, rasgos determinados
-especialmente cuando se prepara una actuacién propia-, no resultando suficiente que la
intencion vaya referida a un acto preparatorio posterior”. En concordancia con ello, la referencia
puramente formal al tipo penal no resultaria suficiente?.. El punto de referencia ha de ser en todo
caso material, esto es, una lesiéon a un bien juridico. Tratdndose de la preparacion de un hecho
propio es necesario ademads, que la lesion al bien juridico se encuentre en el campo de visién del
sujeto, es decir que este tenga la intencién de realizarla7. La “aceptacion” o el “tomar en serio” no
resultan suficientes para establecer una relacién con la accién dafosa més alld de la decisién para
llevar a cabo el hecho.

Estos requisitos no se observan respecto de muchos delitos que recogen actos preparatorios,

considerdndose normalmente suficiente con que concurra dolo eventual en relacién con la

66 JAKOBS, ZStW 97,1985, pp. 773 y ss.

67 Cfr. ademds SIEBER, NStZ, 2009, p 360. Tampoco respecto de las acciones preparatorias se ve debilitada la
confianza en la norma tinicamente a través de actos cognoscibles hacia el exterior, sino también en conexién con
la intencién que hay detras, que se encuentra orientada hacia el futuro. Si se considera que la intencion de llevar a
cabo una lesién futura a un bien juridico es irrelevante, para castigar penalmente habria que ampliar mucho el
ambito de organizaciéon de terceros, o practicamente habria que renunciar a la penalizacién de conductas
preparatorias que no denotan un contenido social claro, lesivo del derecho a la libertad. En este sentido se
manifiesta consecuentemente Jakobs, quien propugna la eliminacién de estos tipos penales un Derecho penal del
ciudadano (cfr. JAKOBS, ZStW 97,1985, pp. 751 y ss.).

68 Cfr. asimismo LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, p. 207. Algo distinto se desprende
tnicamente de actos preparatorios en sentido estricto, respecto de los cuales la peligrosidad viene dada ya por la
falta de control del curso de los acontecimientos. Se muestra favorable a tener en cuenta el contexto de
planificacién de cara a la agravacion de la pena WEBER, en JESCHECK (ed.), Die Vorverlagerung der Strafrechtsschutzes
durch Gefihrdungs- und Unternehmensdelikte, 1987, p. 15.

09 EISENBERG, Kriminologie, 6* ed., 2005, § 54 nm. 3 y ss.

70 Vid. también en relacion con el § 202c StGB GOECKENJAN, «Auswirkungen des 41. Strafrechtsanderungsgesetzes
auf die Strafbarkeit des Phishing», wistra, 2009, p. 54.

71 Cfr. asimismo SIEBER, NStZ, 2009, p. 362.

72 Asi también en parte SIEBER, NStZ, 2009, p. 561.
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preparacién”s. Cuando la planificacién de un atentado se encuentra en una fase tan temprana que
en el momento en que realiza el acto preparatorio el sujeto no persigue cometer el hecho en el
futuro, limitdndose a pensar en ello, la relacién subjetiva con la lesién del bien juridico seria
demasiado vaga para poder castigar.

b. El contexto de peligrosidad subjetiva

En el plano objetivo resulta determinante qué aspectos de la relacion externa del acto
preparatorio y la lesion al bien juridico posterior son relevantes. Se trata, por tanto, de conectar el
bien juridico con la estructura del tipo7.

De un mero acto preparatorio no se desprende un peligro concreto, inmediato, en tanto en cuanto
la posterior lesién al bien juridico depende de la decisioén libre y no siempre predecible del autor.
Por este motivo no resulta posible determinar la probabilidad estadistica’™ de que se produzca la
lesiéon del bien juridico de manera convincente. Una mera relacién subjetiva respecto de la
posterior accién lesiva no resulta suficiente debiendo, en este sentido, establecerse el limite res-
pecto del Derecho penal de autor, considerado ilegitimo”e. A pesar de las dificultades que presen-
ta la delimitaciéon”, existe unanimidad en afirmar que los meros pensamientos -incluso aquellos
orientados a conductas que lesionan bienes juridicos- no pueden ser objeto de castigo penal.

(i) Requisitos en relacion con el contexto de peligrosidad objetivo

(1) Aptitud

El presupuesto minimo ha de ser, en consecuencia, la aptitud general de la conducta preparatoria
descrita en el tipo para causar la posterior lesiéon de bienes juridicos. Acciones no aptas no
justificarfan una punicién legitima. Asi, procurarse un veneno cuyo efecto no es mortifero no
constituiria un acto preparatorio de homicidio. En concordancia con ello, las regulaciones que se
limitan a prohibir hacerse con sustancias perjudiciales para la salud no contemplan conductas
aptas para poner en peligro el bien juridico vida, no cumpliendo, por tanto, los requisitos aqui
exigidos?.

73 Se hace eco de ello en relacién con el § 89a StGB asimismo ZOLLER, Terrorismusstrafrecht, 2009, pp. 575 y s.

74 S. HEFENDEHL, «Die Materialisierung von Rechtsgut und Deliktsstruktur», GA, 2002, p. 24; en relacién con la
relevancia del contexto de imputaciéon vid. también VON HIrsCH, «Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur: Eine
Anngherung von drei Seiten, (der Rechtsgutsbegriff und das "Harm Principle")», GA, 2002, pp. 9y ss.

75 MIR PUIG, «Untauglicher Versuch und statistische Gefahrlichkeit im neuen spanischen Strafgesetzbuch», en
SCHUNEMANN et al. (eds.), FS-Roxin, 2001, pp. 729 y ss.

76 Vid. BVerfG, NJW, 2010, p. 51; igualmente GRECO, «Strafbarer Drogenbesitz, Privatsphére, Autonomie», en
HEFENDEHL (ed.), Grenzenlos Vorverlagerung des Strafrechts?, 2010, pp.81 y s.; HIRsCH, «Tatstrafrecht - ein
hinreichend beachtetes Grundprinzip?», en PRITTWITZ et al. (eds.), FS-Liiderssen, 2002, pp. 253 y ss.; HOYER, Die
Eignungsdelikte, 1987, pp.53 y s.; SPENDEL, «Kritik der subjektiven Versuchstheorie», NJW, 1965, p.1882; en
relacién con el peligro de llegar a un Derecho penal de autor a partir del descuido respecto de las exigencias en
relaciéon con el tipo objetivo, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11% ed., 1969, p. 80.

77 Sobre esta cuestion HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, p. 348.

78 Cfr. asimismo NEUHAUS, Die strafbare Deliktsvorbereitung unter besonderer Beriicksichtigung des § 234a Abs. 3 StGB,
1993, pp. 83 y ss.

79 También PAEFFGEN, en KINDHAUSER/ NEUMANN/PAEFFGEN (eds.), Nomos Kommentar, t. 1, 3* ed., 2010, § 89a, nm.
33; ZOLLER, Terrorismusstrafrecht, 2009, pp. 567 y s.
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Tales conductas podrian, como mucho, tenerse en cuenta en algunos casos a través de la
regulacion de la tentativa, cuando concurre la voluntad del autor en ese sentido -por ejemplo,
hacerse con levadura pensando que se trata de un veneno con el que se puede causar la muerte
de varias personas.

(2) El actuar preparatorio tipico

Un Derecho penal del hecho orientado al bien juridico, respetuoso con el principio constitucional
nullum crimen sine lege y con el mandato de determinaciéns, exige ademads, una conducta
establecida previamente cargada de significado que produzca la puesta en peligro de un bien
juridico en un sentido objetivost. Desde esa perspectiva parece obligado exigir algo mas que la
mera aptitud como elemento objetivo del tipo#, debiendo incluirse un elemento valorativo, que
introduzca determinadas relaciones de aptitud ya en la descripcion del tipo. Se trata de la
normativizaciéon de aquellos modos de actuar objetivos que son tipicamente preparatorios de las
conductas lesivas para los bienes juridicoss. De ellos debe desprenderse un contexto de peligro
orientado al bien juridico -un incremento del riesgo- suficiente, en conexion con la intencién de
lesionars4. Si no se supera este umbral, la amenaza penal no constituiria la reaccién adecuada por
parte del Estado.

Los requisitos exigidos para que pueda considerarse que una conducta supone preparacion de
una lesion al bien juridico tipica y merecedora de pena van, por tanto, mas alla de la exigencia de
la aptitud, resultando decisivas consideraciones de orden normativo. Asi, ha de producirse una
modificacién en el mundo externo sin que esta pueda tener por objeto la preparacién de una
lesién a un bien juridico punible y a la vez otros fines (legales). Un programa de ordenador que
permite escanear billetes sirve igualmente para grabar un video familiar, no constituyendo, en
consecuencia, un instrumento tipico de falsedad#.

80 Cfr. ROXIN, AT, t. 1, 4* ed., 2006, § 6, nm. 2.

81 También Porp, GA, 2008, p.388; igualmente HOYER, Die Eignungsdelikte, 1987, pp.55 y s., para quien la
idoneidad ha de entenderse en el sentido de una peligrosidad intrinseca especifica.

82 Asimismo WOHLERS, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts, 2000, p. 335.

8 En este sentido en el &mbito de los delitos de peligro abstracto BVerfGE 90, 145 (09.03.1994) (existe un voto
particular de GRABHOF, 199, 205). En relacién a los requisitos del tipo objetivo: respecto del delito de traicién vid.
FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen
Staaten, 1804, reimpresién 1988, pp. 33 y s.; vid. ademas HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002,
pp. 344 y ss., que habla de un contexto relativo al bien juridico funcional en relacién con los delitos que sirven a la
proteccion del Estado; en profundidad también NEUHAUS, Die strafbare Deliktsvorbereitung unter besonderer
Beriicksichtigung des § 234a Abs. 3 StGB, 1993, pp. 109y ss.

84 Cfr. al respecto SCHROEDER, F.-C., Schutz von Staat und Verfassung im Strafrecht, 1970, p.298; acerca de la
necesidad de que la conducta incriminada “lleve aparejada su propia peligrosidad” WEBER, en JESCHECK (ed.), Die
Vorverlagerung der Strafrechtsschutzes durch Gefahrdungs- und Unternehmensdelikte, 1987, p.31; GYORGYI, «Die
Vorverlegung des Strafrechtsschutzes durch Gefdhrdungs- und Unternehmensdelikte im ungarischen Strafrecht»,
en JESCHECK (ed.), Die Vorverlagerung der Strafrechtsschutzes durch Gefihrdungs- und Unternehmensdelikte, 1987,
p- 108; cfr. en relaciéon con el § 202c StGB también Porr, GA, 2008, p. 390; DUTTGE, en HEINRICH ef al. (eds.), FS-
Weber, 2004, pp.302 y s., 305, parte de la base de que la peligrosidad para el bien juridico ha de darse
exclusivamente a partir del acontecimiento objetivo.

85 ERB, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 2/2, 2005, § 149, nm. 3; a favor de
exigir al menos que se trate de una parte separable del programa también FISCHER, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze Kommentar, 57* ed., 2010, § 149 nm. 3; STREE/STERNBERG-LIEBEN, en SCHONKE/SCHRODER (eds.),
Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., 2006, § 149, nm. 3.



InDret 4/2010 Jens Puschke

Lo mismo sucede con la acumulacién de importantes cantidades de activos que, en contra de lo
que establece la regulaciéon alemana, no puede castigarse con una pena incluso aunque se tenga la

intencién de emplear ese dinero en atentados terroristasss.

Contra la tipificacién cabe afadir otro argumento, como es la necesidad de tener en cuenta los
intereses legitimos del individuo de llevar a cabo la conducta sancionada®. En los delitos que
tipifican actos preparatorios en sentido estricto, la relacién subjetiva con una lesién a un bien
juridico posterior haria decaer un interés legitimo de la persona que actta. No obstante, los
intereses de las personas que llevan a cabo estas conductas, al margen de la intencion que tengan,
han de ser tomados en consideracién en abstracto, en tanto en cuanto la propia conducta objetiva
podria acarrear el inicio de actuaciones por parte de la policia y la Fiscalia que inciden de manera
agresiva en la esfera del sujeto. La autorizacién para vigilar a musulmanes que estan
aprendiendo a volar, que podria desprenderse de una interpretaciéon amplia -basada en la
sospecha- del § 89 a StGB, no puede acabar siendo la consecuencia procesal de un Derecho penal
practicamente ilimitado.

(ii) Necesidad de anticipacion

Un contexto de peligrosidad objetiva asi concebido ofrece asimismo la base necesaria, si bien no
suficiente, para que opere el principio de proporcionalidad a la hora de decidir acerca de la
necesidad de aplicar una pena.

La punicién no sera necesaria en relaciéon con un delito relativo a actos preparatorios cuando tal
acto preparatorio tenga un significado secundario en el conjunto global del hecho. El significado
habré de determinarse con base en criterios valorativos objetivos tomando como referencia un
curso de acontecimientos tipico. De esta forma, puede que el acto preparatorio se encuentre muy
proximo a la tentativa punibless, siendo muy alta la posibilidad de que desemboque en ella.
Igualmente resulta relevante si tal preparacion requiere de un esfuerzo no desdefable, lo que
facilitaria la conducta lesiva de manera considerable y haria mas probable que la misma se lleve a
cabo. Si el significado del acto preparatorio es escaso, una proteccion a través del Derecho penal
resultaria igualmente efectiva cuando se reaccionara frente a conductas posteriores o frente a
otras conductas decisivas. De este modo, leer o descargarse instrucciones para la fabricacion de
bombas a través de internet (§ 91 I Nr. 2 StGB) es un paso poco significativo si se contempla la
generalidad de actos hasta el atentado. Ulteriores pasos, con mucha mayor relevancia, serian
hacerse con los materiales para el montaje de la bomba o dejar listo el explosivo.

Para determinar la necesidad ha de tenerse en cuenta también lo que dice la experiencia en lo que
atafie a la relevancia de la planificacién del hecho y a las influencias situacionales respecto de
delitos concretos. Asi, el escaso significado de la preparaciéon de una conducta que tiene por
objeto lesionar a una persona en comparacion con el significado de las circunstancias que se dan

en el momento del hecho hace que la punibilidad de la preparaciéon quede excluida por regla

8 Se muestra critico igualmente DECKERS/HEUSEL, «Strafbarkeit terroristischer Vorbereitungshandlungen -
rechtsstaatlich nicht tragbar», ZRP, 2008, p. 171; PAEFFGEN, en KINDHAUSER/ NEUMANN/PAEFFGEN (eds.), Nomos
Kommentar, t. 1, 3 ed., 2010, § 89a, nm. 51 y ss.

87 SCHUNEMANN, GA, 1995, p. 213; cfr. también SIEBER, NStZ, 2009, p. 358.

88 Vid. asimismo COPIC, Grundgesetz und politisches Strafrecht neuer Art, 1967, pp. 216 y s., quien sin embargo
aprecia en ello un rasgo delimitador respecto del Derecho penal de autor.
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general.
(iif) Contextos de peligro modificados y posibilidades de esclarecimiento de los hechos

Los contextos de peligro modificados y las posibilidades de esclarecer los hechos no pueden, sin
embargo, dejarse de lado. Si, a modo de ejemplo, se toma en consideracién el conjunto de actos
que determinan el prototipo de robo en casa habitada en lo que respecta a la realizacion del tipo,
hacerse con herramientas para forzar la puerta constituiria un primer paso poco esencial en
comparacion con la propia entrada en la casa. Lo decisivo seria que estd por venir una conducta
que requiere mas esfuerzo, implica un riesgo y en la que el sujeto ha de vencer normalmente un
obstaculo psicologico®. La cosa seria distinta quizas respecto de la conducta de hacerse con un
programa de ordenador cuyo objeto es tipicamente procurar el acceso no autorizado a datos
personales protegidos. Una vez que tal programa se encuentra en manos de la persona interesada
en obtener los datos, el paso concreto de espiar requiere, en relaciéon con la conducta previa,
bastante poco esfuerzo® y resulta poco peligroso en tanto que la probabilidad de ser descubierto
es minimast.

5.4. Ambito nuclear

Como limite ulterior a la anticipaciéon del Derecho penal se contempla, ademas, un ambito de
autonomia, un nicleo intocable relativo a la organizacion de la vida privada®. Este &mbito como
elemento limitador del Derecho penal tendria, sin embargo, relevancia relativa cuando se toman
en serio la proteccién de bienes juridicos y los contextos de peligrosidad como presupuestos de
legitimidad®. Las conductas que lesionan bienes juridicos ajenos -o que los pongan en peligro
significativo de manera inmediata debido a la falta de control sobre el curso de los
acontecimientos- s6lo inciden en esta esfera personal intima, en la que intervencién por parte del
Estado resulta impensable, en casos absolutamente excepcionales. En mi opinién, lo privada que
sea una conducta es, en los supuestos mencionados, mds bien un criterio de ponderacién, y no
constituiria un criterio de exclusion a la hora de decidir si la lesiéon de un bien juridico debe ser
abordada por el Derecho penal.

Algo distinto resultaria aplicable respecto de los delitos que contemplan actos preparatorios
puros, en tanto en cuanto la peligrosidad no se desprende tnicamente de la conducta en si (unida

89 Respecto del significado de conductas preparatorias para sortear medidas de proteccion en el sentido de la
UrhG ENTELMANN, Das Verbot von Vorbereitungshandlungen zur Umgehung technischer Schutzmafnahmen, 2009,
pp- 27y s.

% Con una argumentacioén parecida a favor de la inclusién de programas de ordenador para leer tarjetas bancarias
en el tipo penal del § 149 StGB a partir de su consideracién de programas aptos para la falsificacién de las mismas
PurPE, en KINDHAUSER/ NEUMANN/ PAEFFGEN (eds.), Nomos Kommentar, t. 11, 3% ed., 2010, § 149, nm. 8.

91 Cabe constatar que también el descubrimiento del acto preparatorio es bastante improbable (HEGHMANNS,
«Strafbarkeit des "Phishing" von Bankkontendaten und ihrer Verwertung», wistra, 2007, p.170; GOECKENJAN,
wistra, 2009, p. 55), de manera que la punicién del acto preparatorio en este caso no resultaria tampoco apropiado
para la proteccién del bien juridico.

92 GRECO, «Was ldsst das Bundesverfassungsgericht von der Rechtsgutslehre {ibrig? Gedanken anldsslich der
Inzestentscheidung des Bundesverfassungsgerichts», en ZIS, 2008, pp.237 y s.; GRECO, en HEFENDEHL (ed.),
Grenzenlos Vorverlagerung des Strafrechts?, 2010, pp. 80y ss.; HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002,
p- 106; LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, pp. 230y s.

9 Greco, por el contrario, otorga al principio de autonomia un mayor potencial limitador; vid. GRECO, ZIS, 2008,
p- 238, y GRECO, en HEFENDEHL (ed.), Grenzenlos Vorverlagerung des Strafrechts?, 2010, p. 80.
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a la intencién de lesionar). De este modo, incluso aquellas conductas que habitualmente sirven a
la preparacion de una posterior lesién a un bien juridico pueden pertenecer a este ambito de
autonomia susceptible de proteccién. En mi opinién, este nticleo ha de ser intocable siempre que
no se abandone el mundo de los pensamientos o solamente se haga en el &mbito privado. Esto es
asi, por ejemplo, cuando se escribe el plan en un papel que no se muestra a otras personas o -
todavia mas polémico- en relacién con el mero aprendizaje de habilidades. En concordancia con
ello, ni tomar lecciones de vuelo ni visitar uno de los denominados campos de entrenamiento de
terroristas serian, desde mi punto de vista, sancionables penalmente. Esto seria asi siempre y
cuando se limitara al aprendizaje y no se tratara -como podria ser el supuesto habitual en el
segundo ejemplo-, de apoyar grupos terroristas, hacerse con armas, establecer contactos o trazar

planes con personas que piensan de la misma manera.
5.5. Estructura de la norma

Por ultimo, me gustaria hacer referencia a las exigencias en lo que respecta a la estructura que ha
de tener un tipo penal que castiga actos preparatorios. La tipificaciéon de la conducta en el tipo
objetivo ha de corresponderse con el principio de determinacién. Tal principio ha de encontrar su
reflejo en especial medida en los delitos que tipifican actos preparatorios dado que, al no existir
un resultado lesivo, no puede partirse de éste para determinar la punibilidad de la accién. Por
este motivo, la referencia a “Quien lleve a cabo tal conducta...”, como es el caso, por ejemplo, en
Alemania respecto de algunos tipos penales, resulta insuficiente para describir el tipo%. Aqui no
hay criterios cognoscibles para el destinatario y para el aplicador de la norma conforme a los
cuales orientar el andlisis de la conducta objetiva®. Desde luego, se puede llevar a cabo una
concrecion por parte de la jurisprudencia y la doctrina, como incluso ya se ha hecho respecto de
algunos tipos que recogen actos preparatorios®. No obstante, en relacién con nuevos tipos
penales, hablar solamente de “preparar”, sin entrar a describir en mayor detalle la conducta no
puede resultar, en ningtin caso, suficiente?”.

6. Resumen

Los tipos penales que castigan actos preparatorios pueden ser parte legitima del Derecho penal.
El legislador muestra, no obstante, tendencias en este ambito que entran en contradicciéon con
principios anclados en la Constitucién, con desarrollos dogmaéticos asi como aportaciones del

9 En relacién con un acto de traicion del §83 StGB, cfr. SCHINDLER, Die Strafbarkeit der Vorbereitung in
rechtsstaatlicher Sicht, 1969, pp. 88 y ss.; en relacion con los intentos de delimitacién en relacién con el grado de
determinacién de este tipo penal ya RGSt 5, 60, 68 y ss. (10.10.1881); BGHSt 7, 11 (03.11.1954), HENNKE, «Zur
Abgrenzung der strafbaren Vorbereitungshandlung beim Hochverrat», ZStW 66, 1954, pp. 403 y ss.; WAGNER,
«Terrorismus, Hochverrat und Abhorgesetz», NJW, 1980, pp. 914 y ss.

% En este sentido también SCHINDLER, Die Strafbarkeit der Vorbereitung in rechtsstaatlicher Sicht, 1969, pp. 95y ss.,
para el § 83 StGB.

9% De este modo y, por ejemplo, en relacién con el elemento “apto para la realizacién del hecho” contenido en el
§ 149 I Nr. 1 StGB, éste se interpreta en sentido estricto, esto es, en el sentido de una aptitud especifica. Cfr. ErB,
en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 2/2, 2005, § 149, nm. 3; también FISCHER,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze Kommentar, 57° ed., 2010, § 149 nm. 3; los trabajos parlamentarios apuntaban
asimismo en esta direccién, cfr. BT-Drs. 7/550, S. 229.

9 En relacién con el recurso a la jurisprudencia afianzada como fundamento fiable para llevar a cabo la
interpretacion BVerfGE 45, 363, 371 y s.; 86, 288, 311.
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ambito de la Criminologia. El limite de la legitimidad en estos delitos se encuentra alla donde el
Derecho penal se utiliza para conseguir un efecto simbdlico y ampliar el ambito de actuacion
permitido.

El Derecho penal puede ser empleado en el &mbito previo a la lesiéon cuando se trata de proteger
bienes juridicos concretos, las conductas preparatorias tipicas aparecen unidas a una intencién de
lesién concreta, se respeta un ndcleo privado y cuando las normas son determinadas y observan
los principios de culpabilidad y de proporcionalidad. Ello hace necesaria una revision global de
los delitos que contemplan actos preparatorios, asi como de la normativa europea en este &mbito.
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