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Resumen: En estas paginas se vuelve a criticar la inclusién de
conductas de preparacién en el Cédigo Penal espaiiol, en concreto,
esta contribucién se centra en brindar algunos motivos por los cua-
les se estima necesaria la disminucién de las penas actualmente pre-
vistas para los denominados “delitos de preparacién”. La tesis aqui
mantenida se basa en la distincién entre dos etapas de la responsa-
bilidad penal de toda conducta humana: la primera, la relevancia de
los efectos o resultados de un delito; la segunda, la valoracién de la
intensidad de su preparacion.
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Abstract: In these pages, the inclusion of preparatory actions
in the Spanish Penal Code is criticized once more. Specifically, this
contribution is centered on providing several motives for which it is
judged necessary to reduce the currently defined sentences for the
“crimes of preparation.” The thesis maintained here is based on the
distinction between two periods of time or basic moments of penal
responsibility of all human behavior: the first, the relevance of the
effects or results of a crime; the second, the valuation of the inten-
sity of its preparation.
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I. PLANTEO

En estas paginas me propongo responder por qué es necesario
disminuir las penas actualmente previstas para los “delitos de prepa-
racion” en el Cédigo Penal espanol (CP). La actualidad del tema y lo
excepcionalmente debatido de todas las cuestiones que le correspon-
den justifican continuar nuevamente el estudio de estos preceptos.
Pues bien, no pretendo convertir este trabajo en una critica sobre
las decisiones legislativas que incluyen instrumentos de anticipacién
con formulaciones indeterminadas o de escasa ofensividad, tampoco
entraré a cuestionarme la impunidad general o parcial para estos de-
litos. Sin embargo, debido a la complejidad de la materia, trataré de
manera transversal algunos de esos aspectos. Me limitaré, esencial-
mente, en brindar algunas razones por las cuales considero nece-
sario disminuir las penas actualmente previstas para los “delitos de
preparacion”!:

! En este trabajo no brindaré una recopilaciéon de todos los preceptos que se

corresponden con la categoria de “delitos de preparacion” en el CP; pero si ano-
taré, mediante una sistematica propia, una muestra significativa de estas figuras.
En primera linea, relacionados con la tenencia de objetos para delinquir: fabri-
cacion, introduccion, posesion, o facilitacion de programas informaticos desti-
nados a la realizacién de una estafa (art. 248.2 b]); fabricacién, importacién, po-
sesién con finalidad comercial de cualquier medio para facilitar la supresién no
autorizada de cualquier dispositivo para desproteger obras literarias (art. 270.6);
fabricacion, importacion, distribucion o facilitacion por via electrénica de equipo
o programa informatico para hacer posible el acceso inteligible a un servicio de
radiodifusion (art. 286.1); apoderamiento, trasporte, trafico o tenencia de mate-
riales nucleares sin la respectiva autorizacion (art. 345); fabricacion, transporte,
distribucién, comercializacién o tenencia de equipos, materiales, o sustancias
para el cultivo, produccién o trafico de drogas (art. 371.1); tenencia, recepcion u
obtencién de moneda falsa para su expedicion o distribucion (art. 386.2); tenen-
cia de tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje falsificados destinados al
trafico (art. 399 bis); elaboracion, recepcion, tenencia de ttiles, materiales, ins-
trumentos, sustancias, datos o programas informaticos destino a realizar falseda-
des (art. 400). En segunda linea, normas que sancionan desde la preparacién una
relacién con la victima, se sanciona a quien contacte con un menor de dieciséis
afios y le proponga concertar un encuentro con la finalidad de realizar alguno de
los delitos descritos en los arts. 183 y 189 del CP (art. 183 ter. 1); se castiga a los
fabricantes o a los comerciantes que, en sus ofertas o publicidades de productos,
hagan alegaciones falsas o manifiesten inciertas sobre las caracteristicas u obje-
tos publicitados, de modo que puedan producir un perjuicio grave y manifiesto a
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La sancién prevista para estos delitos, en la legislacién espanola,
no depende del grado de afectaciéon que con estos se “produzca” al
bien juridico?, pues el legislador sanciona, en no pocos casos, de
la misma manera o de modo similar tanto la preparacién delictiva
como la realizacién perfecta del tipo doloso del respectivo delito fin?.
Dicha previsién tampoco esta relacionada con la clase de bien juri-
dico protegido, pues esta figura de anticipacion se emplea para pro-
teger distintos intereses juridicos?. Como ejemplo podemos citar ti-
pos penales que protegen la fe pablica o el patrimonio econémico,
art. 400, delito de preparacion para la comision de falsedades®. Tam-

los consumidores (art. 282); se sanciona a quienes empleando violencia, amenaza
o engafo, intenten alterar los precios que hubieren de resultar de la libre concu-
rrencia de los productos, mercancias, titulos valores (art. 284). En tercera linea,
tipos penales que incriminan la relacién de acciones de terceras personas, actos
de reforzamiento de la disposicién para realizar delitos de desérdenes publicos
sobre un grupo de personas o sobre un individuo determinado (art. 557.2), accio-
nes de distribucién o difusién publica, a través de cualquier medio, mensajes o
consignas que inciten a la comisién de alguno de los delitos de alteracion del or-
den publico, o, de otro modo, aquellas que puedan reforzar la decisiéon de reali-
zarlos (art. 559); conductas relacionadas con la financiacién del terrorismo (art.
576); acciones de colaboracion con actividades de grupos terroristas (art. 577).
En cuarta linea, conductas de influencia que se consideran de tipo preparatorio,
se castiga al particular que influya en un funcionario publico aprovechandose de
cualquier situacién derivada de su relacién personal con éste con la finalidad de
conseguir una resolucién que le pueda generar directa o indirectamente un bene-
ficio econémico para si o para otras personas (art. 249), se sanciona al funciona-
rio publico o a la autoridad que influya en otro funcionario, aprovechéandose del
ejercicio de las facultades de su cargo, o de cualquier otra situacién derivada de
su relacién personal (o jerarquica) con éste o con otro funcionario para conse-
guir una resoluciéon que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio
econémico para si o para terceras personas (art. 428), se castiga a quien sedu-
jere o allegare a tropa o cualquier clase de fuerza armada para cometer el delito
de rebelion (art. 475); se prohibe el acceso de manera habitual a uno o a varios
servicios de comunicacién abiertos al publico cuyos contenidos resulten idéneos
para la incorporacién a grupos terrorista o capacitarse para la comisién de un
delito de terrorismo (art. 575.2).

2 MIR PuiG, S. Derecho penal. Parte general, 10.* ed., Barcelona, Reppertor,
2015, pagina. 346.

3 Pueden servir como ejemplo este par de preceptos: art. 248.2 b), tenencia
de instrumentos y programas destinados a la comisién de una estafa electronica;
art. 400, tenencia, posesién de instrumentos, programas o aparatos, especifica-
mente destinados a la comisién de delitos de falsedades.

4 LuzOoN PENA, D.M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 3.* ed., Valen-
cia, Tirant Lo Blanch, 2016, pagina. 168.

5 MuNoz CoNDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 9.* ed., Va-
lencia, Tirant Lo Blanch, 2015, pagina 444; SiLvA SANCHEZ, J.M., en SILVA SAN-
CHEZ, J.M., (dir.)/RAGUES 1 VAALLES (coodr.), Lecciones de Derecho penal, 5.% ed.,
Barcelona, Atelier, paginas, 356-361; ALONSO DE EScAMILLA, A./MESTRE DELGADO,
E., en LaMARCA PEREZ, C., (coorda.), Delitos. La parte especial del Derecho penal,
Madrid, Dikynson, 2015, paginas 707-712; ORTS BERENGUER, E., en VIVES AN-
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bién, normas que protegen intereses irrecuperables como la vida hu-
mana y otros intereses, art. 575.!, delito de preparacién para cometer
actos de terrorismo®. De ese modo, vemos la potestad del legislador
para establecer la pena que estime “oportuna” en este ambito.

En el primer supuesto se contempla una sancién igual tanto para
la preparacién delictiva como para la realizacién perfecta del tipo
base; para el segundo supuesto, la sancién es muy similar si la com-
paramos con la pena prevista para los actos preparatorios’.

Casi nadie discutiria que la sancién para la preparacién delictiva
deberia ser siempre menor, al menos, a la establecida para la tenta-
tiva del respectivo tipo base, esto es, para el ilicito que el sujeto pre-
para®, porque el contenido del injusto es parcial, y en algunos ca-
sos, difuso. En las legislaciones que contemplan la incriminacién de
“actos preparatorios punibles” como figuras de anticipacién depen-
diente, resulta habitual que la pena sea inferior a la prevista para el
correspondiente delito fin y, en general, suelen ser sanciones mode-
radas’. Asi, es el caso del modelo espanol que de acuerdo con la in-

TON, T. (coord.), Derecho penal. Parte especial, 3.* ed., Valencia, Tirant Lo Blanch,
1999, pagina 711; QUERALT JIMENEZ, J., Derecho penal espariol. Parte especial, 6.
ed., Barcelona, Altelier, 2010 pagina 596; MoRILLAS CUEVA, L. en MORILLAS CUEVA,
L., (coord.) Sistema de Derecho penal, 2.* ed., Madrid, Dikinson, 2016, pagina
1089; CorDOBA RoDA, J. en CORDOBA RoDA, J./GARCIiA ARAN, M.(dirs.), Comentarios
al Cédigo penal, Madrid, Marcial Pons, 2011, pagina 1875; LLORIA GARCiA, P., en
Boix REIG, J. (dir.), Derecho penal. Parte especial, Vol. 3, Madrid, Iustel, 2012, pa-
gina 450; ALCACER GUIRAO, R., “Tentativa consumacién y anticipacién de la pro-
teccién penal: iter criminis y Derecho Penal econémico” en SiLvA SANCHEZ, J./
Mir6 LLINARES, F. (dirs.) La teoria del delito en la prdctica penal econdémica, Ma-
drid, La Ley, 2013, paginas 558-559; FLORES PRADA, Criminalidad informadtica:
Aspectos sustantivos y procesales, Valencia, 2012, paginas 234- 237; REYES ALVA-
RADO, Y., El delito de tentativa, Buenos Aires, Montevideo, BdF, 2016, pagina 280.

¢ CamMPO MORENO J.C., Comentarios a la reforma del Cédigo penal en materia
de terrorismo: La L.O. 2/2015, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2015, paginas 61-63;
Muroz CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 20.* ed., (version digital), Valen-
cia, Tirant Lo Blanch, 2015, paginas 767-769; JAEN VALLEJO, M./PERRINO PEREZ, A.
en La reforma penal de 2015. Andlisis de las principales reformas introducidas en el
Cédigo Penal por las Leyes Orgdnicas 1y 2 de 2015, de 30 de marzo, Madrid, Dikin-
son, 2015, paginas 195-196; OLMEDO CARDENETE, M., en MORILLAS CUEVA, L. (dir.),
Sistema de Derecho penal. Parte Especial, 2.* ed., Madrid, Dikinson, 2016, pagi-
nas 1436-1437; BARBER BURUSCO, S., «Del delito de “difusién” o “propaganda” te-
rrorista a la desmesurada expansién de la punicién de actos preparatorios», CPC
2015 num. 16, paginas 64-65; SANz MuLAs, N., Politica Criminal, Salamanca, Le-
gis Juridica, 2016, paginas 278, 288.

7 FUENTES Osorio, F., La preparacién delictiva, Granada, Comares, 2007, pa-
ginas, 100-101.

8 FUENTES OSORIO, La preparacion delictiva, Granada, Comares, paginas 36-40.

° LOPEZ BARJIA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho penal. Parte general, Cizur
Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, 2010, paginas 871-872.
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criminaciéon de actos estrictamente preparatorios, en los arts. 17 y
18 del CP, se prevé sancionar inicamente aquellos expresamente de-
finidos con el titulo de “actos preparatorios punibles”, que suelen ca-
racterizarse por llevar consigo penas inferiores!?, entre los que se en-
cuentran el homicidio, el asesinato, el delito de rebelién, y otros!'!,
siempre con sanciones menores respecto a la realizacion perfecta del
delito base'?. Sin embargo, la decisién de fijar sanciones despropor-
cionadas para los “delitos de preparacion” en CP sigue vigente a pe-
sar de contar con los ya conocidos “actos preparatorios punibles”.

En algunas reformas que afectaron al CP no solo se incluyeron
mas “delitos de preparaciéon”!?, sino que, conjuntamente, para algu-
nos supuestos se ampliaron las conductas tipificadas mediante la in-
clusién de verbos tipicos'*. De manera que se trata de una figura de
anticipacién que el legislador utiliza con mas frecuencia'®. Con todo,

10 CaMPO MORENO, J.C., Los actos preparatorios punibles, Valencia, 2000, pagi-
nas 20-31.

' BARBER BURUSCO, S., Los actos preparatorios del delito, Granada, Comares,
2004, paginas 129-155.

12 CEREZO MIR, J., Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Montevideo,
BdF, 2008, paginas 900-906; MIrR PuiG, DP. PG, 10.* ed., 2015, paginas 350-354;
Muroz ConDE, F./GARciA ARAN, M., DP. PG, 9.% ed., 2015, paginas 479-480.

13 Pongo por caso, mediante la Ley Organica (en adelante, L.0O.) 1/2015, se
incluyeron nuevas conductas delictivas en el CP, pero también se reformaron al-
gunas normas que ya existian respecto a los “delitos de preparacién”. Ademas,
mediante esa reforma se incrementa la edad del consentimiento sexual a dieci-
séis afios, modificacién que afecta a un precepto que ya existia con anteriori-
dad. Nos referimos al art. 183 ter del CP, actualizacién del anterior art. 183 bis.
En similar direccién, esa L.O. introduce dos “delitos de preparacién”, arts. 557.2
y 559. Asi pues, aparece también el precepto de difusién de mensajes que facili-
ten la comision de algan delito de desérdenes publicos. Finalmente, en la exposi-
cion de motivos de la L.O. 2/2015, de 30 de marzo, se evidencia tanto la inclusion
como la modificaciéon de delitos de preparacion, art. 575. El legislador expone
la necesidad de reformar la Ley Penal en esa materia. Se trata del denominado
“pacto antiterrorista”, en donde los Estados se comprometen a reforzar su legis-
lacion para atacar ese fenémeno.

14 RamoOS VAzQUEZ, J.A, en QUINTERO OLIVARES, G., (dir.), Comentario a la re-
forma penal de 2015, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, 2015
paginas 438-446.

15 Sobre este punto resulta interesante el anélisis de la Reforma trazado por
MuNoz CoNDE, F./GArcia ARAN, M., DP. PG, 9.* ed., 2015, paginas 444-447, 480.
De cara a los aspectos dogmaticos nos recuerda la modificaciéon para los actos
preparatorios punibles, puntualmente en la proposicién para delinquir, pues en
el precepto contenido en el art. 17.2 se ha reemplazado el término “ejecutarlo”
por la expresién “a participar en él”. Dicha modificacién extiende, como se sabe,
esta figura de anticipacién. Ahora bien, en lo que respecta a la configuracion y
redaccion de nuevos tipos penales que amplian el ambito de prohibicién, incri-
minando fases previas a la tentativa, esta doctrina advierte la inclusién y modifi-
cacion de actos preparatorios elevados a la categoria de delito auténomo en el CP
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puede afirmarse que a pesar de la existencia de los “actos preparato-
rios punibles”, nos resulta sorprendente no solo que existan adicio-
nalmente “delitos de preparacién”, sino ademas, que estos dltimos
se castiguen con penas desproporcionadas!®. Este modo de proceder
del legislador, no puede ser nunca asumido como algo normal, por
esto, estimo conveniente cuestionarnos por qué es necesario dismi-
nuir la pena en los “delitos de preparacién” ¢Cual es la necesaria ra-
z6n de sancionar estas figuras de forma moderada?

A primera vista, la razén de sancionar los “delitos de prepara-
cién” con penas elevadas podria parecer una cuestiéon préxima a la
Politica legislativa y, por lo tanto, distante a cuestiones dogmaticas.
De ser asi, entenderiamos el asunto simplemente como una distri-
bucién de niveles preventivos para conductas complejas!’, ya que
varios de los denominados “delitos de preparacién” incriminan su-
puestos relacionados con instrumentos u objetos tecnolégicos!® pu-
diendo incriminar conductas neutras!’. El modo de proceder del
legislador respecto a los “delitos de preparacién” no me parece acer-
tado. Y sostengo que no lo es, puesto que engloba una visién de Po-
litica legislativa en donde destaca un ambito de desproporcién® vy,
por tanto, de inseguridad juridica, lo que precisa seriedad y raciona-

(“delitos de preparacion”), especialmente para acciones terroristas y de desérde-
nes publicos, pero también para otros campos.

16 ALoNso RimMo, A. ¢(Impunidad general de los actos preparatorios? La expan-
sion de los delitos de preparacioén, InDret 4/2017, paginas 61-64.

7 FEDOO SANCHEZ, B., Retribucion y prevencion general. Un estudio sobre la
teoria de la pena y las funciones del Derecho Penal, Montevideo, Buenos Aires, Bdf,
2007, paginas 773-784.

18 Entre otros, arts. 217.6, 248.2 b, 286.1, 345, 371.1, 386.2, 399 bis, 400, 563.

19 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, La
Ley, 2016, , pagina 1330; COLMENERO MENENDEZ DE LuArcA, M., en CONDE-PUM-
PIDO FERREIRO, C. (dir), Cédigo penal comentado, 3.* ed., Tomo 1, 2012, pagina
1015; GOMEzZ MARTIN, V., en Corcoy BipasorLo, M./MiR Puig, S.(dirs.), Comenta-
rios al Cédigo penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pagina 961; CRUZ DE PABLO,
J.A., Derecho penal y nuevas tecnologias. Aspectos sustantivos, Madrid, Grupo di-
fusién, 2006, pagina 46; SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAfLLO, en SERRANO GO-
MEZ, A., et.al, Curso de Derecho Penal, 4.* ed., Madrid, Dikynson, 2017, pagina
659; MIRO LLINARES, F., «La respuesta penal al ciberfraude. Especial atencién a la
responsabilidad de los muleros del phishing», en RECPC, num. 15 (2013), pagina
24; PASTOR MUNOz, N. en SILVA SANCHEZ, J., (dir.) y PASTOR MuNoOz, N. (coord.),
El nuevo Codigo penal. Comentarios a la Reforma, Madrid, La Ley, 2012, paginas
338-339. A todo esto, la expresion doble uso aparece repetidamente en la Ley de
represion del Contrabando, L.O. 12/1995, de 12 de diciembre. Por eso, es muy
probable que se haya tomado de esa Ley.

20 RoBLES PraNas, R. «La tirania de la proporcionalidad», en GARcia CAVERO,
P./CHINGUELA RIVERA, A. (coodrs.), Derecho Penal y persona. Libro Homenaje al Prof.
Dr. H.C. Mult. Jesiis Maria Silva Sdnchez, Lima, Ideas, 2019, paginas 130-131.
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lidad si se pretende que la medida sea valorada como Politica?!. Por
otra parte, las sanciones desproporcionadas en los “delitos de pre-
paracién” acarrean consecuencias practicas, piénsese en la indiscu-
tible oposicién entre los actos de escrita preparacion frente a los de
ejecucion, con los efectos juridicos que producen?’.. No es lo mismo
preparar un delito que realizarlo?’; sin embargo, las penas previstas
en los “delitos de preparacién” abandonan esta légica, porque, como
se adelant6, en algunos casos la sancién es préoxima a la del tipo
base (por ejemplo, arts. 183 ter, 270.6, 282, 284, 386.2). Y en otros,
la pena de la preparacion es igual la prevista para la realizaciéon
perfecta delito fin (por ejemplo, arts. 248.2 b], 399 bis 2, 371, 400,
557.2)**. En ese sentido, entiendo que la determinacién del injusto

2l Mir Puig, S., DP. PG, 9.% ed., Barcelona, 2011, pagina 128: “Dos aspectos
o exigencias hay que distinguir en el principio de proporcionalidad de las penas.
Por una parte, la necesidad misma de que la pena sea proporcionada al delito.
Por otra parte, la exigencia de que la medida de la proporcionalidad se establezca
en base a la importancia social del hecho (a su “nocividad social”). La necesi-
dad misma de la proporcion se funda ya en la conveniencia de una prevencion
general no sélo intimidatoria, sino capaz de afirmar positivamente la vigencia
de las normas en la conciencia colectiva (prevenciéon general positiva) [...]. Esta
afirmacion de las normas aconseja apoyar con mayor pena las mas importantes
que las que lo son menos, con objeto de evitar que aquéllas se devaltien. Pero un
Estado democratico debe exigir, ademas, que la importancia de las normas apo-
yadas por penas proporcionadas no se determine a espaldas de la trascendencia
social efectiva de dichas normas. Se sigue de ello que un Derecho penal democra-
tico debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad
tienen los hechos a que se asignan, segun el grado de la “nocividad social” del
ataque al bien juridico”.

22 PAREDES CASTANON, J., La justificacion de las leyes penales, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2013, pagina 319: “Cuando [...] hablamos de proporcionalidad entre
infraccién y sancién, no sélo comparamos —aunque también- valor del bien ju-
ridico y afectacién a derecho fundamentales, sino, mas en general, aquel valor
del bien juridico con la aflicitividad de la sancién —que incluye la afectacién de
la misma a derecho fundamentales, pero no sélo. La proporcionalidad entre in-
fraccién y sancién no es mas que una forma de intentar medir la justicia de la
accion. Es decir, posee siempre significacion moral: una sancién desproporcio-
nada, es siempre una sancion injusta, moralmente injustificable”.

23 PAREDES CASTANON, La justificacion de las leyes penales, pagina 248. Al abor-
dar un sugestivo analisis de la ponderacion de la desproporcién, defiende la ne-
cesidad de conectar la prohibicién juridica con la proteccién de los bienes juridi-
cos, afirmando que “no es lo mismo una prohibicién de acciones abstractamente
peligrosas que de acciones lesivas, o de acciones muy lesivas que de acciones me-
nos lesivas”.

24 Podrian citarse mas de estos ejemplos, al respecto, véase, CRUZ PALMERA, R,
Delitos instrumentales: Aspectos de Politica legislativa, Buenos Aires, Montevideo,
BdF, en presan.

Hemos visto que con los “delitos de preparacion” el legislador puede extender
la proteccion del bien juridico hasta el punto que estime. Por ejemplo, castigando
la posesion de instrumentos que pueden ser tutiles para cometer un determinado
delito. Empero, creo que es correcto que el legislador, también en este punto, fije
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penal resulte incompatible con la idea de injusto en la preparacién
delictiva que caracteriza a los “delitos de preparaciéon”?. Creo que
en la medida en que seamos conscientes de la necesaria disminucién
de las penas para estas figuras de anticipacién, tendremos criterios
para exigir al legislador una propuesta alternativa relacionada en la
forma en que deban castigarse estos actos.

Para continuar destacando la importancia de esta materia, me
gustaria repasar algunas caracteristicas de este fenémeno que he
apreciado en la legislacion penal, y que a mi juicio encubren un
modo equivocado de tratar la preparacion delictiva y su gravedad.
En primer lugar, considerar “delitos de preparacién” acciones que
llevan consigo la busqueda de instrumentos o algin otro aspecto
creativo doloso con condiciones competentes para la perpetracién
de una infraccién penal?*. Como se sabe, cuando nos referimos a los
“delitos de preparacién”, estamos ante una incriminacién previa a
la fase de la tentativa que no requiere necesariamente la implicacién
de varios sujetos para materializar un proyecto criminal. Los “deli-
tos de preparacién” sancionan, entre otras conductas, la tenencia,
la posesién, y la facilitacion de instrumentos para delinquir (arts.
248.2 b], tenencia, fabricacién o facilitacién de objeto o instrumen-
tos para cometer una defraudacién informatica; 270.6, tenencia, fa-
bricacién o facilitacién de aparatos para lesionar la propiedad inte-
lectual; 371.1, posesion, fabricacion, facilitacién de instrumentos u
objetos para cometer delitos contra la salud publica, por ejemplo).
Ademas, se consideran delictivas acciones orientadas a la comisién

algunos limites a su potestad, aunque sean actos dolosos que se encuentren en
etapa de preparacién. Fenoménicamente no es lo mismo la capacidad de lesio-
nar que causar una lesion... Esta postura, que surge del analisis de las sanciones
previstas para los “delitos de preparacién”, puede imponerse ante la decision de
equiparar, en términos penolégicos, la preparacién con la realizaciéon perfecta
del tipo base. Dicha equivalencia, contradice a todas luces tanto le principio de
legalidad como el de proporcionalidad penal, principios que impiden equiparar
la misma sancién ante resultados cuantitativamente diferentes.

%5 FRISTER, H., Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5.* ed., Munich, Beck C. H, n. m. 32.
Sobre este particular, sostiene que la facultad del legislador tiene un limite, este es,
sancionar, unicamente, aquellas acciones que no afecten de ninguna manera a la
posibilidad de desarrollo de los ciudadanos. Por lo tanto, los “delitos de prepara-
ci6n” no pueden ser sancionados de forma desequilibrada.

También de este parecer, MuNoz CONDE, F. /GARCiA ARAN, M., DP. PG, 9.% ed.,
2015, pagina 322. Esta doctrina, al referirse a la nocién de injusto penal, afirma
que: “La esencia de la antijuricidad es la ofensa a un bien juridico protegido por
la norma que se infringe con la realizacién de la accién. En la medida en que no
se dé esa ofensa al bien juridico no podra hablarse de antijuricidad, por mas que
aparente o formalmente exista una contradiccién entre la norma y la accién”.

26 Al respecto, véase, GRECO, L, “Dolo sin voluntad”, RNFP, Vol. 13, No. 88,
paginas 16-19.
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de otro delito sin que se intenten?’ (art. 570.2, adoctrinamiento pa-
sivo para cometer un acto de terrorismo, por ejemplo). De los ejem-
plos descritos —que podrian facilmente incrementarse- deriva en mi
opinién que el modo de proceder del legislador resulta llamativo. En
segundo lugar, también se consideran “delitos de preparacion” las
acciones o posibilidades que puede adquirir un sujeto para invadir
el ambito organizativo de otro; con esto, en mi opinién, se pretende
evitar a cualquier precio la posibilidad de una lesién (art. 400). Con-
juntamente, en tercer lugar, como se adelantd, los “delitos de pre-
paracion” representan un mecanismo de protecciéon para distintos
bienes juridicos?®, esto demuestra que no son una figura de corte ex-
cepcional. Asi pues, en el CP contamos con preceptos que sancionan
actos preparatorios para realizar lesiones directas a la persona: se
habla de una afectacién a un individuo; por esto, podemos afirmar
que dichos preceptos se constituyen como una herramienta de an-
ticipacion para bienes juridicos individuales, sirva de ejemplo: de-
lito de propuesta sexual telematica®’, art. 183 ter. También se cas-
tiga la preparacion para lesionar algunos bienes juridicos referidos
a la colectividad en el sentido més amplio que pueda pensarse, por
ejemplo: delito de seduccién a tropa o cualquier fuerza armada para
cometer delito de rebelion??, art. 475. Asi las cosas, esta técnica tam-
bién se presta para proteger bienes juridicos de caracter colectivo.
En ese orden de asuntos, puede llegar a pensarse que el legislador
entiende la preparacion delictiva como una figura de distribucion de
niveles preventivos que dependen de las nuevas o complejas circuns-

27 CANO PANOs, M. en MoRILLAS CUEVA, L. (dir.), Estudios sobre el Cédigo pe-
nal reformado. Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015, Madrid, Dikinson, 2015, paginas
905-951; JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, La reforma penal de 2015, paginas 188-197;
CamMPO MORENO, J.C., Comentarios a la reforma del Cédigo penal, pagina 61; Mu-
Noz CoNDE, F., DP. PE, 20.* ed., (versién digital), 2015, pagina 768.

28 Sirvan de ejemplo: art. 248.2 b], patrimonio econémico; art. 282 patri-
monio econdémico, art. 286.1, patrimonio econémico, art. 345, seguridad colec-
tiva, art. 386.2, patrimonio econémico, 399 bis, fe publica, 428, Administracién
de Justicia, art. 475, Seguridad del Estado; art. 563, Seguridad del Estado; art.
557.2, Orden Publico; art. 559, Orden Publico; art. 576, Orden Publico; art. 577,
Orden Publico. De manera resumida, puede decirse que estos preceptos repre-
sentan un proyecto de reforzamiento para la proteccién de los siguientes bienes
juridicos. La vida, la salud publica, la fe publica, la paz publica, el buen funcio-
namiento de la Administracién de Justicia, el orden Constitucional del Estado, la
libre regulacién del mercado en provecho de los intereses de los consumidores.
Ademas, apreciamos un reforzamiento del patrimonio econémico, la propiedad
intelectual y la indemnidad sexual de los menores.

2 RaAMOS VAzZQUEZ, J., A., “Ciberacoso”, en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), pa-
gina 439.

30 SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MATLLO, A. en SERRANO GOMEZ, A., et. al., Curso
de Derecho Penal. Parte Especial, 4.* ed. Madrid, 2017, pagina 760.
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tancias que amenazan o pueden amenazar a la sociedad, pero, como
seflalamos en su momento, no se asume mediante criterios relacio-
nados como la importancia del bien juridico o la peligrosidad intrin-
seca que caracteriza a la conducta.

Estos modos de proceder nos muestran que los “delitos de pre-
paracién” se han apartado de los criterios de sancién, normalmente
empleados, que deberian caracterizar a la preparacion delictiva 1o
cual no solo es algo negativo, sino equivocado, desde mi punto de
vista—, pero ademas evidencian que la normativizacion de estas con-
ductas se realiza sin expresar razones para cada caso que avalen la
incriminacién de un acto preparatorio a la categoria de delito®'. Esto
también me parece errado en el modo de atender la preparacion de-
lictiva por parte del legislador: es sorprendente que se hayan asu-
mido parametros de estricta prevencion para castigar un conjunto
significativo de actos preparatorios auténomos en el CP*?, pasando
por alto que tinicamente debe acudirse al castigo de la preparacién
cuando se trate de conductas graves, pero aplicando sanciones mo-
deradas??. También por estas razones se torna necesario cuestionar-
nos el porqué de la necesidad de disminuir las penas en los “delitos
de preparacion”.

En adelante, mi exposicién plantea el motivo o los motivos para
dicha disminucién, para preguntarnos a continuacion si dicha salida
resulta compatible con el principio de proporcionalidad penal y su
relacion con la norma constitucional. Y, por dltimo, la conclusién.

31 Sobre la necesidad de justificar la incriminacién de conductas, PAREDES

CASTANON, La justificacion de las leyes penales, paginas 175-179.

32 ROBLES PLANAS, R., «Introduccién a la edicion espanola. Dogmatica de los
limites al Derecho penal», en HIRSCH/SEELMAN/WOHLERS, Limites al Derecho penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo, Barcelona, Atelier, 2012,
pagina 20. A mi modo de ver, y siguiendo el planteamiento trazado por el au-
tor, entiendo que la necesidad de incriminar conductas con fines preventivos en
nuestra sociedad no deberia ser un 6bice para tomar decisiones irracionales, es
decir, aquellas que contradigan abiertamente los limites que deben respetarse en
materia de intervencién penal.

3 FERRINI, C., Derecho Penal romano, Madrid, Marcial Pons, 2017, paginas
101-104. Desde el antiguo Derecho romano se mantuvo la necesidad de omitir el
castigo de los actos que no lleguen a la consumacién, exceptuando las conductas
encaminadas a usurpar el poder, al cambio drastico, por no decir violento, del
poder, o a la traicién de la patria. Como puede verse, se trata de acciones excep-
cionales.
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I1. ;POR QUE DISMINUIR LA PENA EN LOS DELITOS DE
PREPARACION?

La preparacion delictiva y la ejecucién del delito no solamente
son supuestos distintos, sino distantes en términos temporales, pues
en todo delito (doloso) el autor reserva un espacio temporal para la
preparacion que exige la materializaciéon del proyecto delictivo®. Al
encontrarnos ante un momento intermedio, entre la fase interna y
el periodo de la ejecucién del delito, deberia mediar entre la prepa-
raciéon del delito y la ejecucién una distincién valorativa en funcién
de la percepciéon de la gravedad de las conductas, de modo que la
preparacion delictiva que caracteriza a los “delitos de preparaciéon”
deban llevar aparejadas sanciones acordes al grado de peligrosidad,
aunque en la preparacién y la ejecuciéon compartan un mismo que-
rer. La sancién de los “delitos de preparacion” debe ser menor que
la realizacion perfecta del tipo base, porque su gravedad es inferior,
pues como ya hemos adelantado, no es lo mismo la capacidad de le-
sionar o la disposicion de dafiar a otro que el dafio causado®. Este
modo de entender la preparacion delictiva puede estar motivado por
razones historicas, psicoldgicas, legislativas y sociolégicas. Veamos.
Por razones historicas, la sancién de los actos de preparacién es, por
lo general, impune*®, al no representar ni peligro ni lesién para los
intereses juridicos protegidos por el ordenamiento juridico®’. Hasta
donde alcanzo, esta razén se fundamenta en que el Derecho penal
marca una distincién entre Derecho y Moral, restringiendo el castigo
tanto para los pensamientos como para las esferas de libertad per-
sonal de cada sujeto y, en estas dltimas, encajarian en cierto modo
los actos de preparacion®. De manera que estas conductas tendrian
que castigarse, inicamente, cuando se determinen situaciones ex-
cepcionales®, esto es, cuando representen una verdadera amenaza

3% ESPINOSA, P., “Modelos de conducta y toma de decisiones morales”, en CLE-
MENTE, M.,/ESPINOSA, P., (coords.), La mente criminal, Madrid, Dikynson, 2001,
paginas 180-186.

35 LEscH, H., El concepto de delito, (trad. Germignani), Madrid, Marcial Pons,
2016, paginas 209-2012.

3¢ RoxiN, C. “El fundamento del castigo de la tentativa idénea e inidénea”
(trad. Queralt), en SILVA SANCHEZ, et. al., (coords.), Estudios de Derecho Penal. Ho-
menaje al profesor Santiago MIR PuiG, Buenos Aires, Montevideo, Bdf, 2017, pa-
gina 848.

37 FIANDACA, G./Musco, E., Diritto penale. Parte generale, 4. ed., Bolonia, Zani-
chelli, 2001, pagina 3.

38 JAKOBS, G. en Estudios de Derecho penal, (trads. Pefiaranda Ramos/Suarez
Gonzalez/Cancio Melid), Madrid, Civitas, 1997, pagina 295.

39 JAEN VALLEJO, M., Los principios superiores del Derecho penal, Madrid,
Dikyson, 1999, péagina 65. Si no lo mal interpretito, sefiala que el castigo de los
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para la estabilidad de determinados bienes juridicos*. Sin embargo,
no cabe pasar por alto que la valoracion de la preparacién delictiva y
de la ejecucién del tipo habria traido consigo la asociaciéon de conse-
cuencias punitivas también graduales: impunidad o inferior pena de
la preparacién frente a la de los supuestos de realizacion perfecta del
tipo fin. También podemos acudir a razones de caracter psicoldgico,
fundadas en la percepcién de que en casos de perfecta realizacion
del tipo base el sujeto materializa la conducta o, al menos, puede
quedar en tentativa. A diferencia de lo que sucede en la preparacién
delictiva, el sujeto dispone atin de un tiempo, quiza indeterminado,
para llevar a cabo su plan, en todo caso, puede desistir, puede fraca-
sar, puede replantear la preparacién; también podra postergar la eje-
cucion, cambiar de planes...; pero sigue permaneciendo en un “es-
tado de preparacién”, y eso implica no solo un distanciamiento de
la produccién del resultado, sino una ausencia de lesién al bien ju-
ridico protegido. Ademas, por razones legislativas, la prevision de la
responsabilidad por actos de preparaciéon se entiende como excep-
cional respecto a la realizacion perfecta del tipo base*', de manera
que acaban dependiendo conceptualmente de estos (del tipo base),
lo cual abonaria una menor sancién, y deberia plantearse dicho cri-
terio con caracter general. Y, también, por razones sociolégicas, pues
la realizacién de los actos de preparaciéon no representan desestabi-
lizacion al orden social, o sea, son conductas que no afectan a nadie,
pues al suponer un momento intermedio entre la fase interna (“pen-
samientos”) y la ejecutiva (“resolucién manifiesta de la voluntad”),
estan mas cercanos al pensamiento que a la resolucién manifiesta
de la voluntad, al menos, por dos motivos. El primero, debido al alto
grado de indeterminacién o ambigiiedad que caracteriza a la prepa-
raciéon delictiva®?; el segundo, porque estos actos no interfieren en la
libertad del desarrollo de nadie y, conjuntamente, no alcanzan, to-

actos preparatorios solo deberia admitirse para algunos casos, centrando su ex-
plicacioén a supuestos limites como aquellos que suponen la imposibilidad de de-
volver las cosas a su estado anterior o ante la lesion de bienes juridicos de primer
nivel.

40 RODRIGUEZ DEVESA, J., Derecho penal espaviol. Parte especial, 14.* ed., Ma-
drid, Dikynson, 1991, pagina 690.

41 MuNoz CoNDE, F./GArciA ARAN, M., DP. PG, 9.% ed., 2015, paginas 440,
444, Asi, siguiendo el planteamiento de esta doctrina, para el legislador penal, el
punto de referencia es el delito consumado, pues tinicamente por motivos excep-
cionales decide, como manifestaciéon de su potestad, incriminar acciones prepa-
ratorias que no representan certeza de lesién. Sin embargo, esa potestad no se
agota con los “delitos de preparacion”, sino que puede acudir a otras figuras de
adelantamiento, por ejemplo: delitos de tentativa, delitos de peligro abstracto,
entre otras.

42 CEREZO MIR, J., DP. PG., 2008, pagina 909.
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davia, a perturbar la convivencia de los ciudadanos*®. Como se men-
ciond, en no pocas circunstancias, algunos instrumentos que sirven
para delinquir pueden encajar perfectamente en la realizaciéon de un
acto licito, por eso decimos que en la vida ordinaria se pueden reali-
zar conductas licitas con apariencia de ilicitud*.

Al revisar la Parte Especial del CP, vemos que estas razones pa-
recen escasas. Al parecer, actualmente, el legislador espanol se en-
cuentra “obligado” a sancionar de forma anticipada las acciones que
puedan llegar a lesionar determinados bienes juridicos. No obstante,
estos modos de proceder ponen de manifiesto ~tanto hoy como
ayer— que el tratamiento de la preparaciéon delictiva que caracteriza
a los “delitos de preparacion” manifiestan la arbitrariedad del legis-
lativo. En todo caso, por las razones expuestas en este trabajo, re-
sultaria conveniente la previsiéon de penas moderadas. En ese orden,
creo que podria plantearse la posibilidad de optar por la pena de
multa para estas modalidades “delictivas”, pero nunca acudir a una
sancion igual o muy similar a la prevista para la realizacion perfecta
del tipo base (como ocurre en varios de los casos que hemos comen-
tado en esta investigacion).

Desde mi punto de vista, socialmente cada delito produce con un
resultado, estoy pensando en el nivel de nocividad que deja —en ma-
yor o menor medida- a todos los miembros de una comunidad, no
me refiero a la impronta que el injusto produce en la victima y a los
sujetos cercanos a esta, sino al resto del colectivo (sensacién de inse-
guridad con el delito de robo, estafa informatica, por ejemplo). El le-
gislador, al elevar actos de preparacion a la categoria de delito ame-
naza con penas desproporcionadas, pero estas no pueden ser tenidas
como admisibles.

En un Estado social y democratico de derecho, resulta dificil en-
contrar argumentos que sostengan el tratamiento penolégico para
los “delitos de preparacién” actualmente previsto en el CP. Estas fi-
guras, en su faceta de instrumento de anticipaciéon penal, se funda-
mentan mediante criterios eminentemente preventivos®. Esto puede
ser acertado solo si se reserva dicho instrumento para supuestos ex-
cepcionales y compatibles con la idea de la proporcionalidad penal
en sentido amplio, esto es, para bienes juridicos de primer nivel (in-
tereses irrecuperables) y ante conductas con un margen objetivo de

4 RoxIN, C./ GREcO, L., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Tomo I, 5.* ed., Munich,
C.H. Beck, 2020, § 2 num. 7.

4 Comparte esta idea, NAUCKE, W., Strafrecht. Eine Einfiihrung, 8. ed., Mu-
nich, L.V.G, 1998, paginas 73-74.

4 FEU0O SANCHEZ, B., Retribucion y prevencion general, paginas 515-519.
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gravedad. Piénsese, por ejemplo, en la tenencia de armas nucleares o
de destrucciéon masiva.

II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD PENAL Y SU
RELACION CON LA NORMA CONSTITUCIONAL

El tema de la disminucién de la pena en los “delitos de prepara-
cién” engloba un asunto legislativo que exige razonabilidad, es decir,
que transite por motivos plausibles, y, para esto, tales razones deben
ser a la vez comprensibles. Lo ideal, a mi juicio, exige apartar estas
decisiones de una potestad arbitraria o soberana, para acercarnos a
medidas que se produzcan mediante criterios compatibles con los
postulados de un Estado social y democratico de derecho*. Esto no
es ajeno con las necesidades preventivas para la solucién de proble-
mas que afronta una determinada sociedad, con independencia de la
clase de bienes juridicos que requieran mayor proteccién.

En un Estado social y democratico de Derecho, en virtud del
principio de proporcionalidad penal, las sanciones aplicadas deben
guardar relacién con el grado de afectaciéon o la puesta en peligro
que las conductas generan a los bienes juridicos*’. En ese sentido, el
principio de proporcionalidad opera como mandato regulador. Di-
cho en otras palabras, la aplicaciéon de la pena debera ser proporcio-
nal al grado de afectacién de los bienes juridicos, asi como al nivel
de ejecucion alcanzado vy, a su vez, debe ser proporcional respecto
a las circunstancias personales del culpable. La intervencion penal,
esto es, la tipificaciéon de la conducta, la imposicién de la pena, asi
como su posterior ejecucion; restringe derechos que afectan la dig-
nidad de la persona. Por tal motivo, la proporcionalidad penal nos
invita a establecer limites a esa arbitrariedad del legislativo*’. La ob-
servancia del principio de proporcionalidad demanda del mismo
modo que los “delitos de preparacién” protejan bienes juridicos de-

4 Comparte esta idea, MiR PUIG, S., Estado, pena vy delito, Montevideo, Bue-
nos Aires, BdF, 2006, paginas 95-97.

47 Comparte esta idea, MIR PuiG, Estado, pena vy delito, 2006, paginas 339-341.

4 PEDRAZ PENALVA/ORTEGA BENITO, «El principio de proporcionalidad y su
configuracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura espe-
cializada alemana», DPJ num. 17 (1990), paginas 69-79; RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
J. M., La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho administrativo, Madrid,
Estudios Juridicos, 2000, paginas 105-110; ZuGALDIA ESPINAR, M., Fundamentos
de Derecho penal, 3.% ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 1993, paginas 263-266.

4 Véase también, AGuapo CORREA, T., El principio de proporcionalidad en De-
recho penal, Madrid, EDR, 1999, paginas 120-128; Mir Puig, S., DP. PG, 10.% ed.,
2015, paginas 138-139.
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terminados y no intereses juridicos abstractos; conjuntamente, que
estos sean realmente relevantes para la sociedad. En similar direc-
cién, y por obvio que parezca, se requiere que sean susceptibles de
un ataque y que puedan ser lesionados mediante una conducta rea-
lizada por el sujeto activo®® (no ejecutadas por otro) y sancionarse
guardando un equilibrio en la asignacion de la pena (grado de rea-
lizacién logrado y puesta en peligro). No obstante, en todos los pre-
ceptos que hemos recogido la pena es desproporcionada, puesto que
sefiala una consecuencia juridica que no se corresponde con la gra-
vedad de la conducta incriminada, abandonando los lineamientos
que nos marca el principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad penal encuentra su respaldo en
varias constituciones, concretamente en Espafia, el Tribunal Cons-
titucional reconocié el caricter constitucional de este postulado —
STC 62/1982, de 15 de octubre— mediante los criterios de equidad,
libertad y dignidad humana. Este postulado apela a la idea general
de justicia®!, por esto, las sanciones penales deben ser siempre id6-
neas para enlazarse con este mandato constitucional, pero también
necesarias, porque de estas se requiere que las conductas incrimina-
das merezcan ser castigadas por via penal; de esta manera, el princi-
pio de proporcionalidad penal requiere que el castigo de las conduc-
tas produzcan mas beneficios para la sociedad en comparacién con
los inconvenientes que se producen al limitar derechos (pena priva-
tiva de libertad, privacion para la realizacién de determinado cargo
u oficio, prohibicién de tenencia de objetos...). En ese orden, el prin-
cipio de proporcionalidad también deberia evitar la tipificacién de
conductas con penas desproporcionadas, sugiriendo elementos para
su aplicacion®.

La historia, al menos en el caso espafnol, ha demostrado que la
Constitucién no se presenta como la Ginica solucién para determi-
nar qué derechos han de alcanzar el estatus de bien juridico. Esto

50 En sentido anélogo, ANGIONI, F., Concetto e funzioni del concetto di bene

giuridico, Milan, Giuffre, 1983, paginas 215-218.

51 Comparese con, ANGIONI, F., Concetto e funzioni del concetto di bene giuri-
dico, Milan, 1983, paginas 215-218; MuNoz CoNDE, F. /GARciA ARAN, M., DP. PG,
9.2 ed., Valencia, 2015, pagina 94.

52 De este parecer, MUNOzZ CONDE, F. /GARCIA ARAN, M., DP. PG, 9.* ed., Va-
lencia, 2015, pagina 95: “La gravedad de la pena depende, ademas, de la forma
de ataque al bien juridico. Asi, por ejemplo, un ataque doloso a la vida es mucho
mas severamente castigado (por ej., como asesinato), que uno o varios ataques
imprudentes al mismo bien juridico (por ej., diez homicidios por imprudencia
grave a consecuencia de un accidente de trafico). La diferencia no se hace en es-
tos casos cuantitativa, sino cualitativa, es decir, en funcién del desvalor ético-so-
cial del comportamiento realizado”.
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parece logico, aunque en la parte dogmatica de dicho texto se con-
tengan valoraciones respecto a intereses reconocidos y protegidos
en el CP, casi todos asumimos que no es esa precisamente la funcién
de la Constitucién. Aunque se afirme que detras de un bien juridico
—“siempre” o “casi siempre”- se “esconde” un derecho constitucio-
nal, este texto no nos proporciona criterios para determinar ante qué
clase de ataques han de protegerse esos intereses en el ambito penal
y qué clase de sancion debemos aplicar. No obstante, entiendo que
no pueden alcanzar el estatus de bien juridico penal los intereses
que de alguna u otra forma no se consagren en la Constitucién. Si
bien ese texto, como mencionamos, no nos muestra de qué manera
deben castigarse las conductas (clases de penal) o cuando la protec-
cién debe ser por via penal (clases de agresiones), el estudio siste-
matico de los principios constitucionales conjugando la idea de gue
el Derecho Penal deba ajustarse a la Constitucion, nos permite decir
que nuestro Derecho Penal tiene por finalidad la proteccién de bie-
nes juridicos y que debemos acudir a esta herramienta ante la lesién
o puesta en peligro; pero también que las sanciones aplicadas deben
ajustarse a los principios constitucionales (criterios de libertad, dig-
nidad humana, justicia...). En ese orden de asuntos, el principio de
proporcionalidad penal no se escapa de la interpretacion sistematica
de la Constitucién. Como hemos mostrado, las sanciones, indepen-
dientemente de la clase de delitos que introduzca el legislador penal,
deben ajustarse a la gravedad de la lesion o a la proximidad del dafo
que se puede causar mediante la puesta en peligro; de lo contrario,
las medidas no podrian ser reconocidas como justas. Dicho esto, si
las sanciones son desproporcionales, estas tendran que ser valoradas
como ilegitimas>3.

IV. EFECTOS DE LA DISMINUCION PENOLOGICA

Llegados a este punto, pasamos a apuntar algunos de los efectos
que consideramos mas relevantes de cara a la preparacién delictiva
que caracteriza a los “delitos de preparaciéon”. Pues bien, la sancién
de la preparacién delictiva no puede ser ni igual a la prevista para
el tipo base ni a la del delito de tentativa. Esta valoracién se carac-
teriza por su claridad expositiva, pero, lamentablemente, se desdi-
buja cuando las necesidades de prevencién general orientan al legis-
lador a establecer tipos penales que amenazan con consecuencias
juridicas desatinadas (me refiero a las penas excesivas que carac-

53 MIR PuiG, S., Estado, Penal y delito, paginas 335-348.
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terizan a los “delitos de preparacion”). Asi, estimo que son decisio-
nes inapropiadas, porque presuponen —en casos concretos— otorgar
el mismo o similar nivel de injusto a las acciones de preparacion
frente a las tentativas o a la realizacion perfecta del tipo doloso pre-
visto en la Parte Especial®*. Esto, desde mi punto de vista, dificulta
la valoracion entre el injusto de preparacion, tentativa y el injusto de
la realizacion perfecta del tipo doloso mediante la exigencia de que
las acciones preparatorias se agotan al efectuarse las conductas des-
critas en el respectivo tipo (tenencia, posesion, facilitacion, fabrica-
cioén, por ejemplo); y estas acciones no requieren una lesion, sino de
una manifestacion potencial para causar una lesién. Por tal motivo,
podria imputarsele al sujeto un proceso como conducta aunque ca-
rezca de dolo (una posesion de instrumentos de doble uso que se
corresponda con los materiales u objetos descritos en un “delito de
preparaciéon”). Ademas, se podrian presentar supuestos donde se le
haga a alguien responsable por acciones realizadas por otro* (apli-
car la sancién de estas normas por conductas de fabricacién o crea-
cién de un programa informaético o artefacto cuyo diseno y elabora-
cién no es del sujeto incriminado)®.

Resulta también incorrecta la inclusién de estas normas en el
CP cuando en ese mismo texto aparecen preceptos que protegen los
mismos bienes juridicos representados en los “delitos de prepara-
cién”. Ya hemos anotado que la proteccién aparece para un estadio
no solo posterior a la preparacion delictiva, sino previo (mediante la
tentativa, por ejemplo). A mi juicio, mantener el castigo de la prepa-
racion delictiva que caracteriza a la figura que analizamos —sobrepa-
sando “la excepcién” que suponen los, ya bastante conocidos, “actos
preparatorios punibles”’- puede ser valorado como plausible siem-
pre que se introduzcan estos instrumentos de anticipacién (“delitos
de preparacién”) para brindar una sobreproteccién a bienes juridi-

5 MIR Puic, S., Estado, pena vy delito, pagina 349: “A mi juicio, —refiriéndose a
la perfecta realizacion del tipo— el hecho doloso supone una oposicién al bien ju-
ridico mas intensa e imputable al sujeto, lo cual, en parte, explica su mayor gra-
vedad desde el punto de vista de los principios de protecciéon de bienes juridico-
penales y de culpabilidad. El significado social de un comportamiento humano
depende de si el dafio que produce ha sido querido o no por su autor”.

% Véase también, CEREZO MIR, J., DP. PG., 2008, paginas 759-761.

% En este aspecto, entra en juego el principio de culpabilidad, pues, como se
sabe, nadie tiene por qué asumir la responsabilidad de la conducta ejecutada por
otro. Empero, los arts. 248.2 b) y 270.6 sancionan tanto la posesién como la fa-
bricacién de objetos para delinquir. En esa linea, posiblemente “C” fabrique un
programa para cometer una defraudacién informatica, pero el fabricador puede
afectar mediante su accién a otro que no participé en ni la creacién del pro-
grama ni en su posterior instalacion; dado que “C” podria instalarlo en el ordena-
dor de “B”, compariero de trabajo.
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cos irrecuperables (vida humana, integridad sexual, estabilidad del
Estado). Y ante conductas que ameriten tal grado de anticipacién
(aquellas que desde la preparacién supongan un riesgo inequivoco;
como la tenencia de armas nucléales. Esto encajaria en una “con-
ducta preparatoria de tipo grave”. Sin embargo, esta tesis no debe
apreciarse como una especie de licencia para la redacciéon de penas
desproporcionadas®’. En esa linea, el criterio de “gravedad de la con-
ducta preparatoria”, es algo que se mide con arreglo a la proximidad
de la realizacién perfecta del tipo doloso del respectivo delito fin y
debe fundarse en la importancia del bien juridico® protegido y las
consecuencias que se produzcan desde la preparaciéon®. Esto dotaria
a dicha figura de excepcionalidad, convirtiendo, desde mi parecer, a
esta medida en razonable.

En la actualidad, es necesario realizar una interpretacion restric-
tiva para la determinacién del riesgo tipicamente relevante (nivel al-
canzado de preparacion i idoneidad de los instrumentos u objetos). Es
imprescindible detectar la lesién efectiva al bien juridico o, en su de-
fecto, la puesta en peligro inminente desde la preparacion, lo cual se
consigue siempre que estas nociones estén dotadas de contenido. Es
decir, cuando la conducta que encaja con el tipo objeto es induda-
blemente delictiva y requiere de un minimo para causar una lesion a
razon de la potencialidad de los instrumentos®.

57 Da razén de esto, MIR PUIG, S., “Los limites del ius puniendi” en PENA Ca-
BRERA FREYRE, R., et. al., (coords.), Libro homenaje al profesor Raiil Pefia Cabrara,
Lima, Ara, 2006, paginas 88-89.

58 Véase también, PAREDES CASTANON, J. M., La justificacion de las leyes pena-
les, paginas 248-250.

% A este respecto, confréntese la tesis sostenida por GRECO, L., Lesione di un
diritto anziché lesione di un bene giuridico?, (trad. Cozzolino), en CAVALIERE, A.,
et. al., Politica criminale e cultura giuspenalistica. Scritti in onore di Sergio Moccia,
Napoles, 2017, paginas 332-336.

0 También sigue esta idea, CORDOBA RoDA, J., en CORDOBA RODA J./GARCIA
ARAN, M., Comentarios al Cédigo penal. Parte especial, Tomo 2, Madrid, Marcial
Pons, 2004, paginas 1873-1874. Al referirse a la tenencia como delito perma-
nente, afirma que: “Tal idoneidad o aptitud deben tener las cosas objeto de la te-
nencia o fabricacién. La tenencia o fabricacién de una materia que por si sola no
esta en situacién de realizar la fabricacion, no dard lugar a la aplicacién del pre-
sente tipo. Asi, quien detenta un papel o una tinta que concretamente esta desti-
nada a la ejecucion de una falsificacion de papel moneda, pero que por si sola no
permite llevar a cabo la falsificacién, no cumple el tipo del art. 400. Necesario re-
sulta, pues, que la tenencia se extienda a una cosa o conjunto de cosas que por si
sean suficientes para ejecutar la falsificacion”.
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V. CONCLUSION

La inclusion de los delitos de preparacién engloba un asunto le-
gislativo que, como vimos en estas paginas, exige razonabilidad,
pues ademas de los problemas de proporcionalidad que denuncia-
mos, se presentan también varias complicaciones. Me refiero a la in-
compatibilidad de algunos preceptos con los principios basicos del
Derecho penal; sin ir mas lejos: culpabilidad, legalidad, presuncién
de inocencia... Aunque la anterior disparidad no se presente en to-
dos los “delitos de preparacién”, no podemos negar que la inclusién
de estas figuras de adelantamiento no deja de estar lejos de una téc-
nica legislativa plausible. Por eso, es necesario desprendernos de
una mera potestad arbitraria o soberana, para acercarnos a medidas
que se produzcan mediante criterios compatibles con los postulados
de un Estado social y democratico de derecho. La sancién prevista
para los delitos de preparacién no depende del grado de afectacién
que estos causen a los bienes juridicos protegidos; el legislador san-
ciona, como mostramos, de forma ilegitima la preparacién delictiva,
pues en no pocos casos equipara la preparacién con la ejecucion (del
respectivo tipo base). Esta medida, desde todo punto de vista, se dis-
tancia de la funcién que el Estado asigna al Derecho penal.

Pues bien, proponer de manera general que las penas actual-
mente previstas para los “delitos de preparacién” sean menores que
las correspondientes a los supuestos de perfecta realizacién del tipo
base o a la de la tentativa del respectivo delito fin, puede explicarse
por diversas razones como aqui hemos intentado; esto es, por moti-
vos de orden histérico, psicoldgico, legislativo y sociolégico. Conjun-
tamente, podria justificarse en virtud de una combinada valoracién
entre la “gravedad de la preparacion” y “las necesidades preventivas
que afronta el legislador”; no obstante, estos motivos para disminuir
las sanciones actualmente previstas en los “delitos de preparacién”
nos muestran que, en la actualidad, resultan insuficientes para el le-
gislador, la realidad demuestra que no han sido valoradas, puesto
que impera la discrecionalidad.
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