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LA REGULACION DE LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES
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A todos aquellos que creyeron en la idea de forjar un derecho penal
latinoamericano a través del Proyecto de Cddigo Penal Tipo para América
Latina, Parte General, el primer esfuerzo integracion futurista para su
época.

1. Introduccién

Uno de los temas pertinentes para tratarse como ponencia del XXV
Congreso Internacional del Conadepc - Cusco 2015, en sus bodas de plata,
con la tematica «Bases para un Derecho Penal Latinoamericano»? es el la
regulacion de la sancion de los actos preparatorios en el sistema penal.

Para ello se puede tomar como referencia el derecho comparado
iberoamericano, y en nuestro caso la dltima reforma penal realizada a
proposito de la delegacion de facultades mediante la ley N° 30336.

La forma en que los Estados abordan la temética esta circunscrita a
un determinado tipo de criminalidad, es decir a una manera excepcional
de regulacion solo para casos en los que opera la criminalidad organizada.

Por ello, 1a decision de si se debe o no plantear la incorporacién de
los actos preparatorios punibles como tipos penales, autonomos o
subsidiarios, o la inclusién de algin supuesto preparatorio dentro de un
tipo penal de resultado que justifique la extension del &mbito penal,
considerando en algunos casos las formulas de regulacién de dichos actos
preparatorios punibles en la parte general del codigo penal o de una ley
especial, constituyen la materia a tratar en esta oportunidad.

2. Planteamiento del problema

El paquete de reformas penales dados al amparo de la ley N° 30336,
regulé las figuras delictivas de la conspiracién y de la proposicion como
el delitos especificos de sicariato, asi como la conspiracién para el delito

2 En esta ocasién el evento tuvo como homenajeado al sefior profesor universitario

sanmarquino Dr. Victor Mario AMORETTI PACHAS.
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ALEXEI DANTE SAENZ TORRES

de terrorismo, suméndose as al grupo de delitos que ya regulaban estas
figuras de manera excepcional.

Empero, lo relevante de estas innovaciones legislativas lo constituye
la discusi6n de si estas formas de regulacién representan féormulas del
derecho penal del enemigo®, o si se tratan de opciones politico criminales
excepcionales cuando los Estados regulen determinado tipo de
delincuencia, dicho en otras palabras para hacer frente a cierta forma de
delincuencia muy grave, como es el caso de la delincuencia organizada.-

En relaci6n a lo sefialado anteriormente es que el presente trabajo
pretende situar la discusién a través de una descripcién de la utilizacién
del procedimiento de regular excepcionalmente los actos preparatorios
en la legislacién nacional, para lo cual también se acude al derecho
comparado iberoamericano.

Asf cabe formularse el siguiente problema:

¢Laregulacién de los actos preparatorios punibles en el C6digo Penal
y la legislacion especial es un procedimiento valido en el derecho penal
de un estado social y democratico de derecho?

3. Estado de la cuestién

Como se sabe en la doctrina y en el derecho comparado hay dos
formas de sancionar conductas generalmente atipicas considerando el
esquema del iter criminis o el esquema de los delitos de peligro®, en esta
investigaci6n esta segunda forma no ser4 abordada, aunque Hurtado
Pozo la ha sugerido para regular la sancién del sicariato’, aunque como
se apreciard a veces los autores utilizan ambas formas.

De alli que considerando la primera forma de sancionar, es decir el
iter criminis se presentan dos opciones no necesariamente opuestas, es
decir extendiendo el campo de accién del derecho penal, de un lado al
criminalizar supuestos que constituyen actos preparatorios y del otro al
ampliar extensivamente los supuestos de consumacion delictiva formal a
los supuestos de comportamiento posdelictivo punibles, al comprender a
los actos de agotamiento como punibles.

3 En la doctrina han sido diversos los autores que han planteado la discusién
circunscribiéndola a la tesis del derecho penal del enemigo, es asi que el chileno
Carlos Kiinsemiiller lo ha sefialado en su articulo «el castigo de las formas preparatorias
del delito»; ha tematizado su articulo utilizando fuentes chilenas y germanas.

4 Fuentes Osorio distingue entre los delitos de peligro abstracto, los delitos de tentativa
y emprendimiento, y los delitos de preparacién (FUENTES, 2006, p).

5 Hurrapo, 2015, pp. 35y.36.
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LA REGULACION DE LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES

En la doctrina la relacién entre estos dos actos, el primero como
hecho previo referido a un acto preparatorio, y el segundo como acto
delictivo o hechos penales conexos-subsiguientes, implica una
dependencia, asi es interesante la explicacion de BALMACEDA QUIROS:

«8. Los injustos de ambos hechos - del acto preparatorio punible y del
hecho principal «preparado», tiene relacién directa, pero los primeros
dependen absolutamente del segundo para poder tener relevancia
juridica. En la subsecuencia delictiva, siendo el hecho previo un acto
preparatorio punible, los injustos de ambos hechos también estén
relacionados directamente, pero la dependencia es relativa: la relacién
que existe no es tal por los injustos sino por otros elementos del tipo. El
hecho previo tiene relevancia juridico-penal en si mismo sin tener que
depender del conexo-subsiguiente para esto (ambos son hechos
principales). La relacién no es por los injustos, necesariamente, pues el
sentido de ambos hechos es distinto, aunque el bien juridico lesionado
seael mismo. Y en cuanto algin hecho conexo-subsiguiente pueda implicar
la continuacién del injusto del hecho previo su relacién también conecta
enagravar el injusto previo -intensificindolo o diversificindolo-, peroal
realizarlo (como si es la relacion entre acto preparatorio punible y su
hecho principal). En la subsecuencia el injusto previo ya esté realizado,
pero ahora se agrava -intensificindolo o diversificAndolo-. No existe la
misma razénen larelacién de los injustos. Los actos preparatorios punibles
no explican los fundamentos de la «subsecuencia delictiva», aunque si
son un supuesto méas de hecho previo» (BALMACEDA, 2014, p. 124).

La ciencia penal ha brindado las férmulas por las cuales ha sido
posible ampliar la intervencién del derecho penal, empero su’

implementacién y posterior ejecucién ha estado a cargo de las decisiones
amparadas en la politica criminal.

En el derecho penal clasico el problema partia por distinguir entre el
acto preparatorio y la tentativa, aunque ello se consideré comparable al
de la cuadratura del circulo segun el jurista alemén del siglo XIX GEYEr
(AnTousel, 1960, p. 351 y en el mismo sentido JimENEz, 1970, p. 329).

Sin embargo, la discusién no ha cesado pues para algunos amparados
en el esquema del riesgo han optado por establecer algunas propuestas
como la de los delitos de peligro, mientras que otros han ido mas alla al
plantear la postura del esquema del denominado principio precautorio,
aunque restringiéndolo a ciertos &mbitos como los delitos contra el medio
ambiente o la genética por citar algunos ejemplos.

A continuacién presentamos el significado y contenido del principio
precautorio sustentado por PErREZ ALONSO:
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ALEXEI DANTE SAENZ TORRES

«Frente al modelo penal de la prevencién del riesgo objetivo-
normativo y previsible, por ser conocido o cognoscible, que puede
suponer la lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos
protegidos penalmente, surge ahora el modelo de la precaucion del
riesgo que no es previsible, porque hay incertidumbre cientifica sobre
su causas y efectos, y por ello dificilmente evitable, en cuanto que
tampoco se conocen con exactitud los medios y medidas para su
gestién y control. Ahora, frente a la prevision hay incertidumbre, es
decir, se transita desde el conocimiento de los riesgos y de los nexos
causales hacia la incertidumbre del riesgo, de los posibles dafos y
de los nexos causales entre ambos. Podria decirse, por tanto, que el
modelo del principio de precaucién supone el contrapunto al modelo
preventivo del riesgo permitido» (ZucaLpfa, 2010, p. 166).

Sin embargo, qué busca un sistema penal de ampliacién de conductas,
sea adelantando las barreras de punicién o alargéndolas, en realidad son
opciones excepcionales que los legisladores consideran a partir del modelo
de politica criminal que eligen, aunque cabe precisar que a veces estas
discusiones se obvian pues no existen investigaciones que fundamenten
dichas formas de regulacion, es el caso del delito de asociacién ilicita
para delinquir, apologia o cualquiera de las férmulas de conspiracion,
proposicién o provocacion que regul6 el Cédigo Penal de 1924 o el Codigo
Penal de 1991, incluso antes de la incorporacién de la conspiracién del
sicariato y del terrorismo.

A continuacién se desarrollan algunos enfoques desde la
perspectiva del iter criminis, es asi que el delito de concierto para
delinquir consideré la sanci6n de actos preparatorios: «Con frecuencia
encontramos pronunciamientos judiciales en los que, frene a delitos
contra la administracién ptblica u otros, se detiene y acusa por concierto
para delinquir invocando el art. 340, pero se olvida que el legislador,
en forma especifica, quiso adelantar las barreras de proteccion
sancionando los actos preparatorios por el solo hecho de asociarse para
realizar un delito contra la administracién ptblica (art. 434), «siempre
que la misma no constituya delito sancionado con pena mayor», encuyo
caso el asunto debe resolverse conforme al principio de subsidiariedad»
(Paz, 2009, p. 52).

Empero, los pocos autores que han tratado estos temas solo han
asumido una l6gica de parte especial, llevando la discusion a sus maximos
extremos como si se tratase de cualquier delito en particular asi el trabajo
de Rugio titulado «el delito de asociacién ilicita» no considera el esquema
del iter criminis, sino més bien sigue un esquema de un delito de la parte
especial, justificando sus categorfas de la manera mas amplia posible.
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CASTILLO Awva, por otro lado, también ha seguido el enfoque desde e]
punto de vista de la parte especial al momento de estudiar la figuradela
asociacion ilicita®.

Pero, algunos han ido més lejos al asumir un enfoque puramente
esnobista o ligero, llevando la discusi6n o haciéndola ver que se trata de
un planteamiento que asume el modelo del derecho penal del enemigo’.

Cabe recordar que en la doctrina SiLva SANCHEZ postulé su nocién de
derecho penal de tres velocidades precisando las caracteristicas e

implicancias de asumir un modelo de la tercera velocidad, a continuacién
sefialamos la definicién:

«Ahora bien, en todo caso, conviene subrayar que el Derecho penal
de la tercera velocidad no puede manifestarse sino como el
instrumento de abordaje de hechos «de emergencia, siendo expresién
de una especie de «Derecho de guerra» en el que la sociedad, ante la
gravedad de la situacién excepcional de conflicto, renuncia de modo

cualificado a soportar los costes de la libertad de accién»»(Siva,
2011, pp. 186 y 187).

Desde la perspectiva del derecho penal del enemigo en la doctrina
se ha querido sustentar el término enemigo caracterizandola de ser una
categoria cientifico-descriptiva, de ser un concepto normativo, de ser
relativo, potestativo y proporcional. Todas estas caracteristicas definen
el concepto de enemigo:

«Enemigo es quien, incluso manteniendo intactas sus capacidades
intelectiva y volitiva, y disponiendo de todas las posibilidades de
adecuar su comportamiento a la norma, decide motu proprio
autoexcluirse del sistema, rechazando las normas dirigidas a personas
razonables y competentes, y despersonalizdndose o, por mejor decir,
despersonalizdndose a si mismo mediante la manifestacion exterior
de una amenaza en forma de inseguridad cognitiva, que -
precisamente por poner en peligro los pilares de la estructura social
y el desarrollo integral del resto de ciudadanos («personas en
Derecho»)- ha de ser combatida por el ordenamiento juridico de
forma especialmente dréstica, con una reaccion asegurativa mas
eficaz. Esta reaccién se circunscribe a garantizar y restablecer el
minimo de respeto para la convivencia social: el comportamiento

¢  GrisoLla también realiza su investigacién utilizando la estructura de un delito de la

parte especial (GRISOLIA, pp. 75y s8.), o
—————7—En la doctrina nacional tenemos a NUKEz quien ha considerado esta modificacién como
«uma nueva manifestacion del derecho penal del enemigo» (NUREz, 2015, p. 27 en Gaceta
y NUREz, 2015, pp. 134 y ss,. en Actualidad Juridica).
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. ’ respeto
consecuencia- la garantia de |3 peto de las dem4s

en la norma» (PoLANo-Orrs, 2009, p. 192). "

U
na de las formas Propuestas por el derecho penal del enemigo ha

ostul ,
&terac?:?gnté:{zr _lots actos gareparatorlos a través de las nociones de
ujeto con objetos peligrosos 1 i
bar €tos peligrosos, por lo cual existe un d
€mo para una persona que interactua, por ejemplo conarmaso bom(l)azlse

uenoe i i
q e s considerado enemigo de otra persona que si tiene tal condicié
€5 decir, se trata de un enemigo®. v

] As;l mismo, dentro de esta generalidad de trato, los seguidores de
t:&;?éBz,dean Eostulado la npcu‘m de delitos de consuma.ci(’)n anticipada a
. actos preparatorios entre otras formas de anticipar las barreras
e protecqén penal. Para el caso que nos interesa, es decir, los actos
preparatorios, I?OLAINO-OR‘IS dejando de lado los actos provenientes de
estados dictatoriales y enfatizando la regulacién de Estados Democraticos
expresa que: ’
«Las técnicas de anticipacién de las barreras de proteccién penal
!leg;'m también en los ordenamientos actuales hasta el extremo de
1I’1c_r1m1nar, de manera auténoma, delitos consumados cuyo nucleo
tipico consiste realmente en actos preparatorios de otro delito ulterior.

Los actos preparatorios son, a diferencia de la tentativa y de la
consumacion, generalmente impunes. La tentativa y la consumacién

se rigen por el principio de la auténoma y directa punicién. Los
actos preparatorios, en tanto secuencias légicamente antecedentes,
generalmente queden libre de sancién penal. Pero en algunos casos

el legislador ha considerado oportuno prever como delitos
consumados (j!) auténomos determinados tipos llamados de
consumacién anticipada, mediante laauténoma incriminacién de actos
ejecutivos «imperfectos» (imperfectos, claro esta, segun !a
terminologia tradicional que analiza esos actos en una secuencia
progresiva donde el altimo paso lo constituye el principio rector.de

la consumacién material; ya hemos visto en relacion a la tentativa

. ropésito de la regulacién del delito de sicariato HURTADO Pozo ha
gre\f;l\ilc;f)r?oaqie %l llama el degr:cho penal del gnemigo criollo el mismo qxie
«conduce a multiplicar las disposiciones sustantivas para tratar de asegurarda
represi6n, en detrimento de los derechos de los sospechosos, inocentes o no, eei
o 6 o, (o 050 T T TR

entar el Proyecto de ley _ ‘
;régfjgc(i)oalac;:/és de la fér¥nula de los delitos de peligro «mediante el atF::rriiodg
actos preparatorios» (Hurtapo, 2015, pp- 35yss.), es decxrlf.e muestreai Ptzl; 1c lacio e
un modelo mixta en el que se combinan férmulas de peligro con ell
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LA REGULACION DE LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES —

que, en nuestra opinion, tan perfecto es el injusto en uno y en otro

supuestos; lo mismo cabria repetir aqui en relacién a los actos
preparatorios).

Dentro de los Codigos penales actuales puede observarse la
incriminacién auténoma de delitos de conspiracién y de delitos de
provocacion. Ambos constituyen ejemplos de criminalizacién
separada de actos que en si suponen una preparacién de delitos
ulteriores» (PoLAINO-ORTs, 2009, p. 325).

Otro de los aspectos que rodean al modelo del derecho penal del
enemigo es el haber aceptado o considerado como presupuesto la
legitimacion del derecho penal del riesgo, circunstancias necesarias para
considerar la aplicacion de las medidas propuestas por dicho modelo, e
incluso con las perspectivas de ampliarse a otras esferas del derecho penal, -
como bien lo detalla a continuacién CoLiNa, basado en GrAciA MARTIN:

«Si se aplican estos principios legitimadores, al &mbito del «Derecho
penal del riesgo», se podré observar como este cumple cabalmente
con todos y cada uno de los postulados establecidos en dichos
principios, pues estos constituyen un filtro diverso a la teoria del
bien juridico, respecto a las posibles conductas merecedoras de pena,
por tanto no se puede establecer la legitimacién de una norma basada
Unica y exclusivamente bajo el concepto de bien juridico, pues este
no es un instrumento legitimador, sino mas bien un producto de los
principios legitimadores de la norma penal. Si se observan con
atencion los delitos que forman parte de este sector de
modernizacion, en el que se incluyen como acertadamente manifiesta
GRACIA MARTIN: «a) El denominado Derecho penal del riesgo, con el
cual se trataria de dar una respuesta, preferentemente por medio de
los tipos de peligro abstracto, a los grandes riesgos que crean ciertas
actividades en la actual «sociedad del riesgo», como las relativas a
la tecnologia atémica y nuclear, a la informética, a la genética, oala
fabricacién y comercializacién de productos; b) el Derecho penal
econémico y del ambiente, que agrupa un conjunto de tipos penales
orientados a proteger el ambiente y otros «nuevos» bienes juridicos
de la Economia que, generalmente, remiten a substratos de caracter
colectivo; c) el Derecho penal de la empresa, en el cual se trata sobre
todo de las cuestiones de imputacién que plantea el hecho delictivo
cometido a partir de una organizacién empresarial, y por esto con
arreglo a los principios de divisién del trabajo y de jerarquia; d) el
Derecho penal de la Unién Europea para la proteccién de los bienes
juridicos «europeos» diferenciados de los nacionales; e) el Derecho
penal de la globalizacién para la proteccion de bienes juridicos en el
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actual mercado global autorregulado no controlado por los Estados

nacionales; y f) el tan controvertido -y por Jaxoss denominado en

1985- Derecho penal del enemigo»; se llegard a la conclusién de que

en la mayoria de estas modernas manifestaciones del Derecho penal

son en principio legitimas, pues el medio empleado resulta adecuado,
en tanto que no sélo reduce un dafio sino también reduce el peligro

de que este dafio se produzca» (CoLiNa, 2014, pp. 137y 138).

De todo esto se desprende que por mas que para un sector de los
penalistas atn utilicen la categoria de consumacion anticipada a través
de los actos preparatorios o del adelantamiento de las barreras de
punicién como una expresion del derecho penal del enemigo, esté claro
que s6lo se trata de una forma de explicar los hechos acontecidos, situaciéon
que para el caso de Latinoamérica, se deja de lado abordar la discusién
de situaciones tales como la doctrina de la seguridad nacional vigente en
América, a cuyo amparo se justificaron las excepcionalidades normativas
que se venimos discutiendo en materia penal, sin embargo, muchas de
estas medidas legislativas se apreciaron bésicamente a partir de legislacion
especial, por ejemplo, para los casos de terrorismo, tréfico ilicito de
drogas, entre otros, empero los partidarios del derecho penal de enemigo
no han tratado nunca los alcances de este enfoque.

Ademas, es necesario precisar que la utilizacién en el Pert del discurso
del derecho penal simbélico constituy® la principal forma de justificar las
excepcionalidades normativas no €n materia del terrorismo sino en los
demas delitos antes referidos.

No hay que olvidar la nocién expresada por el profesor HASSEMER,
quien manifiesta: '

«Este tipo de reacciones, en tiempos de especial temor generalizado

a la delincuencia, es muy capaz a corto plazo de echar por tierra los

esfuerzos de muchas décadas por conseguir un Derecho penal

uilibrado y modernoy puede reducir al Derecho penal a una mera
funcion simbélica: las normasy las conminaciones sociales penales,
sobre las que recaen serias dudas de su efectividad frente al delito,
s6lo pueden tener el sentido de que el sistema penal fiepnuestre su
presencia y capacidad de reaccion ante el interés soaahzadp de la

victima, es decir, de transmitir la apariencia de efectividad y

protecciéon social. Un Derecho penal que en muchos de sus 4mbitos

tenga tan s6lo un efecto simbdlicono ser4 capazalalarga de cumplir
con su tarea ni en éstas ni en otras materias, pues habra perdido

toda credibilidad» (FIASSEMER, 1984, p. 95).

Por esta razon, la nociéon de derecho penal del enemigo entendida
como un modelo de regulacién ha recibido fuertes criticas considerando
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el contenido de la propuesta,

en este sentido Gracia i
Sumamente severo al respecto: -

((M . .
Contzlcﬁz\?te ta\les1 réegttl)lacmnes se procede a una criminalizacién de
as en el ambito previo a la isi
du comision de cualquier h
) echo
gellch\éo, las cuales tendrianalo sumo el valor de actos preparatorios
conductas que simplemente favorecen la existencia de a

organizaciény ali i i i
) g1 %) y alimenta su subsistencia y permanencia (Gracia, 2003,

Empefo, la historia de las ideas penales sefiala que el empleo del
adelantamiento de las barreras de punicién hacia actos preparatgrios ¥
obedecg a dicha concepcién esnobista, sino que esta manera de re lrlo
determm'adas conductas es anterior al planteamiento del derecho g:nzi
del enemigo, y no solo se trata del caso de la legislacién peruana, sino de
la legislacién espafiola y de la legislacién en Iberoamérica en ger;eral asi
pues el célebre JIMENEZ DE AsUA expresa que los origenes de la sancién de
los actos preparatorios es anterior al de la misma tentativa incluso:

«Aunque, como veremos, el Derecho romano no conocié el concepto
de tentativa, que s6lo excepcionalmente llegé a penar comoel propio
delito consumado en los crimenes mas graves (cf. Infra, nam. 2099),
en ciertos casos se llegaron incluso a castigar actos preparatorios,
como ocurre en este pasaje de la «Lex Cornelia de Sicaris»: Lege
Cornelia tener...qui hominis occidenti furtive faciendi causa cum
telo ambulaverit...qui hominis necandi causa venenum confecerit...el
habuerit (L. 7, Cod. Ad Leg. Cornelia). Mas adelante, el creciente
subjetivismo del Derecho penal romano, en los tiempos del Imperio,
llev6 a Adriano a estampar, en su «Constitucion», aquellas famosas
palabaras de las que més tarde nos haremos cargo: in maleficiis
voluntas specatatur, non exitus. Por eso los antiguos escritores
alemanes, franceses e italianos, que se preocuparon mds que los
modernos de desentrafiar los textos romanos sefialan que todo
depende de las fuentes que se invoquen y que no existi6 ni regla ni
principio regular, por lo cual las leyes y fragmentos que se citan por
unos y otros son contradictorios» (JIMENEZ, 1970, p. 303).

En el derecho penal peruano la totalidad de los autores han estudiado el
tema solo mencionando la generalidad de los actos preparatorios, salvo el caso
de Fidel Rojas quien sustento la tesis para su titulo de _abogado referida a !os
actos preparatorios, latentativay laconsumacion del de!lto que luegolo publicd
como libro, es este trabajo Rojascita la posiciéndelateoria postulada por ]}\ [ENEZ
DE As0a, como es la teorfa de las resoluciones manifestadas, y no manifiestas

como equivocamente dicho autor Jadenomina, luegose limita a describir loque
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dzl('e\o;imna actos preparatorios fqncionales, no profundizando més enel tema, lo
21 enteseia re?scatable 'en.el traba_p de Rojas es el esfuerzo compilatorio de las

cionales e 1ta}1anas utilizadas, aunque con un enfoque enciclopedista
mas que de problematizacién (Rojas, 1997, pp. 67 a 165). ’

JIMENEZ DE AsUa sefial6 que el partidario mas representativo de no
sancionar los actos preparatorios lo representé Rossr’, quien admite su
punicién excepcionalmente, en cambio como partidario de sancionar los
actos preparatorios lo fue ZACHARIAEY.

. T'al vez la propuesta de JIMENEZ DE ASUA atin tenga que ser actualizaday
dJ'scutldgt, empero no esti demés considerar su propuesta de solucién pues
diferenci6 los actos de mera preparacién, cuando causen peligro de los actos
preparatorios encaminados a un determinado delito, cuando ya se ingres6 ala
esfera del tipo o al bien juridico protegido (JeNez, 1970, p. 337, Gltimo pérrafo).

]u‘stgmente, es alli donde se formularon tres teorfas para justificar o
no la distinci6n entre actos preparatorios y actos de ejecucion, la primera
fue la. teoria afirmativa (que acepta la distincién), la segunda la teoria
negativa (que rechaza la distincién) y la tercera la teorfa denominada de
la tripartici6n de los actos externos (asi se tienen los actos preparatorios,
actos consumativos y los actos ejecutivos; otra clasificacién diferencia
entre los actos de preparacién més alejada, de preparacion mas proxima
y de ejecucion del hecho concreto; aunque en la doctrina existen otras
propuestas de clasificacién). (JiMENEZ, 1970, pp. 356 y ss.).

9 «Apresurémonos a advertir que Rossi, que suele ser tan congruente en sus criterios,

es harto contradictorio en la materia que ahora nos ocupa. Después de haber tratado

. de establecer la diferencia entre preparacién y delito consumado, dice pocas péaginas
después que «es tal vez imposible, insistamos sobre esta observacion, determinar
por una ley y de un modo general, los caracteres precisos con los cuales se pueda
reconocer en todas las cosas, el verdadero comienzo de ejecucion del delito y
distinguir estos actos de los que no son més que preparatorios». Por eso aconsejo- lo
mismo que cuando se trata de diferenciar tentativa y delito consumado- dejar el
examen de la solucién, en cada caso particular, a la justicia practica», a pesar que
poco més tarde nos diga que esa distincién «esté fundada en la naturaleza de las
cosas». M4s atin, paginas después de haber considerado inutil o perjudicial, la punicién
de los actos preparatorios, afirma que, «por via de excepcién el acto preparatorio, en
sf mismo puede ser penado todas las veces que el interés publico lo requiera»
(Traité, pags. 33,334y 335)» (JimENEZ, 1970, pp- 320y 321).

10 Desde antiguo se ha postulado por la doctrina alemana la posibilidad de castigar
los actos de mera preparacién. Fue ZACHARIAE quien mejor encaro el asunto. Lo
primero que trata de aclarar es lo que debe entenderse bajo el concepto de «acciones
preparatorios punibles», que «consisten en la procura y apresto de aquellos
instrumentos, medios y fuerzas necesarias para la comisién del delito, con los
cuales en parte, se emprende la transformacion del estado fisico exigido para dicha

comision del delito (...)»(JIMENEZ, 1970, p. 330).
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LA REGULACION DE LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES -

_ Por su parte Dew Rosat, clasificaba las posiciones teéricas, en
orientacion objetiva, orientacion subjetiva y orientacion mixta',

El famoso tridente de penalistas como lo fue PACHECO, SiLvELA ¥
ANTON ONEcA tuvieron distintas posturas, asi Pacheco® refiriéndose a la
no sancion de los actos preparatorios morales de los que sf constituyen
delitos; por su parte Silvela® distinguia entre los actos materiales y los
actos de ejecucién, y ANTON ONECA™ refiriéndose a la conspiracién y
proposicién sefial6 que esto dependia de si se trataba de un delito
imperfecto en un primer momento o de un acto de ejecucién en un segundo
momento, para ser absorbidos o por la tentativa o por la consumacién.

A continuacién presentamos un gréfico contemplando las
posibilidades en los que un sistema penal puede incluir a los actos
delictivos regulares o convencionales del iter criminis otros actos, sean
estos solo preparatorios o posdelictivos, o preparatorios y posdelictivos:

Actos Actos delictivos Actos posdelictivos

preparatorios

11 "Sycinta exposicién doctrinal.- Como en la mayorfa de las cuestiones penales, los
autores han dado una solucién apelando a una de estas tres orientaciones: a)
objetiva; b) subjetiva; c) mixta, a las que se adicionan otras posturas, claro esté que
sin desnaturalizar lo que es consustancial a la tentativa, esto es, la «resolucién» de
delinquir» (DEL Rosat, 1959, pp. 98 y sgtes.).

12 Pacueco, . F. (1868), Estudios de derecho penal, 3* ed., Isabel la Cat6lica, Madrid.

13 «Son estos varios y diversos, clasificAindose ordinariamente en actos preparatorios

y de ejecucién. Los preparatorios, como su nombre indica, son aquellos apropiados
6 aptos para la ejecucién de un delito, pero sin constituir todavia los esenciales y
propios. Subdividense generalmente en morales y materiales. Los primeros no
pertenecen 4 los hechos puramente sensibles, como la conspiracién, la proposicion,
el consejo, el concierto de diversas voluntades ¢ inteligencias para el crimen. Los
materiales se muestran en hechos externos, como la eleccién de los instrumentos,
reconocimiento del lugar, etc.»
Dificil, cuando no imposible, es distinguir los actos preparatorios materiales de
los de ejecucion. La nota mas distintiva que puede sefialarse es la de que aislados
6 separados de la intenci6n de donde proceden y del fin al que sirven de medios,
aparecen completamente inocentes, 4 diferencia de los de ejecucién, que revelan
por sf propios su naturaleza criminal. Quien compra un arma 6 un veneno, se
disfraza, fabrica una llave ganziia, puede hacerlo para cometer un delito 6 para un
uso licito. Pero 4 medida que la preparacion se acerca al crimen, es mas dificil
explicarlos como actos enteramente inocentes hasta el punto que llegan a
confundirse con los de ejecucién» (SILVELA, 1903, p. 124).

14 ANTON ONECA, 1986, p. 439.
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