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Traducciones

AL PRINCIPIO EXISTIA LA SOSPECHA... ;O AUN NO?
SOBRE LA CUESTION DE SI LA FISCALIA, SIN CONOCIMIENTO DE UN
DELITO, PUEDE INVESTIGAR A UN CIUDADANO QUE SE COMPORTA
LEGALMENTE"

Helmut SATZGER"

Fecha de recepcion: 23 de octubre de 2021
Fecha de aceptacion: 1 de diciembre de 2021
Hace poco tiempo, en Alemania se debatio y problematizé una cuestion procesal de fuerte

impacto mediatico. A primera vista, el tema no resulta para nada “cautivante”, pero el caso que

encendi6 la discusion reunia las condiciones para convertirse en un affaire.

L. El punto de partida del caso

* Traduccion del aleman de Eugenio C. SARRABAYROUSE (UBA). Publicado originariamente bajo el titulo “Im Anfang war
der Verdacht — oder noch nicht? Zur Frage, ob die Staatsanwaltschaft ohne Kenntnis einer Straftat gegen einen sich legal
verhaltenden Biirger ermitteln darf”, en Festschrifi fur Werner Beulke zum 70. Geburtstag, 2015, pp. 1009-1022. Se ha
mantenido el formato de citas del original. El titulo del articulo hace referencia a la frase con la cual comienza el Evangelio
segun San Juan (1.1). Segtin una traduccion clasica (Monsefior Juan Straubinger), dice: “En el principio el Verbo era, y el
Verbo era junto a Dios”; en la traduccion argentina del Libro del Pueblo de Dios (accesible en el sitio web
www.vatican.va) se lee: “Al principio existia la Palabra y la Palabra estaba junto a Dios”, la que coincide con la de la Biblia
de Jerusalén. Aqui se opté por estas Gltimas. Una version de este trabajo fue expuesta por el Prof. SATZGER, el 20 de
octubre de 2021, en el Seminario de Actualizacion del Departamento de Derecho de la Universidad de San Andrés. Cabe
agregar que el tipo penal discutido en el caso (§ 184b StGB) fue reformado y ampliado en sus alcances con posterioridad al
suceso analizado en el trabajo (ver infra nota 4).

* Profesor de la Universidad de Manich. El autor agradece a su asistente cientifico Florian Ruhs por su colaboracion y sus
valiosas sugerencias.
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La “sospecha inicial” del caso del ex diputado federal del SPD (Partido Social Democrata)
Sebastian Edathy fue la que recibi6 especial atencion, debido a la cual su casa y su lugar de trabajo
fueron registrados en febrero de 2014. El motivo fue que Edathy, entre octubre de 2005 y junio de
2010, habia adquirido fotos de nifos desnudos a una empresa canadiense. La policia de Canada habia
enviado una lista de clientes alemanes a la Oficina Federal de la Policia Criminal (Bundeskriminalamt,
BKA) tras el descubrimiento de una red canadiense de pornografia infantil. Las peliculas y las fotos
compradas por Edathy mostraban a nifios desnudos de 9 a 14 afios. Segun la evaluacion de la BKA y
la Oficina Central de Lucha contra la Delincuencia en Internet, se trataba de fotografias de la
denominada “categoria 27, es decir, “fotografias de desnudos no pornograficos de nifios y jovenes”.
En consecuencia, las imagenes —a diferencia del llamado “material pornografico infantil y juvenil”
de “categoria 1”’— no mostraban actos sexuales y tampoco se centraban en la zona genital de las
personas fotografiadas. Asi pues, las imagenes representaban “material irrelevante para el Derecho
penal”.’ No obstante, la fiscalia de Hannover inici6 una investigacién preparatoria; a pedido suyo,
el 10 de febrero de 2014, el Amtsgericht (juzgado de primera instancia) de la misma localidad dicto

las 6rdenes de registro.

La fiscalfa habfa justificado su decision —con fuerte repercusion mediatica—? en que la
posibilidad de encontrar material pornografico infantil era una cuestion valorativa dificil de
responder; de todos modos, se trataba de un caso fronterizo. La vasta y prolongada experiencia de
los especialistas de la fiscalia de Hannover y de la policia indicaba que una persona que habia
comprado esa clase de fotografias con desnudos también poseia material pornografico infantil.
Ademas, quienes encargaban ese tipo de imagenes tampoco podian controlar qué material les era
finalmente enviado por el proveedor. Durante el procesamiento de un pedido, no era posible

determinar ya si los productos solicitados —al ser evaluados posteriormente— eran de pornografia

' No hay indicios de una evaluacion posterior y divergente del material como pornografia infantil al momento decisivo y
tnico de la apertura del procedimiento —debido al detallado examen previo de los expertos—; esta mera suposicion no se
ha confirmado desde entonces (hasta donde se puede saber). En particular, la acusacion presentada el 17 de julio de 2014 en
virtud de los §§ 184b, parr. 4, 1. oracion, y 184c, parr. 4, 1.” oracion, StGB, se basa en otro material pornografico infantil;
al respecto, véase el comunicado de prensa de la Fiscalia de Hannover del 17 de julio de 2014,
http:/ /www.staatsanwaltschaften.niedersachsen.de/portal/live. phpznavigation_id=22924&article_id=126374&_psmand
=165 (tltima visita: agosto de 2014).

? En conferencia de prensa, los fundamentos fueron explicados detalladamente y contaron con un fuerte impacto mediatico;

véase https:/ /www.youtube.com/watch?v=YxAwdDFM9sA (tltima visita: agosto de 2014).

85

DR © 2021. En letra. Derecho Penal
https://www.enletrapenal.com/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

SATZGER (2021) “Sospecha” pp. 80-97.

infantil o si el umbral de la responsabilidad penal todavia no habia sido superado. Para fundamentar
la sospecha inicial, la fiscalia también se refiri6 a la supuesta “accion conspirativa” de Edathy, inferida,
entre otros elementos, de la circunstancia que habia utilizado diferentes direcciones de correo
electronico para hacer los pedidos y distintas tarjetas de crédito para el pago. Ademas, no habia
descargado las imagenes obtenidas en linea a su propia computadora, sino que habia utilizado las del
Departamento de Informatica (IT Referat) del Bundestag. De manera concordante, el Amtsgericht de
Hannover justifico las 6rdenes de registro en que, si bien “todavia podia no haberse completado un
tipo penal”, el envio y la compra de las peliculas indicaba que el comprador tenia una tendencia a la
pedofilia. “En virtud de la experiencia criminalistica”, cabia suponer que el comprador también

poseia material penalmente relevante.’

Mientras se expandia la indignacion publica por el comportamiento inmoral (!) de Edathy y se
reclamaba un endurecimiento del Derecho penal aleman, de tal modo que en el futuro todo
comercio o intercambio de fotografias de nifios desnudos ya constituyera un delito,* otros criticaban
duramente la actuacion mediatica de las autoridades a cargo de la persecucion penal asi como
también el registro de ambitos y oficinas privadas sobre la base de un comportamiento que —al

menos en apariencia— era legal ¢ impune segln el derecho aleman.® Edathy intent6 defenderse —

3 Véase la edicion digital del diario sueddeutsche.de del 15/02/2014, http://www.sueddeutsche.de/politik/fall-edathy-
wie-aus-strafrechtlich-irrelevant-eine-razzia-wurde-1.1889578 [enlace verificado el dia 26 de febrero de 2022].

* Véase la iniciativa del partido CSU de febrero de 2014 para punir el “intercambio en el mercado” de fotos de desnudos, en
http:/ /www.sueddeutsche.de/ politik/ geplante-gesetzesinitiative-csu-will-handel-mit-kindernacktfotos-verbieten-
1.1898117 [enlace verificado el dia 26 de febrero de 2022].Ver también los preparativos de un proyecto legislativo por parte
del Ministerio Federal de  Justicia ~ —aunque  limitado al  intercambio comercial— en
http://www.bmjv.de/DE/WebS/TDOT/Reisefreiheit/_doc/_doc.html (dltima visita: agosto de 2014). Cfr. también el
comentario critico de Krings sobre la situacion juridica actual y su opinion sobre los esfuerzos reformistas muy tardios del
legislador, ZRP pp. 14, 69 ss.; también el debate a favor y en contra entre Frieser y Renzikowski, DRIiZ 14, 132 ss.

> En particular, cfr. Fischer, con duras criticas, en ZEIT-ONLINE v. 27/02/2014,
http:/ /www.zeit.de/ 2014/ 10/ staatsanwaltschaft-fall-edathy (tiltima visita: agosto de 2014).
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sin éxito hasta ahora— recurriendo la orden de registro. Su recurso ante el Tribunal Constitucional
(BVerfG)® también fracaso.”

Aunque hasta la fecha no se han aclarado todos los detalles de los hechos del caso, este plantea
una cuestion sumamente interesante: si, y bajo qué circunstancias, la fiscalia (de acuerdo con el
marco factico conocido al momento de decidir la apertura de una investigacion preliminar) puede
considerar una conducta legal y carente de relevancia penal para afirmar una sospecha inicial y, en
consecuencia, ordenar medidas de coercion, como el registro contra la persona sospechada, cuando,

en definitiva, carece de conocimiento alguno acerca de la comision de un delito.
IL. La sospecha inicial. Concepto y funciones

Los términos “sospecha inicial” ni siquiera son utilizados por el StPO. Cuando el § 152, segundo
parr.,” habla de “indicios facticos concretos” acerca de un “delito perseguible”, se observa aqui la
definicion de “sospecha inicial”.® La fiscalia debe actuar ante toda sospecha de comision de un delito
—con independencia de que se dirija contra una persona conocida o desconocida— (principio de

legalidad), con lo cual se realiza la “unidad de la aplicacién del derecho” y la “igualdad ante la ley”.”

® Cfr. “Registros en el caso Edathy: un ex miembro del Bundestag presenta un recurso de inconstitucionalidad”, en Legal
Tribune ONLINE del 05.05.2014, http://www.Ito.de/persistent/a_id/ 11857/ [enlace verificado el dia 26 de febrero de
2022]; a este respecto, cfr. la decision favorable del BVerfG (a titulo de medida cautelar) en una constelacion de casos de
registro bastante similar: BVerfG, sentencia del 05/02/2014 - 2 BvR 200/ 14 = BeckRS 2014, 51664.

7 Véase BVerfG (3. Camara del Segundo Senado), NJW 2014, p. 3085; véase también BVerfG NJW 2018, p. 3571 —
decision en la cual, sin embargo, se hace hincapi¢ en la necesidad de afiadir “otros indicios” de la comision de un delito
penal—.

“ Laregla citada del StPO aleman utiliza la expresion “zureichende tatsichliche Anhaltspunkte”, que ha sido traducida de
diversas maneras: Julio MAIER en su tesis doctoral, la tradujo como “indicios materiales suficientes” (ver “La Ordenanza
Procesal Penal alemana. Su comentario y comparacion con los sistemas de enjuiciamiento penal argentino”, en Doctrina
Penal 1979, afio 2, Buenos Aires, Depalma, p. 337); Daniel PASTOR y Gabriela CORDOBA optaron por la frase “puntos de
partida objetivos” (ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, trad. de la 25." ed. alemana por Daniel PASTOR y Gabriela
CORDOBA, revisada por Julio B. J. MAIER, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000, p. 329); en cambio, en la traduccion
del Curso Fundamental de Derecho procesal penal de Klaus VOLK, quienes la realizaron eligieron la frase “indicios facticos
concretos” (ver obra citada, trad. de la 7.* ed. alemana por Alberto NANZER, Noelia T. NUNEZ, Daniel R. PASTOR y
Eugenio SARRABAYROUSE, revisada por Noelia NUNEZ, Buenos Aires, Hammurabi, 2016, p. 79). Aqui utilizaremos
indistintamente esas expresiones y sumamos “evidencia concreta” (N. de T).

8 Véase tnicamente LR-Beulke, § 152, n.°m. 21.

° Cfr. BGHSt 15, p. 159 = NJW 1960, pp. 2346, 2347; ver también Pfeiffer, StPO § 152, n.°m. 2.

87

DR © 2021. En letra. Derecho Penal
https://www.enletrapenal.com/


http://www.lto.de/persistent/a_id/11857/

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

SATZGER (2021) “Sospecha” pp. 80-97.

A este respecto, el concepto de sospecha inicial funciona como el “disparador” del deber legal de
investigacion basado en el interes publico que pesa sobre los funcionarios a cargo de la persecucion

penal.

Sin embargo, y al mismo tiempo, la sospecha inicial cumple, por asi decir, una funcion
contraria, aunque no menos importante, de proteccion individual. El segundo parr. del § 152,
StPO no solo expresa el deber de investigar, sino que también establece un umbral por debajo del
cual los funcionarios a cargo de la persecucién no pueden iniciar una investigacion penal.' Esto es
comprensible porque las investigaciones policiales y de la fiscalia, en cualquier caso, “empafian la

‘buena reputacion’ y el prestigio de la persona afectada”"

y pueden causar considerables y tangibles
dafios econoémicos, psicologicos o sociales. Por lo tanto, la implementacion de este procedimiento

estatal conduce per se a molestias relevantes en los derechos fundamentales de la persona afectada.

Esto queda especialmente claro en el caso Edathy: con el anuncio de la apertura de las
actuaciones preliminares contra ¢l, su reputacion quedo irreversiblemente danada, su carrera
profesional como integrante del Bundestag llego a un abrupto final e incluso su seguridad personal
ya no parecia estar garantizada en Alemania, pues informé que habia recibido amenazas de muerte
telefonicas. ? Por lo tanto, resolvi6 —decision muy comprensible en esas circunstancias—
marcharse al extranjero. Tal vez las consecuencias de una investigacion preliminar habitualmente
no son tan evidentes. Sin embargo, siempre se trata de la intervencion del Estado en la esfera
privada, sin que en ese momento ya esté claro que realmente se ha cometido un delito. Los
perjuicios que una persona acusada tiene que tolerar durante una investigacién preparatoria en
virtud de fundamentos legales son, por asi decirlo, un “sacrificio especial” que hace en interes de la
generalidad en el esclarecimiento de potenciales delitos. Huelga decir que en un Estado de Derecho
esta especie de victimizacion especial debe reducirse al minimo, lo que se expresa en la vigencia
general del principio de proporcionalidad con respecto a todas las medidas coercitivas ordenadas

contra la persona acusada. Seria incomprensible el por qué deberia regir algo distinto a la hora de

10 Véase solo LR-Beulke § 152, n.° m. 22; Fischer/ Maul, NStZ 92, pp- 7, 10; Hund, ZRP 91, p. 463; Zabel, ZIS 2014, pp.
340, 341.

' Véase OLG Schleswig, OLG Report Celle 2008, p. 398, en el que se destaca esta caracteristica especial de la investigacion
penal (criminal), particularmente, en contraste con la sospecha inicial propia de una contravencién.

12 Cfr. la edicion de Spiegel-Online del 23/02/2014, http:/ /www.spiegel.de/politik/ deutschland/kinderporno-affaere-
morddrohungen-gegen-edathy-a-955135 html [enlace verificado el dia 26 de febrero de 2022].
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evaluar si se debe iniciar una investigacion preliminar, que también afecta los derechos

fundamentales.

Ademas, la sospecha inicial en el sentido del § 152, segundo parr., StPO, segln la opinion
dominante, debe equipararse con el grado de sospecha suficiente —dado el caso, junto a otros
requisitos previos— para ordenar medidas de coercion." El dictado de una orden de registro —
como al inicio del caso seguido contra Edathy— se basa en los §§ 102 y 105, StPO vy, en Gltima
instancia, solo requiere la existencia de una sospecha inicial, simplemente concretada con respecto
a una persona especifica.'* Debido a la injerencia de los funcionarios de la persecucion penal en el
derecho basico del art. 13, primer parr., Ley Fundamental (Grundgesetz, GG) en el caso de un
registro, resulta todavia mas evidente que deben establecerse requisitos claros, no demasiado laxos,
para la “sospecha”, requisito previo que autoriza la injerencia.'® Las investigaciones “a ciegas” (o en
el vacio) o “excursiones de pesca” son constitucionalmente inadmisibles, en particular a la vista de
la presuncion de inocencia del art. 6, segundo parr., del Convenio Europeo de Derechos

Humanos. '®
II1. El concepto de sospecha inicial. Naturaleza juridica y elementos de su definicion

En cierta contradiccion con esta significativa funcion constitucional de la sospecha inicial, hasta
ahora existen pocos intentos en la jurisprudencia y la doctrina para aclarar este concepto y dotarlo

de contenido.

Segun la opinién dominante, una sospecha inicial presupone, en todo caso, indicios concretos

que posibilitan, de acuerdo con la experiencia criminalistica, la existencia de un hecho penal

13 Véase solo Beulke, StPO, n.” m. 17; solo en apariencia mas estricto, BeckOK-StPO-Beukelmann, § 152, n.° m. 4.1, quien,
en definitiva, a pesar de la “definicion estricta” aplica las mismas reglas que la opinion dominante con respecto al § 152,
segundo parr., StPO.

'* Cfr. Hoven, NStZ 14, pp. 361, 363.

' Véase, sin embargo, Hoven, NStZ 14, pp. 361, 363, para quien los tribunales solo tienen en cuenta la especial sensibilidad
de los derechos fundamentales en el “examen de proporcionalidad”.

16 Cfr. BVerfG, NJW 06, pp. 1939, 1946; en general, sobre el significado de la presuncion de inocencia para quienes tienen
asu cargo la persecucion penal: S/S/W-StPO-Satzger, art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, n.” m. 96; sobre
la conducta, al menos discutible, de la fiscalia en el caso Edathy y una posible violacion de la presuncion de inocencia, véase

Bommarius, AnwBI 14, 431.
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perseguible.”” De este modo, debe darse a los investigadores un ambito de decision tnicamente
revisable de forma limitada por los tribunales. La jurisprudencia no suele ir mas alla de una
referencia global a una “evaluacion general de todas las comprobaciones facticas requeridas en el
caso individual bajo una consideracion exacta de todas las caracteristicas particulares”,™ pero no se
ocupa de los requisitos concretos de la sospecha inicial y, en Gltima instancia, no hace mas que,

simplemente, presuponer el concepto.

A partir de la definicion brindada por la opinion dominante, pueden identificarse los siguientes

elementos de una sospecha inicial, asi como su estructura basica.

1. Evidencias concretas: la base necesaria para una sospecha inicial son las evidencias concretas
conocidas por las autoridades a cargo de la persecucion. Asi pues, una sospecha inicial solo puede

 es decir, en condiciones o

construirse legitimamente si esta basada en indicios concretos, '
acontecimientos del presente o del pasado accesibles mediante las pruebas. Por lo tanto, las meras
suposiciones vagas, sin apoyo en circunstancias concretas, o las puras posibilidades teoricas, son

insuficientes a este respecto.”

2. Suficientes puntos de partida objetivos para la persecucion de un delito: con la caracteristica de
“suficiencia”, la definicion legal tiende el puente entre los hechos conocidos, por una parte, y el
objetivo de las investigaciones a iniciar, especificado en el § 152, segundo parr., StPO, esto es, el
esclarecimiento de un “delito” que debe ser perseguido. De ello se desprende que no todo indicio
puede servir de base para una sospecha inicial, sino que debe tener una cierta conexién interna con un
(posible) delito que dé lugar a las investigaciones. Por consiguiente, deben “hablar a_favor” de que
precisamente el suceso vital que se esta investigando implica un delito.”' Sin embargo, alin no se ha

aclarado qué significa esto exactamente. En la jurisprudencia hay poca precision sobre este aspecto.

17 Cfr. BVerfG NStZ 94, pp- 499, 500; BGH NJW 89, pp. 96, 97; Beulke, StPO, n.® m. 311; Meyer-Gofiner/ Schmitt, § 152,
n.°m. 4; S/S/W-StPO-Schnabl/ Vordermayer, § 152, n.° m. 6; Senge, FS Hamm, p. 702; AnwK-StPO-Walther, § 152 n.° m.
5.

'S Cf. BGHSt 20, pp. 333, 341; LG Bonn, sentencia del 25.09.2008 — 27 Qs 5, 27/08.

19 Cfr. OLG Hamburg NJW 84, pp. 1635, 1636; S/S/W-StPO-Schnabl/ Vordermayer, § 152 n.° m. 6.

20 Cfr. BVerfGE 115, pp. 166, 197 ss. = NJW 06, pp. 976 y 982, asi como también mas recientemente BVerfG NJW 14,
pp- 2265 ss.; véase también OLG Hamburg NJW 84, pp. 1635, 1636; LR-Beulke § 152, n.° m. 22.

21 BeckOK-StPO-Beukelmann § 152, n.° m. 4.
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Por el contrario, el Landgericht (LG; tribunal estadual) de Aachen va mucho mas alla, en tanto sefiala
que esa conexion solo puede afirmarse cuando la comision del delito, sobre la base de los indicios
conocidos, es mas probable que otros escenarios. En un asunto relativo a la adquisicion y posesion
de pornografia infantil a traves de Internet, el tribunal exigio, para afirmar una sospecha inicial, la
existencia de indicios materiales suficientes de que el supuesto delito probablemente se habia
cometido; en el caso concreto, la nego porque era “al menos igual de probable” que el acusado

hubiera obtenido las imagenes pornograficas infantiles por medios no punibles.”

En la doctrina se utiliza predominantemente la formula de que se debe disponer de indicios
concretos que, segln la experiencia criminalistica, permitan mostrar como posible la existencia de un
delito.”® Sin embargo, el umbral para suponer una sospecha inicial debe fijarse “muy bajo”.”* Una
probabilidad baja no dafia, antes bien, las dudas pueden atn prevalecer en esa etapa del proceso.
Por lo tanto, es bastante obvio que se aplica un estandar significativamente mas bajo en comparacion
con el establecido por el LG de Aachen. KUHNE, que reprocha a la opinion dominante no haber
hecho nada mas alla de los “lugares comunes” para concretar el concepto de sospecha,” aboga por
un enunciado matematico de probabilidad. Para afirmar una sospecha inicial resulta suficiente una
probabilidad menor del 50%, aunque este valor no debe tender al cero.” Esto deja en claro que
obviamente no se trata solo de una disputa sobre el significado de las palabras. Los enunciados de
KUHNE sobre la probabilidad, por un lado, y las del LG de Aachen, por otro, muestran muy
claramente que existen concepciones completamente diferentes sobre los requisitos de probabilidad

subyacentes a una sospecha inicial.

A la vista de estas divergencias y, por cierto, también debido a la vaguedad de los enfoques
matematicos, dificilmente manejables en la practica, parece atractivo, junto con la opinion
dominante, prescindir de los enunciados de probabilidad y centrarse unicamente en la “posibilidad”
de la comision de un hecho perseguible penalmente. Si esto se tomara realmente en serio, facilitaria
considerablemente la “solucion” del caso Edathy. Era innegable que Edathy tenia acceso a Internet.

Por lo tanto, le fue posible pedir material de pornografia infantil disponible y ofrecido on line. Sin

22 LG Aachen, MMR 08, 764.

2 Supranota 17.

2 KK-Diemer, § 152, n.°m. 7.

25 Kiihne, NJW 79, pp- 617y 618.

% Kiihne, Strafprozessrecht, n.” m. 337.

91

DR © 2021. En letra. Derecho Penal
https://www.enletrapenal.com/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

SATZGER (2021) “Sospecha” pp. 80-97.

embargo, todos los demas usuarios de Internet fueron y son capaces de hacerlo, por lo que el criterio
de “posibilidad” por si solo es inadecuado para la delimitacion del concepto. En particular, si se
tuviera en cuenta inicamente la mera posibilidad de haberse cometido un delito, la sospecha inicial
perderia todo efecto limitador con respecto a la intervencion de las autoridades a cargo de la
persecucion penal. Solo cuando se hubiera refutado la existencia de un delito, podria negarse en
definitiva la posibilidad de cometerlo y, con ello, la sospecha de haberlo realizado.”” Por lo tanto,
hay que exigir mas que la posibilidad. Como veremos, el criterio de la conexion interna entre el

hecho y la infraccion punible, que ya se ha mencionado, es por lo tanto de especial importancia.

3. Correctivo: ;la experiencia criminalistica y un margen de decision? Sin embargo, la opinion
dominante tampoco se basa en una “posibilidad” objetivamente entendida, sino que también la sita
en un contexto subjetivo. La posibilidad debe entenderse en el contexto de la experiencia criminalistica
del perseguidor penal. Se trata de un margen de decision otorgado a la persona que decide sobre el

inicio de un proceso pcnal.

En principio, resulta indudable que la sospecha es un criterio que debe evaluarse ex nunc desde
la perspectiva de quien investiga. Por lo tanto, siempre se trata de una evaluacion subjetiva del
pasado, que se presenta como una especie de “pronostico retrospectivo”,” realizado por la fiscalia
sobre la base de hechos conocidos para concluir que —suponiendo la correccion de esa
evaluacion— se ha cometido un hecho punible. Por supuesto, esto no debe abrir un ambito de
libertad absoluta para la fiscalia, pues entraria en flagrante contradiccion con la importante funcion
de proteccion individual que cumple la sospecha inicial (véase mas arriba). En particular, no hay un
ambito de discrecionalidad con respecto a las consecuencias juridicas: por lo tanto, iniciar un
procedimiento no esta sujeto a la discrecién del investigador.” La concesion de una discrecionalidad
tal equivaldria, en tltima instancia, a un amplio reconocimiento del principio de oportunidad

(véanse los §§ 153 y sigs. StPO),* el cual, sin embargo y de acuerdo con el derecho en vigor, deberia

27 Asi, con razén, Eisenberg/Conen, NJW 98, pp. 2241 y 2243.

%8 Kiihne, Strafprozessrecht, n.° m. 327; del mismo autor, NJW 79, pp. 617 y 619; véase también Zabel, ZIS 14, pp. 340y
342.

2 Sin embargo, la doctrina mas antigua es parcialmente diferente: véase, p. ¢j., v. Hindte, Die Verdachtsgrade im
Strafverfahren, Kiel 1973, p. 37; Kaiser, NJW 65, p. 2380.

3% Detalladamente LR-Beulke, § 152, n.° m. 8 ss.; S/S/ W-StPO-Beulke, introduccién, n.° m. 51.

92

DR © 2021. En letra. Derecho Penal
https://www.enletrapenal.com/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio VI, nmero 12 (2021)

aplicarse precisamente solo como una excepcion al principio de legalidad, vigente de modo general

y garantizado por el § 152, segundo parr., StPO.*!

Dado que el legislador en el § 152, segundo parr., StPO, trabaja con conceptos juridicos
indefinidos del lado de Ia tipicidad,’ la cuestion solo puede ser si se otorga a las autoridades a cargo
de la persecucion penal un ambito de decision que no es 0 —mejor dicho— solo es justiciable de
manera limitada. La interpretacion de conceptos juridicos indeterminados esta, en principio, sujeta
aun completo control judicial.”” Sin embargo, excepcionalmente, y en relacién con ciertos grupos
de casos, se concede a la administracién un margen de decisién que no es totalmente justiciable.*
La jurisprudencia sobre la sospecha inicial también lo afirma* —aunque de manera bastante
incidental— con la amplia aprobacion de la doctrina. Para evaluar si existe una sospecha inicial,
se requiere una vision de conjunto, cuyo resultado se basa en gran medida en una ponderacion
subjetiva, que no puede ser evaluada en detalle, de los elementos facticos incluidos en esa

37

. .7 . . . .. .
estimacion. Se trata de una necesaria valoracion de momentos incriminatorios y

desincriminatorios que, de acuerdo con la experiencia criminalistica, puede suceder de manera

31 Beulke, StPO, n.°m. 17.

32 Véase solamente Bach, Jura 07, pp- 12 y 14; LR-Beulke § 152, n.° m. 28; Bottke, GA 80, pp. 298 y 303; S/S/W-S5tPO-
Schnabl/ Vordermayer, § 152, n.° m. 6.

33 Cfr. BVerfG NJW 91, pp. 2005 y 2006.

3* Cfr. en general, BVerfG NVwZ 10, pp. 435 ss.; NVWZ 12, pp. 694 ss.

35 Cfr. BGH NJW 70, pp. 1543y 1544; NJW 90, pp. 2633y 2634; NJW 92, pp. 1463 y 1466; véase también BVerfG NJW
84, pp. 1451y 1452,

36 Cfr. Ginicamente LR-Beulke § 152, n.° m. 28; Meyer-Gofiner/ Schmitt, § 152, n.° m. 4, KK-Diemer § 152, n.° m. 8. Con
respecto a las medidas de coercion que presuponen una sospecha inicial (p. €j., un registro), la jurisprudencia —por lo que
se ve— nunca menciona explicitamente un espacio de decision, lo que podria interpretarse en el sentido de que, habida
cuenta de la relevancia de esas medidas en relacion con los derechos fundamentales, es evidente la moderacion con respecto
a conceder a quienes investigan un ambito de discrecionalidad sin controles. Sin embargo, el estandar de revision prescrito
por el BVerfG (p. ¢j., la sospecha inicial, “incomprensible y objetivamente arbitraria”, véase BVerfG NJW 91, pp. 690 y
691) muestra que a quienes tienen a su cargo la persecucion penal se les concede en definitiva un ambito de decision
comparable a uno de discrecionalidad (véase tambien Hoven, NStZ 14, pp. 361y 363).

"BGH NJW 89, p. 96.
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diferente.* Por lo tanto, distintos observadores —sin incumplir un deber— podrian llegar a

soluciones disimiles.*

Pero incluso si se reconoce un margen de discrecionalidad, esto no significa que quienes
investigan sean completamente libres para decidir si se cumplen los requisitos del § 152, segundo
parr., StPO. Los limites para asumir una sospecha inicial estan trazados por la violacion de las leyes
del pensamiento, una interpretacion inaceptable y, en particular, la prohibicion de la

arbitrariedad.*

Sin embargo, no debe pasarse por alto que la opinion dominante, al enfatizar la experiencia
criminalistica y otorgar un margen de discrecionalidad, en gran medida toma distancia de los
intentos de establecer los requisitos conceptuales de la sospecha inicial. Mas bien, “delega” a la
practica la competencia para definirla caso por caso. No obstante, cabe destacar que, en la presente
constelacion, el respeto de los limites del ambito de decision podria, en cualquier caso, revisarse
judicialmente de manera relativamente poco problematica. Porque el tribunal conoce los hechos (a
partir de las actas) y los jueces tienen a disposicion —al menos tanto como los fiscales— los
conocimientos juridicos necesarios y un grado suficiente de perspectiva criminalista o incluso a
menudo (debido, entre otras cosas, al intercambio de puestos entre fiscalia y judicatura en la
mayoria de los estados federales) la experiencia pertinente como fiscales. Asi pues, no se plantea
aqui el problema que suele tener la jurisprudencia en el derecho administrativo debido a que el
control judicial choca con sus limites funcionales, tal como ocurre particularmente en los casos de
revision de decisiones sobre verificaciones, valoraciones realizadas por funcionarios de la
Administracion piblica o resoluciones valorativas tomadas a través de comisiones de expertos sin
un procedimiento establecido.*' También para el caso absolutamente comparable* del examen del

“concepto de peligro” utilizado por los funcionarios policiales cuando actian preventivamente, la

3 BVerfG NJW 84, pp. 1451y 1452.

¥ BGH NJW 89, p. 96; en cambio, es insuficiente el razonamiento del BGH NJW 95, pp. 1974 y 1975, segun el cual se
entiende por si solo que en el procedimiento preparatorio el grado de sospecha —también dependiente de la experiencia
criminalistica de la persona que evalia— puede ser valorado de manera diferente.

0 Sobre los limites a la arbitrariedad, véase BGH NJW 89, p. 96; cfr. también BVerfG NStZ 84, pp. 228 y 229; NStZ 04,
p- 447.

*! Cfr. Eisenberg/Conen, NJW 98, pp. 2241 y 2248.

*#2 Véase Kiihne, Strafprozessrecht, n.” m. 323.
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jurisprudencia nunca ha reconocido —a pesar de la situacion similar— un ambito discrecional de
decision.* Por lo tanto, no es sin razon que algunas personas rechazan totalmente el reconocimiento
de un margen de decision en el § 152, segundo parr., StPO.* El hecho de que el § 142, GVG (Ley
de Organizacion Judicial) reconozca autonomia a la fiscalia y que el StPO le otorgue el monopolio
de la acusacion habla en tltima instancia a favor —a pesar de todas las dudas— de seguir la opinion
dominante y aceptar un ambito de decision discrecional de las autoridades a cargo de la
persecucion.® Sin embargo, esto solo deberfa aceptarse dentro de un marco muy estrecho, por un
lado, debido a que —en comparacion con la constelacion de casos “tipicos”™— hay una necesidad
claramente menor de tal ambito discrecional; y, por el otro, en razon de la considerable relevancia
que tienen los derechos fundamentales al inicio de una investigacion preliminar. Esto vale aan mas
para la adopcion de medidas de coercion, facticamente anudadas a la existencia de una sospecha
inicial, como particularmente en el caso de las ordenes de registro que implican una injerencia en
el derecho basico previsto en el art. 13 de la Ley Fundamental.* Por consiguiente, se debe tener
cuidado de que la experiencia criminalistica no degenere en una “caja negra” arbitraria,
argumentativamente utilizable de manera amplia. Antes bien, la fiscalia, que afirma una sospecha
inicial, debe poder referirse a reglas de la experiencia comunicables intersubjetivamente,*” lo que
permite transparentar la conexion interna que a su juicio existe entre los elementos facticos
conocidos y el hecho penal perseguible, lo que permite a su vez examinar la justificacion de la

decision.®

IV. El comportamiento legal como fundamento para suponer una sospecha inicial

3 Cfr. Gnicamente BVerwG NJW 91, pp. 2005 y 2006.

* Cfr. Eisenberg/Conen, NJW 98, pp. 2241y 2248 ss.

* En particular, también Eisenberg/Conen, NJW 98, pp. 2241 y 2249.

* Véase también BVerfG NJW 14, pp. 2265 ss., en el que, sin embargo, se funda principalmente en el criterio de la
proporcionalidad.

*7 Sobre los requisitos minimos de las reglas de la experiencia véase en detalle Freund, Normative Probleme der
»Tatsachenfeststellung”, Heidelberg 1987, pp. 15 ss.; sobre la intersubjetividad como criterio, cfr. Fincke, ZStW 95 (1983),
pp- 918 y 924; Kiihne, NJW 79, 617, 619; Ebert, Der Tatverdacht im Strafverfahren unter spezieller Beriicksichtigung des
Tatnachweises im Strafbefehlsverfahren, Frankfurt a.M., 2000, p. 33; Bach, Jura 07, pp. 12y 14; Deiters, Legalitdtsprinzip und
Normgeltung, Tiibingen 2006, p. 124.

8 Sobre el deber de fundamentacion constitucional en casos dudosos, véase BVerfG NJW 14, pp. 2265 ss.
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El caso Edathy ha suscitado el debate sobre si —y, en caso afirmativo, en qué condiciones— un
comportamiento legal puede provocar una sospecha inicial. Sin embargo, este todavia no es el punto
decisivo: mas concretamente, la cuestion aqui es en realidad si las autoridades a cargo de la
persecucion penal pueden iniciar un procedimiento contra un ciudadano que se comporta

legalmente cuando todavia desconocen la existencia de un hecho perseguible penalmente.*

1. En primer lugar, hay que decir que no es en absoluto inusual que las autoridades encargadas
de la persecucion penal infieran su sospecha inicial de formas de comportamiento “legales”. Solo hay
que pensar en el esposo divorciado en constante disputa con su exesposa. Si ella es encontrada
asesinada, el comportamiento del exmarido —completamente legal— puede ser usado para dirigir
la sospecha inicial hacia ¢l. P. ¢j., si obtuvo la nueva direccion de su exmujer de unos amigos
(jlegalmente!), que finalmente fue el lugar del crimen; si poco antes del hecho, compro un bate de
beisbol (jlegalmente!) y la mujer fue asesinada con este, o si alquil6 un dia antes del homicidio un
Audi A4 (jlegalmente!) y fue visto a bordo de este la jornada en que se produjo la muerte delante
de la casa de su exmujer. Surge evidente que los investigadores pueden deducir una clara sospecha
de la suma de estos comportamientos legales. En este caso, es innecesario contar siquiera con una

especial experticia criminalistica.

2. En este caso, que comportamientos legales puedan generar una sospecha se debe en gran
medida a que esas conductas, en el contexto del delito conocido por las autoridades a cargo de la
persecucion penal, hablan a favor de la comision del hecho concretamente investigado. Se trata del
caso normal de una investigacion preparatoria en la que el ministerio piblico tiene conocimiento de

un delito y luego se esfuerza por identificar a su autor. Aqui pueden distinguirse dos niveles:

®  Partiendo de las circunstancias conocidas del hecho (lugar y hora de comision, rastros,
etc.), quienes investigan tratan de reunir indicios que senalen al autor del delito (nivel

1: indicios de autor del hecho).

®  Con este fin, se busca a las personas cuyas relaciones personales o sus comportamientos
muestran indicios que apuntan a la comision del hecho (nivel 2: indicios del hecho

referidos a posibles personas sospechosas).

* Sobre esta diferenciacion, véase también BVerfG NJW 2018, pp. 3571 y 3573.
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Si se encuentran los indicios correspondientes a los niveles 1y 2 (p. ¢j., si el lugar del hecho y
la ubicacion del autor coinciden con el momento del suceso), estos son adecuados para fundar la
sospecha. Cuantos mas elementos de este tipo se encuentren, mas hablan a favor de una sospecha

suficiente. No se trata aqui de la legalidad del comportamiento.

3. Es mas dificil fundamentar la sospecha mas alla de este “caso normal” si quienes investigan
solo tienen conocimiento de indicios del nivel 2, pero no saben (todavia) nada concreto sobre el
hecho en si mismo (nivel 1). Por lo tanto, de lo que se trata aqui es establecer si también puede
asumirse una sospecha inicial cuando el comportamiento de una persona sugiere que se ha cometido
un delito (todavia desconocido). Sin embargo, las meras hipotesis y presunciones son insuficientes,
seglin una opinion generalizada, por lo que deben reunirse mas elementos. Al mismo tiempo, se
torna evidente que, si se desconocen circunstancias del nivel 1 dirigidas a un posible autor, aparecen
considerables dificultades para fundar una sospecha, pues resulta imposible remitirse a indicios
correspondientes a los dos niveles. En concreto: si no s¢ cuando se ha cometido un hecho, falta
también el criterio para considerar sospechosas a las personas que han estado en un determinado

lugar y en un determinado momento.

4. En el mejor de los casos, solo excepcionalmente podria ocurrir algo diferente si el significado
de los indicios del nivel 2 es tan claro que no permite practicamente ninguna otra interpretacion
distinta a que se ha cometido un delito. Sin embargo, esto podria ser la excepcion (p. ¢j., si una
persona quisiera “aclarar las cuentas”, confesar y mostrar los elementos con los que cometio el
hecho). Incluso un comportamiento punible no confiere una “carta blanca” aqui. En especial, de un
comportamiento punible no puede inferirse una inclinacion delictiva de la persona, que a su vez
pueda utilizarse nuevamente como fundamento de una futura sospecha inicial. El Amtsgericht (AG)
de Saalfeld rechazb, correctamente, la solicitud de allanar un departamento debido a la sospecha
(inicial) —renovada— de posesion de estupefacientes, basada en una investigacion anterior contra
la misma persona durante la que ya se habian encontrado drogas sintéticas en un registro del mismo
lugar. Pues esto significaria que la persona a la que una vez se le encontraron drogas tendria que
tolerar siempre repetidos registros, lo que llevaria, de facto, a la pérdida de su derecho fundamental
a la libertad de accion (art. 2, primer parr., Ley Fundamental).*® Asi pues, de una conducta ilicita

no debe inferirse una inclinacion general delictiva y, en consecuencia, de cometer otros delitos

50 Ast el AG Saalfeld, NJW 01, p. 3642.

97

DR © 2021. En letra. Derecho Penal
https://www.enletrapenal.com/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

SATZGER (2021) “Sospecha” pp. 80-97.

similares.”' Sin embargo, con mayor razon, en el caso Edathy, la inclinacién pedofila inferida de la
coleccion de imagenes de desnudos (en Gltima instancia, también solo sospechada) es inttil para
fundar una sospecha inicial en relacion con el § 184b StGB, ya que tales inclinaciones —si no

desembocan en un comportamiento punible— son penalmente irrelevantes.*

5. Sin embargo, la jurisprudencia ha aceptado una sospecha inicial si a la conducta legal
establecida en el nivel 2 se agregan circunstancias adicionales (indicios de hecho, también ubicados
en el mismo nivel) que, aunque no suprimen lalegalidad, en virtud de su caracter indiciario, brindan
a la conducta una impronta diferente. Resulta de interés la jurisprudencia®® sobre las denominadas
“operaciones en el mostrador”** (Tafelgeschdfte). Segtn ella, la mera posesién de documentos
referidos a esta especie de operaciones y su deposito para custodia no da lugar por si sola a la
sospecha inicial sobre la comision de un delito fiscal.** Las operaciones en el mostrador ya son, por
definicion, an6nimas, por lo cual seria absurdo e incompatible con el orden constitucional que la
mera existencia de un comportamiento considerado legalmente permitido pudiera ser vinculado de
manera automatica con las consecuencias juridicas de una sospecha inicial.*® Sin embargo, la
situacion serfa diferente si hubiera indicios de una anonimizacion deliberada.*” Asi pues, si el cliente

tiene cuentas y depositos en la misma institucion bancaria, pero no obstante realiza transacciones de

*! De este modo correcto, Hoven, NStZ 14, p. 366.

*2 Cfr. también Fischer, en ZEIT-ONLINE del 27/02/2014, p. 2, http://www.zeit.de/2014/10/ staatsanwaltschaft-fall-
edathy (dltima visita agosto 2014): “La penalizacion cada vez mas dura y anticipada de las personas con inclinaciones
sexualmente desviadas, en realidad, no conduce —contra todos los anuncios de los politicos de derecha— a que puedan o
quieran decidirse por lo licito (esto es, lo permitido) y contra lo ilicito. Y, si lo hicieran, no les serviria de nada: el esfuerzo
por hacer solo y precisamente lo que aun esta permitido funda atin mas la sospecha de que los verdaderos crimenes son ahora
meramente ocultados”.

53 Véase BVerfG NJW 02, p. 1940; BEH DStR 00, p. 1511 (= NJW 00, p. 3157); DStR 01, p. 1387 (= NJW 01, p. 2997).
** Las operaciones en el mostrador, en general, son todas aquellas en las que el cliente del banco recibe una contraprestacion
inmediata de la institucion contra un pago en efectivo efectuado por ventanilla —es decir, “en el mostrador”—, sin que sea
necesario recurrir a sus cuentas bancarias con ese fin (p. ¢j., la compra o venta de billetes y monedas extranjeras, metales
preciosos y cheques de viaje); cfr. Knierim, en Volk, Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, 2. ed., 2014, § 22,
n.°m. 61 ss.

55 Cfr. BFH DStR 01, pp. 1387 y 1389; asi ya, BFH DStR 00, p. 1511.

56 Cfr. BFH DStR 01, pp. 1387 y 1389.

57 Véase LG Detmold, wistra 99, p. 434; BFH DStR 01, pp. 1387 y 1389: “realizado de un modo poco habitual en la practica

bancaria”.
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valores mediante pagos y retiros de dinero en efectivo, puede inferirse una sospecha inicial de la
forma en que se realizaron in concreto las operaciones de mostrador (en este caso, de la separacion

de esas operaciones de las cuentas existentes).*
V. Analisis del caso Edathy

1. En el caso Edathy, la fiscalia inici6 un proceso de investigacion por pornografia infantil (§
184b, StGB). Sin embargo, al momento de iniciarse el procedimiento, en el nivel 1 no habia indicios
concretos reales de la posesion de material pornografico de esa clase por parte de Edathy; era solo
una suposicion. No se conocian indicios precisos a este respecto, p. ¢j., en relacion con las
caracteristicas concretas del material que supuestamente estaba disponible para Edathy o en relacion
con las personas y las posiciones y practicas que supuestamente se retrataban en ¢l. Tampoco se

sabia cuando y como ese material habia llegado a sus manos.

2. Por lo tanto, solo los indicios conocidos del nivel 2 podian utilizarse para fundar una sospecha
inicial. Ahora bien, Edathy, por ordenar y tener fotos de nifios desnudos, indiscutiblemente, no
complet6 ningtn tipo penal, ni siquiera actu6 de modo antijuridico. Que este comportamiento sea
considerado obsceno e inmoral esta en otro nivel y no puede influir en la evaluacion juridica que es
la Ginica cuestion relevante aqui. Por lo tanto, puede decirse que Edathy tenia derecho a obtener

estas imagenes.

Si por el momento dejamos de lado el supuesto “comportamiento conspirativo” para la
obtencion del material (tema que sera tratado de inmediato en el punto 4), entonces debe aclararse
si la conducta conforme a derecho (como indicio del nivel 2) es “indicativa del hecho” y tan asi de
clara es que practicamente no permite otra interpretacion que se cometio un acto concreto seglin
el § 184b, StGB (nivel 1) (véase arriba, IV.4). Segtn la valoracion legal, las fotos de ninos desnudos
y la pornografia infantil son dos categorias completamente diferentes. Estan claramente separados
por la circunstancia de que, segin la concepcion del legislador, la adquisicion y posesion de
pornografia infantil requiere una considerable energia criminal. Esta decision fundamental del
legislador tendria que contradecir cualquier argumentacion que pretenda inferir de la recopilacion
(legal) de fotos infantiles un indicio de la adquisicion y posesion de pornografia infantil punible. El
razonamiento de la fiscalia de Hannover también adolece de esta falencia, en tanto senala que

concuerda con la vasta experiencia de los especialistas que quien posee fotos de ninos desnudos

*$ BFH DStR 01, pp. 1387 y 1390; del mismo modo, BVerfG NJW 02, p.1940.
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normalmente puede tener también material penalmente relevante. El aumento puramente
estadistico o subjetivo de la comision de un delito por parte de un determinado grupo de personas
no debe ni puede desempefiar papel alguno. Un comportamiento legal esta juridicamente aceptado
y, por lo tanto, no puede tener —al menos para una evaluacion aislada— ningtin efecto indiciario
legalmente relevante. FISCHER lo ha expresado muy acertadamente: “Pero si quienes hacen lo que
esta permitido también siempre realizan lo prohibido ‘de acuerdo con la experiencia criminalistica’,
por lo tanto, el trazado de limites ha perdido todo significado practico ya que como estan haciendo
lo autorizado, deben ser precautoriamente investigados”.*

3. ;Se puede objetar aqui que, con la adquisicion de fotografias de desnudos, la persona esta en
una “zona gris”, tal como tambien fue remarcado por la fiscalia de Hannover? ;Esto es consecuencia
de que resulta extremadamente dificil trazar una linea clara entre aquellas fotografias y las
penalmente relevantes, y a menudo solo pueden diferenciarse de manera fiable por especialistas?
Segun la fiscalia, quien ordena las fotos debe contar también que entre ellas pueda haber algunas con
relevancia penal. Precisamente para aclarar esto, deben autorizarse los procedimientos

preliminares.

Sin embargo, esta argumentacion conduce al error. Las dificultades indudablemente existentes
para delimitar las imagenes legales ¢ ilegales tienen su fundamento en la (demasiado) vaga regulacion
legal y suimprevisible aplicacion desde la perspectiva ciudadana. Pero no debe tener una incidencia
negativa en perjuicio del ciudadano. Por esta razon, desde un principio constituye un error
considerar que nunca se puede estar seguro de si se esta actuando legalmente y que el ciudadano
que ordena las fotos siempre debe contar con que el pedido incluya imagenes ilegales. Si se
coincidiera con esto, se podria suponer, al menos de manera latente, un indicio de la posible
comision del § 184b, StGB, por lo cual, ante cada pedido de imagenes podria afirmarse una sospecha
inicial debido a la imposibilidad de excluir el encargo concomitante de material pornografico
infantil. Sin embargo, esto desconoce que en el Derecho penal —a diferencia de lo que ocurre con
los funcionarios encargados de la investigacion— no debe haber una zona gris para la ciudadania. El
Derecho penal es subsidiario y, por lo tanto, posee necesariamente un caracter fragmentario. El
StGB puede ser descripto —con von Liszt—*° como la Carta Magna del delincuente.®' Por lo tanto,

lo que no esta explicitamente penado es irrelevante en términos de Derecho penal. El ciudadano

59 Fischer, en ZEIT-ONLINE v. 27.02.2013, p. 2, http://www.zeit.de/2014/10/staatsanwaltschaft-fall-edathy (tltima
visita: agosto 2014).

80 Cfr. v. Liszt, Strafrechtliche Vortrage und Aufsitze, tomo 2 (1892-1904), 1905 (reimpresion 1970), pp. 75 ss. y p. 80.
61 Véase también Wessels/Beulke/ Satzger, AT, n.° m. 44.
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debe poder orientarse por esto y adaptar su comportamiento a esta premisa. Detras de la concepcion
de una “zona gris” se esconde —precisamente en el caso Edathy— no otra cosa que el deseo,
ampliamente expandido, de que algo moralmente inaceptable ingrese en el ambito de aplicacion del
StGB por la puerta de atras. El estadio de la proteccion de las concepciones morales mediante el
Derecho penal fue dejado atras por la dogmatica moderna. Aunque resulta dudoso si este desarrollo
también fue realizado por los politicos (de derecha), cuando se analiza el afan con el que, como
consecuencia inmediata del affaire Edathy, reclamaron y elaboraron iniciativas para expandir el

Derecho penal.®

4. Solo queda un Gltimo punto importante: el comportamiento conspirativo, que, al
menos en combinaciéon con la adquisicién de las fotos de desnudos, puede fundar una sospecha
inicial. Este enfoque concuerda, en principio, con los desarrollos anteriores, en particular con la
jurisprudencia sobre las operaciones en el mostrador. Sin embargo, no debe pasarse por alto que
aqui las afirmaciones generales estan prohibidas y que necesariamente depende del caso concreto
determinar cuales comportamientos son “inusuales” y “vinculados”, de modo que permitan concluir
de modo fiable si se cometio el delito. La fiscalia de Hannover cit6 el pago con distintas tarjetas de
crédito, el acceso a traves de computadoras del Bundestag, etc., como circunstancias cuasi ocultas.
Sin pretender ingresar aqui en los indicios particulares y su fuerza persuasiva (ademas de no poder
hacerlo por falta de claridad concluyente sobre los hechos del caso) al examinar estos sucesos, por
cierto, no debe quedar fuera de consideracion un aspecto: Edathy era un politico exitoso que estaba
en el centro de la atencion piblica y su comportamiento era —a los ojos del publico en general—
claramente inmoral. Edathy también lo sabia. Por lo tanto, parece casi obvio que quisiera ocultar esa
conducta inmoral —pero completamente legal— para evitar las consecuencias sociales,
profesionales y privadas derivadas de aquella, lo que en definitiva ocurri6. En estas circunstancias,
no se puede suponer que su intencioén fuera evitar, en particular, las consecuencias penales. Antes
bien, hay muchos indicios de que el comportamiento para disimular no era, en absoluto, “inusual”
e “indiciario del hecho”, sino mas bien adecuado a la situacién y comprensible. Por lo tanto, estas
circunstancias deben evaluarse en Gltima instancia como “neutras”; en cualquier caso, no indican un
delito en el sentido del § 184b, StGB, en tanto falta la necesaria conexion interna con un delito, en

virtud del cual se inici6 el proceso.

VI. Resumen

62 Supranota 4.
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El concepto de sospecha inicial no solo salvaguarda el deber del Estado de perseguir los delitos
en el sentido del principio de legalidad. Antes bien, también se lo considera, con razon, el umbral
para iniciar una investigacion preliminar y, ademas, para ordenar diversas medidas de coercion. Asi
pues, con su fuerte significado vinculado a los derechos fundamentales, el concepto de sospecha
inicial requiere una delimitacion clara, por la cual debe respetarse la distincion legislativa entre
conducta punible/prohibida e impune/permitida y no debe equipararse un comportamiento
percibido como inmoral con uno antijuridico. Esto concuerda con la base de nuestro Estado de
Derecho constitucional, libre y democratico, y el derecho procesal penal no constituye otra cosa
que el “reflejo del orden social”.®* El caso Edathy ha demostrado de manera impresionante que
incluso el inicio de investigaciones penales puede destruir la vida de un ciudadano, especialmente
cuando las autoridades a cargo de la persecucion pierden la necesaria moderacion ante los medios
de comunicacion. Incluso la confesion, finalmente hecha por Edathy, no cambia nada. Edathy, en
definitiva, admiti6 “haber cometido un error”. Tal confesion habia sido exigida por la fiscalia para
que el proceso pudiera ser sobreseido de acuerdo con el § 153a, StPO a cambio del pago de 5.000
euros.® Aunque Edathy hubiera sido culpable, esto no cambia en nada mi valoracion juridica: un
proceso ajustado al Estado de Derecho —que, en virtud de la presuncion de inocencia, debe
respetarse también con respecto a quien finalmente resulta ser culpable— tiene un aspecto

diferente.

3 Beulke, StV 1990, p- 180.
4 FD-StrafR 2015, 366894, beck-online.
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