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I. INTRODUCCION

Con la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal reformado por la LO 1/2015, de 30
de marzo, gran cantidad de articulos se han visto modificados, afiadiendo nuevas
formas delictivas, incrementando considerablemente las penas o introduciendo
otros tipos ex novo. Tal y como explica la Exposicion de Motivos: «la conciencia de
que el transcurso del tiempo y las nuevas demandas sociales evidencian la
necesidad de llevar a cabo determinadas modificaciones de nuestra norma penal».
Esta ultima reforma es también una nueva demostracién de que el legislador
continua con la politica de expansion punitivista iniciada en los afios sesenta
(Silva-Sanchez, 2002), evidenciando una fascinaciéon por la tutela penal por casi
cualquier conducta humana (Jimenez-Mejia, 2014). En este contexto, la proteccion
de sentimientos religiosos (arts. 522 a 525), la pornografia infantil simulada (art.
189) o la zoofilia (art. 337) reabren el debate dogmatico sobre el fundamento para
la criminalizacién de este tipo de conductas. Dicho de otro modo, lo que vuelve a
reaparecer es el debate sobre la capacidad de andlisis de los dos grandes sistemas
de criminalizacion: el sistema continental o germanico o el anglosajon. En lo que
sigue, analizaremos las luces y sombras de ambos sistemas.

II. EL SISTEMA CONTINENTAL Y LA TEORIA DEL BIEN JURIDICO

El nudcleo duro del sistema continental o germanico de criminalizacion de
conductas se concentra en el concepto de «bien juridico», concepto que, siguiendo
a Kierszenbaum (2009), ha funcionado como legitimador de la intervencién estatal
en las libertades de los individuos mediante la utilizacion del derecho penal. Si bien
es cierto que debemos a Birnbaum (citado en Ambos, 2013) su primera
formulacién, Roxin (2013) lo entiende como «todas las circunstancias y finalidades
que son necesarias para el libre desarrollo del individuo, la realizaciéon de sus
derechos fundamentales y el funcionamiento de un sistema estatal sobre esa
finalidad» (p. 5). El bien juridico, junto con la concatenacién de principios que le
suceden y que informan la maquinaria penal (e.g. el principio de proporcionalidad
y ultima ratio) fue concebido para limitar al legislador y evitar sus excesos en la
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criminalizacion de conductas respecto a determinados valores «cuyas
caracteristicas éticas, socioldgicas, politicas o constitucionales, los hacen
acreedores del estatus de bien juridicos, de forma tal que sélo ellos podran ser
legitimamente protegidos por la norma penal» (Szczaranski-Vargas, 2012, p. 379).

Sin embargo, no es novedosa la afirmaciéon de que el bien juridico se halla
«en crisis» (Hefendehl, 2008). Debido a su vagueza conceptual, se duda de que
sirva como instrumento de critica legislativa o para restringir al legislador en sus
posibilidades punitivas. La creacion continua de nuevos delitos o0 normas penales
que protegen practicamente todos los dmbitos sociales muestran que ya no esta
tan claro qué intereses son dignos de proteccidn y cuales no. Se afiade a esta critica
que el bien juridico no es mas que un constructo argumentativo que, lejos de
limitar la criminalizacién, es un instrumento que permite argumentar
practicamente cualquier criminalizaciéon (Stratenwerth, 2012, citado en Jiménez-
Mejia, 2014), ya que «con apelacion a la necesidad de legitimar los tipos penales
con un bien juridico (persona) no se consigna nada en la practica cuando a ello se
oponen convicciones generales fuertemente emotivas (el incesto) sino que lo que
se demuestra, sobre todo, es que alli donde existe una necesidad de pena mas o
menos imperiosa la bisqueda de un bien juridico que “encaje” puede soslayarse»
(p- 245). En la misma linea critica, Lieben (2007; citado por Feijoo, 2008)
argumento que «dado el amplio margen de decision que tiene el legislador en el
sistema constitucional (el Tribunal Constitucional no tiene la funcién de controlar
si el parlamento ha encontrado la solucién mas apropiada, racional y justa), la
teoria del bien juridico no ofrece mas que un patron argumentativo adicional para
la discusion politico-pragmatica de cara al establecimiento de un ordenamiento
juridico-penal racionalmente construido, pero que carece de eficacia juridica» (pp.
6-7).

I1I. PRINCIPIO DEL DANO, PRINCIPIO DE LA OFENSA Y MORALISMO JURIDICO
EN EL SISTEMA ANGLOSAJON

La otra gran alternativa de la criminalizacién de conductas, constituida por el
Derecho Penal Anglosajon (desde ahora DPA), se desarrolla sobre tres claves
conceptuales: el principio del dafio o «harm principle», el principio de la ofensa o
«offence principle» y el moralismo legal. E]l DPA recogera la tradicion liberal de . S.
Mill (1997), en especial, su «harm principle» o principio del dafio. En esencia, este
viene a establecer que las personas deben poder hacer todo aquello que no dafe a
otros, sin recibir por parte del Estado ninguna restriccion en su voluntad, ya que
«el Unico propédsito con el que puede ejercerse legitimamente el poder sobre un
miembro de una comunidad civilizada, contra su voluntad, es impedir el dafio a
otros» (Mill, 1997, pp. 94-95). En consecuencia, s6lo cuando una conducta afecte o
dafie a los demas, el autor deberia responder ante la sociedad. Esta estela liberal de
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Mill fue recogida, entre otros, por el conocido Informe Wolfenden (1954), informe
que analizo el estado de las leyes que prohibian la homosexualidad y la
prostitucién en Inglaterra y que concluyé que no pueden ser criminalizadas
aquellas conductas puesto que no dafiaban a nadie y que, en la esfera de lo privado,
el Estado no tiene legitimidad para intervenir.

Esta problematica tendrda un referente en el debate Devlin vs Hart
(Argiielles (1994). Devlin se manifestd totalmente contrario a la posicion adoptada
en el informe, ya que, en su opinidn, la sociedad tiene el derecho de imponer la
moral social mediante la coaccién, ya que esta moral es la que permite la
supervivencia de una determinada comunidad. Por el contrario, Hart, quien
respondié a Devlin, entendié que la mera inmoralidad de la conducta no es
presupuesto suficiente para su criminalizacién y, por tanto, debera justificarse mas
alla de la mera constatacidon de que una conducta transgrede la moral social.

Por otra parte, Feinberg (1986, citado en Mird-Llinares, 2015) marc6 un
nuevo hito en la dogmatica penal anglosajona al introducir el famoso principio de
la ofensa u «offence principle». El autor sostiene que existen determinadas
conductas que, aunque no dafian, ofenden en tal medida que también son
merecedoras de reproche penal. Dicho de otro modo, ademas del dafio, existe otra
condicién alternativa para la criminalizacién de conductas definida a partir del
principio de la ofensa. Sin embargo, criminalizar las ofensas es una tarea compleja,
ardua y que integra peligros, por lo que es necesario la creacidon de criterios o
estdndares exigibles para que las ofensas encajen dentro del principio,
distinguiéndolas de aquellas que no.

Finalmente, el moralismo legal desarrollado en el DPA entiende, en
términos generales, que la mera inmoralidad de una conducta, considerada asi por
la mayoria, es razon suficiente y legitimadora para permitir su criminalizacion
(Argtielles, 1994). Sin embargo, este paradigma de filosofia moral choca
frontalmente con el individualismo moral, del cual ha recibido numerosas criticas y
que subrayara la dimension de autonomia moral de los sujetos, la cual incluye la
facultad de autogobernarse uno mismo en aquello que crea conveniente con el
limite en el dafio a terceros (Efrén Rios, 2007).

IV. CONCLUSIONES

La expansiéon del derecho penal siempre levanta ampollas, especialmente, frente
aquella cuestion fundamental de si el Estado esta legitimado para intervenir
mediante el ius puniendi, su instrumento mas poderoso, en la criminalizacion de
casi cualquier conducta.

Como hemos tenido ocasién de comprobar, los sistemas tradicionales de
criminalizacion germanico y anglosajon ven sometidos sus principios
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fundamentales a tensiones dificilmente soportables. Asi, respecto de los delitos
que tradicionalmente se han denominado de «sangre» no hay muchas dudas, pero
el problema viene con delitos que incluyen una fuerte carga de moral social y se ha
de decidir sobre si tales conductas son o no son criminalizables, o si el poder
estatal tiene legitimidad para intervenir en los derechos fundamentales de la
persona. En definitiva, ;es suficiente con el bien juridico para justificar la
intervencion del estado en este tipo de nuevos delitos (e.g. la zoofilia o la
pornografia simulada)?; ;se tratan de conductas ofensivas?; si lo son, ;es posible
criminalizarlas?; o, lo que podria resultar incluso peligroso o injusto en algunas
circunstancias, ;puede o debe la mayoria social imponer unas determinadas
creencias de base moral, histérica o politica?
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