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«Todos saben que existe, todo el pueblo de Omelas. Algunos han
ido a verlo, otros se contentan inicamente con saber que esta alli. Todos
saben que tiene que estar. Algunos comprenden la razon, otros no, pero
ninguno ignora que su felicidad, la belleza de su pueblo, la ternura de sus
amigos, la salud de sus hijos, la sabiduria de sus becarios, la habilidad de
sus artesanos, incluso la abundancia de sus cosechas o el esplendor de su
cielo dependen por completo de la abominable miseria de ese nifio».

Ursula K. Le Guin, Los que se alejan de Omelas.
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I. INTRODUCCION Y OBJETIVOS DEL TRABAJO

La inteligencia artificial (en adelante, IA) ha irrumpido con fuerza en nuestras
sociedades en los ultimos afios y ha recabado en gran medida el interés de la ciudadania
y los medios de comunicacion. Tanto es asi que el término “’inteligencia artificial” fue
escogido por la Fundacion Espaiol Urgente (FundéuRAE), entidad promovida por la
Agencia EFE y la Real Academia Espafiola, como la expresion del afio 2022
(FundéuRAE, 2022), habiéndose, incluso, atribuido a este tipo de tecnologia, que se
identifica como la canalizadora de una cuarta revolucion industrial, el efecto de estar
“’difuminando las lineas entre las esferas fisica, digital y biologica” (Schwab, 2020, p.6).

Dentro del ambito de las herramientas digitales que emplean la IA ha cobrado
especial notoriedad el de los modelos generativos, por medio de los cuales se consigue la
creacion de contenidos multimedia hiperrealistas, denominados cominmente deepfakes,
a partir de la introduccion de una serie de términos, habiéndose logrado tal hazana gracias
a los recientes avances en las llamadas “’redes neuronales profundas™ (Gil et al., 2023);
habiendo, nuevamente, llegado a ser candidata a palabra del afio 2023 ‘’ultrafalso”,
término empleado como sustituto en castellano para deepfake (FundéuRAE, 2023). Y no
es de extranar la repercusion medidtica de esta tecnologia, pues en los tltimos meses se
han venido sucediendo las noticias en que estas herramientas aparecian como medio
empleado para la realizacion de graves conductas. Quizé uno de los que mas impacto tuvo
en nuestro pais fue el caso de los falsos desnudos de Almendralejo, en que se difundieron
en septiembre del afio 2023 imdgenes falsas de mas de 30 menores de edad desnudas
generadas por medio de un instrumento que emplea este tipo de IA (RTVE, 2023). Otros
sucesos recientes que cabe sefialar a nivel internacional son el caso del trabajador de una
multinacional que realizo una transferencia de 25 millones de dolares tras celebrar una
videollamada con quien parecia ser el director financiero de su empresa pero que, en
realidad, era una simulacion generada con IA (Chen y Magramo, 2024); o el de la difusion
de un video pornografico protagonizado por la Presidenta del Consejo de Ministros de
Italia, Giorgia Meloni, creada con esta tecnologia (Gozzi, 2024). Debe tenerse en cuenta
que la capacidad de generar contenido multimedia sintético e hiperrealista se ha puesto al
alcance del publico general, produciendo una notable proliferacion de los deepfakes,
habiéndose detectado que desde diciembre de 2018 hasta septiembre de 2019 el niimero
de videos ultrafalsificados se habia duplicado (Ajder et al. 2019).

Todo ello ha hecho surgir en todo el mundo cierta preocupacion respecto a esta
tecnologia y las amenazas que de su mal empleo pueden derivarse para con nuestras
sociedades. En este sentido se ha entendido que las herramientas de 1A generativa podrian
llevar consigo, al margen de las oportunidades a nivel creativo y de entretenimiento,
aunque también siendo polémico; una gran amenaza a multiples niveles, destacandose
una notable preocupacion por su posible uso como herramienta al servicio de la violencia
contra las mujeres (Simo, 2023) o su identificacién como una amenaza para la democracia
(Citron y Chesney, 2019; Lavanda, 2022; Pawelec, 2022). El interés por el asunto en el
ambito académico se ha plasmado, como muestran Gil et al (2023), en un aumento
significativo entre los afios 2018 y 2021 de las publicaciones sobre deepfakes, lo cual no
deja de ser 16gico si se tiene en cuenta que el propio término surgié en noviembre del afio
2017 cuando un usuario de Reddit lo acuii6 al crear un espacio en esta red dedicado a la
creacion de videos pornograficos en los que se colocaban por medio de inteligencia
artificial las caras de distintas celebridades (Ajder et al. 2019).

Sin embargo, la revision sistematica mencionada si arroja datos de gran interés en
lo relativo al 4rea de conocimiento en que se inscriben los 311 articulos cientificos
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analizados, pues un 60,3% se integrarian en el &mbito de las Ciencias de la Computacion
y de la Ingenieria en general; mientras que tan solo un 9,4% de las publicaciones
encontradas por dicho estudio pertenecen al &mbito de las ciencias sociales, siendo los
temas que principalmente se afrontan en dichas publicaciones esencialmente relacionados
con cuestiones técnicas informaticas relativas a esta tecnologia, como deep learning, face
recognition o convolutional neural networks (Gil et al., 2023). Esta observacion muestra
como, pese a que muchas de las cuestiones y retos que plantean los deepfakes son de una
naturaleza social, juridica y econdmica; no estdn siendo afrontadas de forma expresa y
generalizada desde areas de conocimiento como el Derecho en general y, por cuando aqui
nos ocupa, por el Derecho penal en particular; o al menos estas cuestiones no han
despertado tanto interés académico como los asuntos mas estrictamente ingenieriles.

Aunque es muy probable que esta tendencia finalice pronto y estas problematicas
sean abordadas por la doctrina penal de forma mas prolifica no deja de ser especialmente
llamativo como, si bien si se ha despertado en cierta medida el interés sobre las
implicaciones penales de la IA en general, especialmente enfocados en las preguntas sobre
la atribucion de responsabilidad penal por los resultados lesivos producidos por sistemas
de TA; los andlisis y publicaciones que mas particularmente se centran en las
ultrafalsificaciones han aparecido de una forma mas discreta y desde tres perspectivas
principales: En primer lugar, la del proceso penal y la Administracion de Justicia Penal,
como los de Malacarne (2023), Blazquez (2023), o Duraes, Freitas y Novais (2024), por
mencionar algunos. Por otro lado, encontrariamos la linea de tratar de acomodar ciertas
conductas relacionadas con estas herramientas en un tipo penal existente o en dejar
patente la imposibilidad de hacerlo y la necesidad de inclusion de nuevos preceptos
penales o de actualizacion de los mismos, lo que podriamos incluir en un analisis mas
cercano a la Parte Especial del Derecho penal, pudiéndose encontrar un analisis
ciertamente precoz y embrionario sobre este aspecto en la Circular 2/2015 de la Fiscalia
General del Estado, donde se cuestiona el encaje en de la que denomina *’pornografia
virtual” en el tipo de la pornografia infantil; dedicandose a esta perspectiva también unas
paginas del trabajo de Sim¢ (2023). En ultimo lugar, también se ha propuesto la doctrina
elaborar un estudio comparativo de las distintas propuestas e iniciativas legislativas a
nivel mundial relativas al fendémeno de los deepfakes, como las aportaciones de Rodrigo
(2020) y Mania (2024)

Parece sorprendente que, sin embargo, entre estas aportaciones doctrinales no se
encuentren a penas intentos de abordar esta cuestion tratando de dar respuesta a las
problematicas juridico-penales derivadas de los modelos generativos de 1A desde el
analisis de si la naturaleza de las amenazas que estas generan suponen en realidad una
novedad que desborda el marco establecido por los actuales sistemas penales y produce
una necesidad de su actualizacion o si, por el contrario, nos encontramos ante
problemadticas que pueden afrontarse satisfactoriamente desde el modelo actual. Pueden
encontrarse intentos en este sentido como el realizado por Paulo Rodrigues, que se
cuestiona sobre la legitimidad del castigo de los deepfakes pornograficas, preguntandose
cudl seria el bien juridico protegido, la relevancia juridico-penal de estas conductas y las
caracteristicas del riesgo que generan (Rodrigues, 2023); y hasta cierto punto, aunque
respecto a la ciberdelincuencia en la era digital y no s6lo en relacion con la IA 'y deepfakes,
el de José R. Agustina, que plantea que este nuevo contexto digitalizado puede implicar
necesarios cambios en la forma de concebir el delito y en ciertas categorias dogmaticas
juridico-penales (Agustina, 2021).

Entendemos que las respuestas a esta cuestion centradas exclusivamente en un
examen de las descripciones tipicas existentes en el Codigo Penal para tratar de afirmar

2



que las ultrafalsificaciones pueden ser o no castigadas serdn en tltima instancia respuestas
incompletas y que no consiguen dar cuenta satisfactoriamente de la verdadera
profundidad que el asunto presenta, lo cual no implica necesariamente que dichas
respuestas no sean acertadas en su conclusion final y a nivel practico. Con esto queremos
decir que el mero contraste de unas conductas con una entidad y naturaleza novedosa y
disruptiva, como son las que nos ocupan aqui, con un tipo delictivo previsto por el
legislador con anterioridad no basta para poder defender con suficiente solvencia y
solidez el castigo de dicha conducta o la necesidad de establecer nuevos delitos que asi
lo permitan. Para ello es necesario que este examen se realice partiendo de un modelo de
criminalizacién en que se fijen los criterios que en un Estado social y democratico de
Derecho deben informar la decision sobre la criminalizaciéon o no de determinadas
conductas; asi como analizar si la naturaleza de estos actos novedosos se corresponde con
la del principio que fundamenta la criminalizacion del delito tipificado que se pretende
aplicar. De lo contrario corremos el riesgo de subsumir en un tipo preexistente una nueva
realidad, que no pudo ser tenida en cuenta por el legislador, cuyo castigo puede no
responder en puridad al fundamento que justifica la criminalizacioén de la conducta tipica
descrita en el Codigo Penal; o bien de establecer nuevos delitos para poder castigar estos
hechos desatendiendo a los pilares mas basicos en que entendemos que debe sostenerse
un sistema penal liberal propio de un Estado social y democratico de Derecho como el
nuestro. En definitiva, la preocupacion que subyace en esta reflexion es si, al contrario de
en lo relativo a la criminalizacion de las conductas ofensivas, en que podria darse un
’déficit aparente de legitimidad para la criminalizacion” (Mir6-Llinares, 2015, p.46); en
esta cuestion puede estar generdndose un ‘’superavit aparente de legitimidad para la
criminalizacion’ de los actos relacionados con este tipo de herramientas de [A que lleve
a un castigo injustificado de los mismos al aplicar para ello unos tipos penales existentes
que aluden a una conducta de una naturaleza diferente o bien a la creacion de nuevas
figuras delictivas ilegitimas.

Es cierto que en la practica puede ser improbable que esto ocurra y, en la mayoria
de las ocasiones, la reconduccion de estos nuevos fendmenos a figuras delictivas
preexistentes no suponga una criminalizacion inadmisible ya que la conducta entrana en
si mismo unos riesgos que se alinean, en definitiva, con el fundamento que se entendid
suficiente para castigar en abstracto una conducta. Por otro lado, si parece mas justificado,
en un contexto de expansion del Derecho penal y cada vez mas marcadamente punitivista
como el actual (Silva, 2001), sospechar que surjan pulsiones tendentes a la creacion de
nuevos delitos que no siempre sean respetuosos con los requisitos y criterios que se
identifican como necesarios para afirmar que la criminalizacion es legitima.

Por ello, la rigurosidad que debe caracterizar la actividad doctrinal exige,
consideramos, dejar patente y explicitar el encaje sistematico que pueden tener los
deepfakes en el modelo de criminalizacion por el que optemos y mostrar como el castigo
de estas conductas desde el mismo estd justificado. Esto conlleva la necesidad de
determinar en primer lugar qué caracteristicas de una conducta pueden justificar su
castigo por medio del Derecho penal para, posteriormente, comprobar si este nuevo
fendmeno auspiciado por la irrupcion de la [A responde a alguna de estas razones, y s6lo
entonces pasar a examinar si pueden incluirse sus distintas manifestaciones en el ambito
de los tipos penales existentes en la parte especial del Codigo Penal y, si no es posible,
dirimir la cuestion sobre si es aconsejable o no introducir nuevos delitos.

Si bien sobre esta reflexion se volvera mas adelante, creemos que con lo aqui
expuesto se justifica suficientemente el interés por abordar la relacion entre deepfakes y
Derecho penal con vocacion de sistematicidad, que parta de un analisis propio de la Parte
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General como es el de cuestionarnos qué tipos de conductas pueden ser legitimamente
castigadas por el Estado pero que no por ello dé la espalda a las particularidades
especificas de cada delito concreto con que se puedan relacionar estas ultrafalsificaciones,
y los conflictos y problemas que el castigo de cada conducta en particular puede conllevar.

En linea con este planteamiento, este trabajo se propone como objetivos los de
analizar si es posible el castigo legitimo desde nuestro sistema de Derecho penal de ciertas
conductas relacionadas con el uso de modelos generativos de inteligencia artificial, fijar
en qué condiciones lo seria y explorar qué tipo penal, en su caso, podria emplearse para
el castigo de algunas de ellas. Para conseguirlo trataremos de ofrecer un modelo de
criminalizacion general que establezca los criterios que habiliten el legitimo castigo por
el Estado de determinadas conductas de forma coherente con los principios basicos y
elementales que deben informar el sistema penal de un Estado social y democratico de
Derecho; y todo ello tomarlo como base que nos permita examinar, si desde dicho prisma
teorico, pueden castigarse ciertas conductas relacionadas con el fenomeno deepfake y
bajo qué condiciones podria darse el castigo de algunas de ellas.

II. APROXIMACION AL PROBLEMA DE LOS MODELOS GENERATIVOS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y COMO AFRONTARLOS

1. Concepto de IA y deepfake: De los cepillos de dientes cantantes a la
pornografia falsa hiperrealista.

Tratar de establecer una definicion de inteligencia artificial no es sencillo ni han
sido pacificamente aceptados los conceptos que se han ofrecido. Aunque no es objeto de
este trabajo tratar de indagar pormenorizadamente en la literatura relativa a la definicion
de la A, podemos encontrar en el Reglamento Europeo sobre Inteligencia Artificial,
habiéndose aprobado el dia 13 de marzo de 2024 por el Parlamento Europeo su tltima
version a la fecha de escribir estas lineas (Resolucion legislativa del Parlamento Europeo
P9 TA (2024)0138), la primera definicion legal de la misma, siendo este instrumento de
gran interés para este trabajo puesto que, ademas de pronunciare sobre el concepto de 1A,
también trata de ofrecer una nocién de lo que debe entenderse por deepfake.

Asi, el articulo 3 del Reglamento define «sistema de IA» “* un sistema basado en
una maquina disefiado para funcionar con distintos niveles de autonomia, que puede
mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue y que, para objetivos explicitos o
implicitos, infiere de la informacion de entrada que recibe la manera de generar
informacion de salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones,
que puede influir en entornos fisicos o virtuales™ (art. 3.1 Resolucion Legislativa del
Parlamento Europeo P9 TA(2024)0138). Esta definicion sintetiza la concepcion de los
sistemas de IA dada por la OCDE, que establece que ‘’an Al system is a machine-based
system that, for explicit or implicit objectives, infers, from the input it receives, how to
generate outputs such as predictions, content, recommendations, or decisions that can
influence physical or virtual environments. Different Al systems vary in their levels of
autonomy and adaptiveness after deployment” (OECD/LEGAL/0449) y la definicion que
habia venido siendo manejada en la Propuesta de Reglamento de la Comision Europea,
en cuyo articulo tres se dispone que por sistema de IA se entendera ‘’el software que se
desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias que figuran en el anexo I
y que puede, para un conjunto determinado de objetivos definidos por seres humanos,
generar informacion de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o
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decisiones que influyan en los entornos con los que interactua” (art. 3.1 Propuesta de la
Comision Europea COM/2021/206) y que ha sido actualizada en la nueva version del
Reglamento.

En definitiva, estas definiciones aluden a una nocidon de sistemas de IA que
presenta dos elementos principales y esenciales ya sefialados como tales en el Libro
Blanco sobre la Inteligencia Artificial de la Comision Europea (2020), a saber, ‘’los
«datos» y los «algoritmos»”’, pero afiadiendo como punto central adicional su orientacion
a la consecucion de ciertos objetivos dados. Y es que, en efecto, el concepto IA no haria
sino referencia a “’la capacidad de las maquinas para usar algoritmos, aprender de los
datos y utilizar lo aprendido en la toma de decisiones tal y como lo haria un ser humano”
(Rouhiainen, 2018), dandose este aprendizaje y toma de decisiones para la consecucion
de los objetivos que persigue por medio de ’operaciones aritmético-logicas, de
lectura/escritura de registros y de control de flujo secuencial” (Morales, 2021, p.184).

En consecuencia, para los fines del presente trabajo, podemos optar por una
conceptualizacion de los sistemas de IA en sentido amplio que recoja los distintos rasgos
caracteristicos destacados anteriormente que nos lleve a entenderlos como una suerte de
dispositivos o herramientas informaticas que, a través del empleo de algoritmos,
persiguen, de manera mas o menos auténoma, la consecucion de objetivos determinados
por los humanos a partir de un conjunto de datos que se le aportan.

Al margen de las distintas clases de IA existentes en la actualidad, con sus propios
modelos de funcionamiento, resulta mas interesante para nuestro propoésito el examen de
uno de los resultados ofrecidos por el desarrollo de esta tecnologia: la obtencién de
sistemas de IA que logran generar contenidos multimedia ficticios realistas solicitados
por el usuario. Esto son los conocidos como modelos generativos de 1A, que se basan en
el empleo de redes generativas adversariales, GAN’s por sus siglas en inglés, que se
componen de dos redes neuronales que trabajan conjuntamente para la creacion de las
imagenes, videos o sonidos, a saber, una que crea los contenidos falsos, constituida por
un codificador y un decodificador; y otra que valora el realismo y precision de dichos
contenidos generados (Rana et al 2024). Este funcionamiento se puede plasmar
metaforicamente con una dindmica dialéctica en que ‘’el modelo generativo se
corresponderia con un equipo de falsificadores que intentan producir dinero falso,
mientras que el modelo discriminativo se personificaria en los cuerpos policiales” (Simo,
2023).

Con este proceso se logran imagenes, videos y sonidos que consiguen representar
hechos ficticios con, por lo general, un alto grado de precision y realismo, pudiendo llegar
en ocasiones a generar la idea en quien las observa de que dichos sucesos, palabras o
imagenes son reales. Como es esperable, esta utilidad ha sido empleada de modo benigno
con fines comerciales o de mero entretenimiento. Un ejemplo de ello seria el conocido
anuncio de la cerveza Cruzcampo (Canal Cruzcampo TV, 2021), en que, gracias a este
tipo de tecnologia, se puede ver y escuchar a la cantante Lola Flores hablar sobre sus
raices andaluzas. Se ha llegado, incluso, al punto absurdo de lograr realizar versiones de
conocidas canciones a partir del sonido de un cepillo de dientes (Canal Nikolay Baliev,
2023)%.

Pese a ello, y tal y como ya se ha apuntado en la introduccion, este tipo de
herramientas no s6lo ha sido empleado con este tipo de finalidades licitas, sino que han

1 Un amplio repertorio de ejemplos audiovisuales en YouTube de este tipo de usos de IA generativa puede
encontrarse en el trabajo de Cerdan-Martinez et al. (2020).



sido muy variados los ejemplos de su mal uso. En el afio 2019 se estimé que el 96% de
los videos deepfake en internet presentaban contenido pornografico y que esta tipologia
de pornografia solo representaba graficamente a mujeres (Ajdar et al 2019), con lo que, a
pesar de que es posible que su actual desarrollo y la proliferacion de las herramientas que
permiten el acceso a este tipo de tecnologia al gran publico en los Ultimos afos haya
producido que los deepfakes no se traten de contenidos casi exclusivamente
pornograficos; parece logico plantear, como hace Elisa Sim¢é (2023), la hipdtesis de que
las deepfakes puedan convertirse en un facilitador de la violencia de género. Pero la
potencial problematica de los deepfakes no acaba ahi. Se ha suscitado el debate sobre el
impacto epistémico que podrian llegar a producir, el grado de amenaza para el
discernimiento entre lo real y lo falso que entrafian, y el impulso hacia la posverdad que
supondrian, lo que podria poner en apuros a los sistemas democraticos (Rini, 2020;
Harris, 2021; Habgood-Coote, 2023; Pawelec, 2022). De igual modo, la generacion de
este tipo de imagenes puede suponer un medio excelente para la comision de delitos
econdmicos, pudiendo incidir muy especialmente en la proliferacion de estafas donde se
logre un engafio bastante en la apariencia de realidad sobre ciertos hechos, circunstancias
o caracteristicas de un determinado objeto o producto que lleve a las victimas a realizar
actos de disposicion patrimonial en perjuicio propio desde el convencimiento de la
realidad de aquello que han visto o escuchado.

Todos estos fendmenos, tanto inocuos como problematicos, se han agrupado bajo
la denominacion de deepfake, siendo un término cuya definicion no ha suscitado una gran
controversia, pareciendo que existe una nocioén implicita cominmente aceptada sobre lo
que son. Para Pawelec (2022) serian contenidos audiovisuales con caras, cuerpos o voces
humanas usualmente creadas utilizando IA. Segun Van der Sloot y Wagensveld (2022) un
deepfake es un contenido de video, audio o de cualquier otro tipo que se ha fabricado total
o parcialmente a partir de contenido existente, ya sea video, audio o cualquier otro tipo.
Entiende Rodrigues (2023) por deepfake un montaje ultrarrealista en el que el rostro de
una persona se superpone al cuerpo de otra en un video, pudiéndose ademds combinar
con una manipulacion de voz, a través de sistemas de inteligencia artificial, con el fin de
inducir una percepcion falsa sobre el participante de ese video. Garcia-Ull (2021) afirma
que “’los deepfakes son videos hiperrealistas manipulados digitalmente para representar
a personas que dicen y hacen cosas que en realidad nunca dijeron ni sucedieron” (p.107).
Por otro lado, en un trabajo para el Parlamento Europeo, Boheemen et al (2021)
definieron los deepfakes como ‘’manipulated or synthetic audio or visual media that seem
authentic, and which feature people that appear to say or do something they have never
said or done, produced using artificial intelligence techniques, including machine learning
and deep learning”(p.2).

Puede observarse como, pese a sus diferencias, estas distintas conceptualizaciones
aluden a una serie de elementos que, mas o menos, pueden encontrarse en todas ellas: Se
tratan principalmente de imagenes o videos, aunque también sonidos, excluyéndose en
principio del concepto de deepfake los productos de bots conversacionales como
ChatGPT. En segundo lugar, en estos contenidos se representan a personas, o al menos
ciertos rasgos identificativos de la una persona, de forma realista realizando actos o en
circunstancias irreales. Por ultimo, estos elementos son generados de digitalmente por
medio del uso de sistemas de [A.

Estos distintos elementos han sido igualmente sintetizados en la propuesta de
Reglamento europeo de 1A que, bajo la denominacion en castellano de ultrafalsificacion,
ofrece una definicion de deepfake como “un contenido de imagen, audio o video
generado o manipulado por una IA que se asemeja a personas, objetos, lugares u otras
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entidades o sucesos reales y que puede inducir a una persona a pensar erroneamente que
son auténticos o veridicos™ (art. 3.60 Resolucion Legislativa del Parlamento Europeo
P9 TA(2024)0138). En esta definiciéon dada por el legislador europeo encontramos,
ademas de los rasgos esenciales ya sefialados, dos elementos innovadores respecto de los
caracteres principales de los deepfakes senalados anteriormente.

El primero de ellos es que se introducen en su ambito todo tipo de contenidos
multimedia (al igual que los autores citados parecen excluirse los productos de modelos
de TA generativos de texto) en tanto en cuanto se asemejen de forma realista a personas,
pero también a objetos o lugares, e incluso a “’otras entidades o sucesos reales”; una
nocioén que parece alinearse en mayor medida con la definicion de Van der Sloot y
Wagensveld (2022), que no acota el término en atencidn al objeto que estos contenidos
representan y, en consecuencia, ofrecen un concepto mucho mas amplio que los demas
autores, que en casi su totalidad exigen como rasgo esencial la representacion de personas.
Parece acertada la inclusién en una definicion legal de las ultrafalsificaciones de
representaciones realistas pero ficticias de objetos y lugares, pues este tipo de imagenes
o videos podrian tener especial trascendencia en ciertas manifestaciones de delincuencia
econdmica que quedarian fuera del &mbito conceptual de los deepfakes si centramos estas
exclusivamente en las representaciones de rasgos de la personalidad de los humanos.

En un segundo lugar encontramos como elemento innovador la mencion a que
estas ultrafalsificaciones pueden “’inducir a una persona a pensar erroneamente que son
auténticos o veridicos™ (art. 3.60 Resolucion Legislativa del Parlamento Europeo
P9 TA(2024)0138). Se trata de un elemento innovador porque, a diferencia de los
distintos autores citados, que se refieren al realismo de las imagenes, y que el Reglamento
incluye igualmente al exigir que estas se ‘’asemejen’ a personas u objetos; en este caso
constituye la inclusién de un criterio normativo adicional referido a la capacidad de
engafio que estas representaciones realistas poseen. Esto es, exige que estas
representaciones no sean meramente realistas, sino que es necesario que, ademas, puedan
producir el engafio en el espectador, la creencia en la realidad del evento o elemento
observado; con lo que parece que se ha tratado de aludir a una dimension cualitativamente
distinta del realismo en si mismo de la imagen o video, pues se diferencia esta capacidad
de inducir al pensamiento de que es real de la semejanza a la persona u objeto
representado.

Desde esta perspectiva, podria entenderse que el Reglamento europeo incluye
como rasgo esencial del concepto de deepfake no solo el “’realismo”, sino también la
“’credibilidad” de lo que se muestra, la aptitud para producir en el publico la creencia de
que efectivamente ha tenido lugar aquello que se observa, que una persona determinada
ha dicho lo que se oye o es tal y como se ha visto. Esta distincion solo parece entreverse
en la definiciéon dada por Rodrigues (2023), que entiende que estas ultrafalsificaciones
deben tener el fin de inducir a una falsa percepcion de una persona.

Asi entendida, la nocion de ultrafalsificacion dada por el mencionado Reglamento
nos llevaria a afirmar que la imagen presente en la Figura 1, en la que aparecen los lideres
de los cinco mayores partidos politicos que concurrian a las elecciones generales
espanolas del 10 de noviembre de 2019 representados en la escena introductoria de la
serie estadounidense ‘’El Equipo A”’; no podria considerarse un auténtico deepfake.



Figura 1. Captura del Video “’El Equipo E, con E de Espafa”, por Canal
FaceToFake (2019). Youtube.
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Figura 2. Iglesias y Diaz, por Figura 3 The Pope Drip, por MidJourney
United Unknown (2023). United (2023). Reddit.
Unknown Guerrilla Visual.

Sin embargo, la Figura 2, en la que aparecen los politicos Pablo Iglesias y Yolanda
Diaz caminando juntos, siendo una imagen ficticia que apareci6 en la portada de uno de
los mayores periddicos espafioles, si podria corresponderse plenamente con el concepto
comunitario de ultrafalsificacion.

En el caso de la Figura 3 la cuestion es mdas controvertida, pues pese a que por lo
general no existirian dudas sobre la falsedad de una imagen del Papa Francisco de estas
caracteristicas, no existe nada que a priori pueda llevar al convencimiento de que la
imagen no es real. La situacion que muestra podria ser creible, pese a que pueda generar
en un publico que conoce y contextualiza la figura de la persona que representa dicha
imagen cierta extrafieza y resistencia a asumir que es una fotografia auténtica. En
definitiva, el problema que generaria este tipo de imagenes es que para los conocedores
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de la persona, lugar u objeto representado producirdn una sensacion contradictoria que
les llevara a pensar con mayor probabilidad que no se trata de una imagen real; mientras
que aquellos otros ajenos a la persona representada no dispondran en principio de
conocimientos suficientemente profundos de la persona que permita discernir la
veracidad de la representacion realizada, por lo que seria un ambito de dudosa calificacion
como deepfake.

A la luz de los tres ejemplos mostrados puede llegarse a una conclusion basica, y
es que aquello que se entiende en un sentido amplio y general como deepfake puede diferir
sustancialmente con la nocién normativa y juridicamente relevante que de estos deba
manejarse. Conforme a la primera acepcion, en un sentido general, las tres imagenes
referidas serian ultrafalsificaciones. En general, puede entenderse que todo tipo de
producciones audiovisuales generadas con IA en que se representan a personas o
elementos reales en situaciones o de formas ficticias con cierta apariencia de veracidad,
o al menos un determinado grado de realismo, se corresponde con una nocidén de
ultrafalsificacion lato sensu. Pese a ello, en el ambito juridico se debera trabajar por la
obtenciéon de un concepto de deepfake mas restringido, especialmente en sectores
normativos que restrinjan o impongan obligaciones a los creadores o prestadores de
servicios relacionados con la IA y en un sentido maximo cuando se trate del Derecho
penal; limitando asi la actuacion del Ordenamiento Juridico a los casos en que realmente
este tipo de producciones audiovisuales puedan presentar cierta relevancia juridica. Este
intento pasa necesariamente por la inclusioén de ciertos elementos, criterios y requisitos
de naturaleza normativa, que perfilen un concepto de deepfake en un sentido
juridicamente estricto en el que, entendemos, el realismo, la credibilidad y la dificultad
de deteccion con medios accesibles, sencillos y rapidos, deben jugar un papel esencial
como nucleo de la problematica de las ultrafalsificaciones.

Es por ello que parece positivo el intento del legislador europeo al introducir en
la definicion legal de deepfake la nota de que estos deben poder inducir al engafio como
criterio adicional al mero realismo de la imagen, video o sonido. Sin embargo, que
avanzar en este sentido sea positivo no supone en absoluto que esta formulacién dada a
nivel comunitario esté exenta de posibles precisiones criticas. Concretamente, que la
literalidad del la llamada Ley IA se refiera a que el deepfake ‘’puede inducir a una persona
a pensar erroneamente que son auténticos o veridicos” (art. 3.60 Resolucion Legislativa
del Parlamento Europeo P9 TA(2024)0138) produce dudas acerca de si este criterio
supone en realidad una barrera conceptual adicional o si, en realidad, al no incluir un
baremo normativamente objetivador, lo que genera es la perversion de esta idea de
proporcionalidad y de limitacion de la aplicacion de la norma a situaciones en que
verdaderamente el acto sea juridicamente relevante.

Con esto pretendemos sefialar que prescindir de cualquier referencia a un
elemento de valoracion normativo del grado de engafio que estas imdgenes pueden
producir, sin hacer referencia explicita a un observador medio, o sin tener en cuenta las
circunstancias y la credibilidad media suelen recibir contenidos en el medio en que esta
imagen se ha difundido, sin establecer una mencion similar al ‘’engafio bastante para
producir error en otro” (art. 248 CP) que emplea el legislador penal espafiol en materia
de estafas; se corre el riesgo de que la exigencia de que la produccion pueda inducir a
otros a pensar errdbneamente sobre la veracidad de lo que observan opere en un sentido
inverso al deseado, expandiendo el concepto a ciertos contenidos audiovisuales que no
parecerian reales para la mayoria, pero que puede entenderse que podrian llegar a inducir
en alguna persona un error por el mero hecho de ser, hasta cierto punto, realistas; cuando
precisamente lo que entendemos que se perseguia era excluir las producciones que siendo
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meramente realistas son abierta y claramente ficticias. Por continuar con los ejemplos
dados, consideramos que esta definicion podria tender a incluir como deepfake la imagen
de la Figura 3 por poder producir en abstracto un riesgo de que alguien la confunda con
una fotografia real, pudiendo entrar entonces en el ambito de aplicacion de las normas
reguladoras de este tipo de producciones. Y si bien es posible que en determinados
sectores juridicos esto no sea problematico e incluso pueda ser deseable, cuando se trate
del ambito sancionador administrativo o penal ello resultaria inadmisible.

En este sentido, quiza la sobreinclusion en el concepto de ultrafalsificacion en el
ambito del Reglamento europeo de IA (Resolucion Legislativa del Parlamento Europeo
P9 TA(2024)0138) no sea excesivamente problematico, dado que la consecuencia
explicitamente prevista en ¢l es la del sometimiento a su art. 50.4, en virtud del cual los
responsables del despliegue del programa que permita la produccion de este tipo de
contenidos audiovisuales deberan especificar que los mismos han sido modificados por
un sistema de 1A, excluyéndose esta obligacion en casos legalmente previstos para la
investigacion penal y limitandose en el caso de obras creativas, satiricas, artisticas o de
ficcion. Sin embargo, y por las razones que se han apuntado, parece necesario ofrecer una
conceptualizacion de deepfake que, incluyendo los distintos elementos y rasgos
caracteristicos mencionados, si asegure la limitacion de la respuesta juridica sancionadora
mediante la inclusion de criterios y estandares normativos que circunscriban la relevancia
juridica a aquellos casos en que realmente exista, desde una perspectiva objetiva, un cierto
riesgo derivado de su clara credibilidad e imposibilidad o dificultad de verificacion.

Por ello la propuesta que realizamos es la de adoptar una concepcion de deepfake
por la que como tales se entiendan todo tipo de contenidos audiovisuales generados por
medio o con asistencia de un sistema de IA, en los que se representen lugares, objetos o
personas reales realizando actos o en situaciones ficticias pero con una apariencia de
realidad tal que esta representacion resulte creible para un espectador medio conforme a
los estandares y circunstancias del ambito en que se difunde y cuya falsedad no pueda
verificarse facil y accesiblemente mediante las herramientas disponibles para dicho
espectador.

Asi se tratard de una definicidn compuesta por cinco elementos esenciales. El
primero de ellos es las ultrafalsificaciones se materializan en todo tipo de contenidos
audiovisuales, lo que incluira tanto imagenes como videos y sonidos, asi como cualquier
combinacion de los anteriores. En segundo lugar, encontramos que se tratarian de
contenidos que se han generado con la intervencion en algin momento del proceso de un
sistema de IA. En tercer término, estos deepfakes pueden consistir en representaciones
tanto de objetos o lugares, lo que permitird la atribucion de relevancia juridica a estos
contenidos, por ejemplo, en materia de cierta modalidad de delincuencia econdémica
relacionada con la transmision de productos o bienes cuyo valor pueda falsearse por
medio de estas técnicas; como de personas, pudiéndose optar por entender que existe una
representacion de una persona real cuando en ella es reconocible de forma inequivoca
“’alguno de sus atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos, como son la imagen
fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como
posesion inherente e irreductible a toda persona” (STC 117/1994, FJ 3), elementos que,
segin nuestro Tribunal Constitucional (TC) conforman el contenido del derecho
fundamental a la propia imagen. En cuarto lugar, estas imagenes, videos o sonidos
deberan ser, para considerarse como deepfakes, realistas, entendiendo por tal su grado de
coherencia visual o la calidad y fidelidad de la representacion respecto a la persona u
objeto real que se representa. Finalmente, como quinto elemento se introduce el criterio
de la credibilidad, matizada mediante ciertos requisitos para la valoracion normativa
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desde una tendencia a la objetivacion de su capacidad de engafio en un publico medio y
conforme al contexto en que este contenido se presenta.

Debe senalarse, para finalizar, que esta concepcion de ultrafalsificacion, al igual
que parecen realizar tanto la ofrecida por el legislador europeo como las
conceptualizaciones de la mayor parte de los autores citados, excluye de su ambito
conceptual aquellos contenidos generados por medio de la IA en que se representan
lugares, objetos o personas completamente ficticios, que no existen en realidad pese a que
los datos que el sistema emplea para la generacion de la imagen o video si contenga
iméagenes de personas o entidades reales. Desde esta perspectiva, a mero titulo
ejemplificativo, los resultados publicados de Sora, el nuevo modelo generativo de
OpenAl (2024), en que se observan imdagenes totalmente sintéticas en que no se
representan a personas ni lugares auténticos sino completamente generadas por el sistema
de IA; no tendrian cabida en el concepto de deepfake en tanto no se emplee generando la
imagen de un elemento real. En definitiva, todo lo expuesto hace llegar a la conclusion
de que en un sentido normativo no todos los productos generados por modelos generativos
de IA son realmente ultrafalsificaciones, pese a que en un sentido amplio pueda
identificarseles como tales.

2. ;Estamos asumiendo que la vaca es esférica? Sobre la necesidad de partir de
un modelo de criminalizacion para abordar la cuestion juridico penal sobre
las ultrafalsificaciones

Sea cual sea la definicion definitiva por la que se opte, no es de extrafiar, dados
los ejemplos indicados mas arriba, que distintas voces hayan sefialado la necesidad de
garantizar que el Ordenamiento Juridico sea capaz de ofrecer una respuesta eficaz y
coherente frente a estas amenazas, tratando de evitar espacios de impunidad frente a
conductas inaceptables cometidas mediante el empleo de sistemas de IA y concretamente,
por lo que aqui nos ocupa, a través de la generacion de deepfakes. Una reflexion similar
llevo a Agustina (2021) a afirmar que el ciberespacio impone la necesidad de desarrollar
cambios dogmatico-penales y la mutacion de ciertas figuras de la teoria del delito que
permitan una respuesta penal satisfactoria frente a las nuevas conductas posibilitadas por
el surgimiento de este nuevo entorno. Desde la perspectiva de la creacion de pornografia
ficticia mediante 1A, Sim6 (2023) considera necesario configurar un modelo que permita
reaccionar integralmente contra estos fendomenos, encontrandose entre las medidas a
adoptar, para la autora, la inclusion de un nuevo tipo en el Cdodigo Penal que permita su
castigo como delito contra la intimidad dado que, entiende, estas conductas no podrian
subsumirse en ninguno de los tipos del art. 197 CP. Por su parte, Rodrigues (2023) destaca
la necesidad de expandir o resignificar el concepto de libertad sexual como una
consecuencia logica de las exigencias de proteccion de un Estado de Derecho democratico
para dar lugar a un bien juridico de dignidad sexual al que afectarian los deepfakes, pues
perjudicarian al derecho a disponer de la propia imagen sexual, entendiendo que seria
legitimo y justificado el castigo de las ultrafalsificaciones pornograficas como un delito
de peligro abstracto.

En los casos indicados subyace una idea comun: son necesarios cambios para
poder castigar estas conductas y soslayar los obsticulos que pueden dificultar la
aplicacion de las normas penales a estos nuevos supuestos de hecho. Sin embargo, esta
idea esconde implicitamente un problema distinto al de la posible impunidad y las formas
para evitarla, y es que en ellas parece partirse de la presuncion de que las conductas
indicadas deben conllevar responsabilidad penal.
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Existe una broma metaforica, referida tradicionalmente al campo de la Fisica, en
la que se afirma que un estudioso de esta disciplina, para dar una solucién a un problema
planteado por un granjero, confecciona un modelo tedrico que, sin embargo, tan solo
funciona suponiendo que una vaca es una esfera. Esta historia pretende sefialar como a
menudo se tiende, desde las disciplinas cientificas, a confeccionar teorias y modelos en
que se sobresimplifican o pasan por alto ciertos problemas o circunstancias para poder
dar solucion a una cuestion. Salvando las distancias, cabria preguntarse si desde el ambito
de la doctrina penal no se esta igualmente suponiendo que una vaca es una esfera cuando
presupone que ciertos casos de elaboracion de deepfakes deben ser criminalizados y
discute si esto es posible con la teoria del delito y los tipos vigentes e indaga en las vias
que posibilitarian en mejores términos su castigo.

Esta claro que ciertos actos realizados en que se encuentran involucradas
ultrafalsificaciones pueden ser excepcionalmente dafiinas, como los autores citados no
dudan en senalar, y resulta 16gico que se busquen medios para vehicular el reproche penal.
Pese a ello, un razonamiento en este sentido, sin mas justificaciéon que lo problematico de
algunos supuestos, supondria partir de una base que no ha sido justificada. Habriamos
omitido el paso previo, que es la fundamentacion de la legitimidad del castigo y la
reflexion sobre la naturaleza de estas conductas, lo que entrafa el riesgo de castigar
injustificadamente acciones novedosas que no pudieron tenerse en cuenta por el
legislador, el de hipertrofiar los cddigos con figuras penales simbolicas para responder a
conductas que quiza podrian castigarse desde tipos existentes y, a la postre, de desatender
ciertos rigores y garantias penales motivados por lo tradgico de la casuistica.

Lo que se pretende afirmar con lo anterior es que del hecho de que esta nueva
forma de accion produzca un resultado similar o incluso idéntico al de un tipo preexistente
no se sigue de modo automatico que dicha conducta pueda castigarse como tal delito,
pues olvidariamos asi el caracter valorativo del examen del acto para comprobar la
tipicidad de este desde una perspectiva normativa y caeriamos en una nocion naturalista
del delito. Por otro lado, que si ignoramos que debe justificarse y fundamentarse la razon
por la cual una conducta debe ser castigada penalmente quiza transgredamos ciertos
principios y garantias que entendemos que deben regir el sistema penal, y es que de la
comprobacion de que una conducta no puede ser castigada con un tipo penal existente
tampoco se colige la conclusion de que deba castigarse dicha conducta, lo cual rozaria, si
no es que abraza de lleno, la falacia naturalista; se requiere para afirmar tal cosa una
argumentacion sustentada en aquellos criterios y limites que determinan cuando es
legitimo que acttie el Derecho penal.

Puede entreverse entonces que, aparentemente, la cuestion juridico-penal sobre
los deepfakes se bifurca en dos problematicas. La primera, la relativa a la posibilidad o
no de castigar los actos de generacion y/o difusion de estos contenidos desde una figura
delictiva existente. La segunda la de si es posible y legitima la tipificacion de nuevos
delitos para castigar estos fendmenos. Creemos, sin embargo, que en realidad la respuesta
a ambas preguntas requiere un examen de estas conductas a la luz de un modelo de
criminalizacion que delimite el alcance del ius puniendi de un Estado social y democratico
de Derecho; y si bien respecto de la segunda cuestion lo que se ha afirmado es evidente,
si parece necesario explicar esta posicion respecto de la primera de ellas.

Todo intento de subsumir una conducta novedosa, que representa un fenémeno
con una entidad disruptiva para el ser humano, en un tipo penal preexistente debe tener
en consideracion en todo momento cudles son los criterios que determinan qué clase de
actos pueden ser castigados penalmente y asegurarse la consonancia de esta conducta que
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se pretende castigar con alguno de dichos criterios porque existe una interrelacion
estrecha entre estos fundamentos de punibilidad y aquello que se puede considerar como
una conducta tipica. Esto es asi porque con la tipificacion de una conducta este sustrato
factico que es la accion se normativiza, se le dota de un significado de desaprobacion.
Pero esta normativizacion solo puede partir del entendimiento de que dicho tipo de
conductas pueden ser castigadas por corresponderse con un criterio de criminalizacion
admisible en la comunidad en que se produce. Por consiguiente, en algun lugar dentro del
conjunto de significado que es la accion tipica debe encontrarse un punto de anclaje con
dicho criterio que lo apuntale como una figura delictiva legitima, pues todos los tipos
existentes deben estar alineados con los criterios de criminalizacion que delimitan el
alcance del ius puniendi. Todas estas acciones tipicas, en consecuencia, deben en el fondo
presentar un caracter que se corresponda con el criterio por el que es admisible su castigo
como delito; y todo acto cuya tipicidad pretenda afirmarse debera constituir, en primer
lugar, un acto que se alinee con dicho criterio ademas de poseer el resto del significado
de desaprobacion de dicho tipo especifico.

Sefialar esta relacion entre ambos ambitos viene a remarcar que tanto la remision
a un criterio de criminalizacion admitido que permite la existencia legitima de un tipo
penal como las consideraciones normativas sobre la desaprobacion del riesgo que genera
una conducta determinada forman parte de un mismo paso en el analisis del delito. Ambas
se encuentran interrelacionadas y no pueden ser obviadas para afirmar que una conducta
es tipica. Por ejemplo, si podemos castigar el homicidio es porque el matar a otro
constituye un dafio. Por otro lado, est4 asentado que no todas las formas por las que causal
0 “naturalmente” se produce la muerte a otro constituyen una conducta tipica, sino que
solo aquellas muertes que se produzcan por la generacion de un peligro juridico-
penalmente desaprobado que se concreta posteriormente en el resultado lesivo podran
considerarse como verdaderas conductas tipicamente homicidas; pero también debe
tenerse en cuenta que todas estas conductas tipicas, para serlo, deben generar aquello que
se entienda por dafio, pues es el requisito necesario para que pueda existir, en primer lugar,
tipo. Se concluye entonces que no todas las muertes son homicidios pero que todos los
homicidios han de ser dafios. Entonces, la significacion normativa de desaprobacion de
una conducta gira en torno al elemento que permite el castigo legitimo de la misma en
linea de principio.

Por consiguiente, segiin esta perspectiva, todo examen de tipicidad debe pasar
previamente por la comprobacion de que la conducta genera aquello que deba entenderse
por el criterio de criminalizacion al que remite el tipo; y siempre y cuando el resto de la
significacion normativa de desaprobacion que da el tipo esté presente en la misma. Sinos
adentramos en este segundo paso, el de contrastar la exteriorizacion de la accién con un
tipo delictivo, sin tener presente la cuestion de su entidad como dafio o, en su caso, ofensa
se corre el riesgo de castigar mas alla de lo legitimamente admisible en nuestro sistema
por aplicar un tipo sobre una conducta que no se corresponde con el género de acciones
al que la descripcion tipica se refiere. Por ello, tanto los intentos por subsumir los
fenomenos relacionados con las ultrafalsificaciones en tipos existentes como las
respuestas a la cuestion sobre si es posible la creacion de delitos ex novo para su castigo
deben edificarse y sustentarse sobre un modelo de criminalizacion y sobre la exploracion
del significado y caracter mas intimo de estas nuevas actividades.

En este sentido, desde la perspectiva que aqui mantenemos, entendemos que el
procedimiento para el abordaje juridico-penal de los deepfakes debe ser como sigue. En
primer lugar ha de partirse de contrastar estas acciones relacionadas con la IA con un
modelo de criminalizacion en que se determinen qué clases de actos pueden ser

13



legitimamente castigados por el Estado, pues, de nuevo, si no se realiza previamente y se
constata que efectivamente se correspondan con alguno de ellos se corre el riesgo de
castigar injustificadamente una conducta, ya que todo tipo que pretenda aplicarse parte
necesariamente del respeto a los criterios de criminalizacion admisibles.

Es en segundo lugar cuando, una vez constatado que estas conductas pueden
considerarse efectivamente dafios, ofensas o aquello que se entienda legitimamente
castigable, se debera comprobar si estas se alinean en su significaciéon normativa con
alguno de los tipos ya existentes, pues aventurarse a la creacion ad hoc de nuevos tipos
sin este paso previo podria llevar a duplicidades y a una hipertrofia de las partes especiales
de los Codigos Penales.

Por ultimo, cuando se comprobase que, constituyendo una conducta que podria
ser licitamente atacada por el ius puniendi estatal, no existe ningun tipo en el Codigo que
podria ser aplicado al caso sera posible, aunque no estrictamente necesario, y siempre con
el debido y escrupuloso respeto del principio de intervencién minima y ultima ratio, el
establecimiento de nuevos tipos delictivos.

Si bien sobre esta reflexion se volvera mas adelante y, creemos, quedara mas clara,
creemos que ahora, para ahondar en este razonamiento, puede ser positivo el
planteamiento de un ejemplo. Imaginemos que, como el mismo Borges (1949) haria en
su propio relato, encontramos un Aleph, esto es, un punto del espacio que contiene todos
los puntos y que, por consiguiente, permite observar toda la existencia de modo
simultaneo. Al mirar al Aleph tendriamos la capacidad de desvelar todos los espacios de
intimidad de toda la humanidad, de explorar los domicilios sin consentimiento de sus
titulares, de conocer todos los secretos y ver todos los momentos y estados de todas las
personas, incluso de acceder a la correspondencia privada, como haria el propio autor-
personaje, Borges, al leer las cartas que Beatriz escribi6 a Carlos Argentino. ;Habriamos
entonces cometido algun tipo de delito? ;Seria necesario incluir una nueva figura
delictiva que castigue observar tal fendmeno?

Si constatasemos que efectivamente el Aleph ofrece la vision de todo cuanto es y
en tanto tal es o, perplejos ante ello, no podemos sino meramente admitir que se trata de
la creacion de una imagen irreal de todo lo que existe, pero con una gran fidelidad y
precision; sélo podremos afirmar que se comete accion tipica en tanto la misma entrafie
la naturaleza del acto que se desvalora normativamente. Esto es, s6lo si genera el peligro
juridicamente relevante —y si se une al resultado desaprobado ex post cuando sea
necesario, claro estd— o constituye la actividad normativamente desaprobada podemos
subsumirla en el tipo existente. Pero debemos justificar el porqué de que la observacion
de un punto del espacio que contiene todos los puntos supone una intromision en la esfera
de intimidad de una persona, y en esta justificacion debera encontrarse de algin modo la
razén por la que se entiende que esta accion constituye un dafio u ofensa juridico-
penalmente relevante. En caso de encontrar que desde esta perspectiva no pudiésemos
subsumir dicha vision en alguno de los tipos penales existentes en el momento de hacerlo
por el defecto de algin elemento tipico, la propuesta de introducir una nueva figura
delictiva no puede fundamentarse en la impunidad que se derivaria de no hacerlo, sino
que precisaremos una argumentacion de los motivos que hacen necesaria tal
criminalizacioén y que la misma respeta los principios y garantias que exigimos al Derecho
penal de un Estado social y democratico de Derecho.

Entendemos que, de algiin modo, la IA ha producido un fendmeno similar a un
Aleph. Nos ha ofrecido un medio para crear imagenes altamente realistas de lo que
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deseemos, aunque en este caso sepamos que se trata de una representacion generada
artificialmente a partir de multiples datos e imagenes. Si bien es cierto que ’la
manipulacion de fotografias, textos, audios o videos con multiples finalidades no es un
fenomeno nuevo” (Simo6, 2023, p.495) si tiene este nuevo mecanismo una entidad
novedosa derivada de la instantaneidad en la generacion de las imdagenes y la
democratizacion del acceso a la herramienta para ella, asi como, sobre todo, la del
ultrarrealismo que presenta; y estas particularidades conllevan que sus efectos tengan
también una entidad mayor, como remarcan Sim¢ (2023), Rodrigues (2023) o Citron y
Chesney (2019) —Ila persistencia del dafio, el anonimato en la generacion de los
contenidos, entre otras circunstancias—. Esto hace que las ultrafalsificaciones se
presenten como una realidad cualitativamente distinta a las manipulaciones plasticas o
digitales que se pudieren realizar anteriormente, una accién nueva. Por ello no puede
darse por hecha la reflexion sobre su naturaleza juridico-penal mas profunda, sobre su
caracter de dafio o no, primero, y sobre su posible correlacion de significado normativo
con un tipo especifico, después. Y esta labor doctrinal tampoco puede soslayarse
simplemente con, una vez remarcados los elementos que pueden producir que los
problemas generados por las ultrafalsificaciones sean de una gran entidad, proponer la
reformulacion de ciertos bienes juridicos para permitir el castigo, pues se presentaria un
problema de circularidad conforme al cual debe criminalizarse dicha conducta porque
afecta a un bien juridico que debe entenderse de un modo distinto para que pueda incluir
los perjuicios causados por este tipo de conductas que se pretende criminalizar. En otras
palabras, no podemos asumir que una vaca es una esfera.

En el fondo de este asunto, como ya se ha ido sefialando tacitamente, se encuentra
la cuestion relativa a la delimitacion del riesgo permitido y el desvalor o desaprobacion
de una accioén; de qué conductas deben aceptarse, aunque entrafien cierto riesgo, y cuales
deben —o pueden— ser castigadas. Esto debe canalizarse, en definitiva, por un proceso
argumentativo que lleve a una u otra opcidn, un proceso en que se desarrolla una
valoracion de tal riesgo o perjuicio causado, pero el cual, por lo que ya hemos
argumentado, se sustente a su vez en los limites del Derecho penal, en los criterios de
criminalizacién que consideramos admisibles; pues so6lo podremos afirmar que este debe
actuar frente a una accion si lo hacemos de forma coherente con el espacio de actuacion
posible que se le atribuye. S6lo puede argumentarse que una conducta posee un
significado normativamente desaprobado con trascendencia juridico-penal, ya esté
desaprobado por un tipo existente o deba procederse a su tipificacion, si esta atribucion
de desvalor se apoya en un criterio de fondo que permite legitimamente desaprobar
juridico-penalmente la conducta, precisandose entonces partir de una afirmacion de
cuales son estos criterios y justificar debidamente por qué la conducta observada se
corresponde con alguno de ellos.

Es por todo ello que entendemos justificado el interés por abrir lineas de
investigacion que aborden la cuestion desde el prisma de un modelo de criminalizacion
que sirva de base desde el que analizar la posible punicidon de esta nueva fenomenologia
de forma respetuosa con los principios que deben regir el ejercicio legitimo del ius
puniendi en un contexto axiologico determinado. Se defiende aqui, por tanto, no una
perspectiva tendente a explorar como deben mutarse ciertas figuras doctrinales generales
para responder a esta nueva fenomenologia —del modo que hace Agustina (2021)—; sino
la de cuestionarse desde estas lineas teodricas y principios si es posible y necesaria la
modificacion de ciertas figuras delictivas para adecuarla a esta realidad o si las existentes
ya pueden solventemente dar cuenta de la misma.
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3. Trazando la hoja de ruta: ;desde qué tipo de modelo de criminalizacion
debemos aproximarnos a las ultrafalsificaciones?

El problema que aqui nos planteamos no es nicamente sobre el fundamento de
criminalizacion de un tipo determinado de deepfakes, como podrian ser los pornograficos.
Al contrario, lo que tratamos de lograr cierto criterio que permita analizar
sistematicamente la legitimidad del castigo de las distintas conductas relacionadas con las
ultrafalsificaciones que pueden presentar relevancia penal. Esto solo podra realizarse
partiendo de un modelo general que determine las lineas bésicas de criminalizacion que
permita el examen, a la luz de las problematicas y riesgos especificos que un tipo de
ultrafalsificacion en particular genera, de las propuestas de criminalizacion que se
realicen. En definitiva, debemos indagar en los motivos que, con caracter general,
habilitan la movilizacion de la accion punitiva del Estado de forma legitima.

Sin embargo, debemos preguntarnos como ha de ser y qué elementos ha de
integrar aquello a lo que aqui nos referimos como modelo de criminalizacion.
Tradicionalmente se ha adoptado una perspectiva conforme a la cual la legitimidad de la
intervencion penal se hacia depender, tanto en la tradicion juridica anglosajona del
common law como en la continental, de un instrumento de caracter sustantivo (Mir6-
Llinares, 2024), a saber, el principio de dafio, en el caso de la doctrina angloamericana, o
el bien juridico en Alemania (Hirsch, 2007), sirviendo estos conceptos como fundamento
del castigo legitimo por el Estado. Pese a ello, en el ambito continental se ha destacado
como la teoria del bien juridico —cuya relacion con el principio de dafio se abordard mas
adelante— no ha sido una herramienta eficaz para trazar limites a la intervencion penal
estatal. Como ya afirm¢6 Silva (2001):

“’No es posible controlar ley penal alguna desde la perspectiva de una hipotética
vulneracion del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos [...] no se
niega que la persistencia en la afirmacion de que el Derecho penal debe proteger
exclusivamente bienes juridicos puede manifestar una cierta actitud de los autores
proclive a la permanente revision de los presupuestos de la ampliacion del circulo
de objetos de proteccion del Derecho penal. Pero si se insiste en que no cabe
asignar a la idea de bien juridico una trascendencia que, desde luego, no alcanza
el concepto tal como se ha producido su desarrollo historico y tal como es su
configuracion actual” (p.123)

Para Hornle (2019) el problema del modelo basado en el bien juridico protegido
es que para la autora, siguiendo a Duff (2018), constituiria un thin principle, un criterio o
principio que, frente a un thick principle, no presenta un alto nivel descriptivo en cuanto
a la sustantividad de su contenido, sino que destaca por su caricter abstracto y, por
consiguiente, por la posibilidad de incluir dentro de su d&mbito de cobertura un mayor
nimero supuestos —aqui optaremos por una traduccién libre de thin y thick principles
como principios blandos o flexibles y duros o rigidos en atencion a lo concretamente
descrito que se encuentre su contenido—. En este sentido afirma que el bien juridico “’is
not only a thin concept, but also so thin as to be an empty concept. The notion of «good»
does not give any guidance at all —every state of affairs could be labeled this way”
(Hornle, 2019, p.211).

De este modo, concebir una teoria basada en un solo principio sustantivo, como
el de exclusiva proteccion de bienes juridicos o el del dafio, habria sido insuficiente para
su labor de constrefiir la accion penal del legislador. La razoén de esta insuficiencia podria
radicar en que estos modelos sobresimplifican su formulacion y tratan de sintetizar y
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combinar en un mismo nivel argumentos de muy distinta naturaleza e incluso
incompatibles (Mir6-Llinares, 2024) para tratar de responder a una variedad de conductas
y realidades muy amplia (Hornle, 2019) que no puede ser abarcada por un principio tan
simplificado. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el problema que se seala aqui no
es el de que la sobresimplificacion del principio produzca una excesiva sustantividad de
manera que no pueda dar debida cuenta a tan diversa realidad. Por el contrario, la
problematica deriva de que el principio o criterio resultante es demasiado flexible o
blando; la sintetizacion excesiva por la que se sobresimplifica el criterio lo dota de
demasiada abstraccion y por ello posee muy poco contenido sustantivo y, por lo tanto, un
escaso o nulo poder discriminador, permitiendo al legislador su modelacion para
adecuarse a las mas heterogéneas de las conductas. Es esta dinamica la que esconde la
critica de la excesiva simplificacion senalada por Miro-Llinares (2024). Y es que, como
afirma Duff (2018), cuanto mas duro o sustantivo sea un principio o criterio menos
inclusividad presentard, y por tanto menos conductas permitird afirmar que son
legitimamente reprimibles por el Estado. Por ello, segin Hornle (2019), la proteccion de
la dignidad humana como Unico criterio sustantivo de criminalizacion —aunque quepa
discutir su caracter duro y preciso— puede ser eficaz para explicar la legitimidad de
algunas figuras delictivas, pero para otras como los delitos fiscales seria poco
convincente.

Es por ello que concluye Mird-Llinares (2024) que ’the harm principle or the
legal interest cannot be configured as a master principle or a silver bullet to determine the
scope of criminal law” (p.12), precisamente porque tiene una nula capacidad para la
exclusion de propuestas de politica criminal, permitiendo que se extienda el alcance del
Derecho penal tanto como el legislador desee. Ante esta conclusion podria pensarse que
la solucion pasa por volcarse en la busqueda de un modelo cuyo caracter sustantivo se
plasme y desarrolle de forma mads precisa y dura. En definitiva, concluir que *’if scholars
strive to have some more impact on legislative activities, they should strive for more
substantive content” (Hornle, 2019, p.211) pues °’if it were to guide decision-making in
an effective way, we would need a thick theory of criminalization” (Hornle, 2019, p.209).

Efectivamente, parece que cerrar filas en torno a un criterio o teoria que de forma
taxativa delimite claramente qué puede ser objeto de intervencidon penal y qué no parece
la solucion ideal para lograr la reinstauracion del que Silva (2001) refiere como gutes,
altes liberales strafrecht, el viejo y buen Derecho penal liberal. Sin embargo, como este
mismo autor o Miro-Llinares (2015) han destacado, esta solucién puede llevar consigo
efectos indeseables.

Debe tenerse en cuenta que la tendencia a la inflacién penal no estd causada por
la teoria del bien juridico protegido, a la que s6lo puede recrimindrsele no haber podido
refrenarla. Por el contrario, esta tiene su origen en una realidad material compleja, propia
de las dindmicas econdémicas y sociales del capitalismo postindustrial, que ha producido
un cambio de paradigma en el modo de concebir el papel del Derecho penal, el cual ha
experimentado un giro preventivo desde el que se ha exigido de este proteccion ante las
incertidumbres de la llamada sociedad del riesgo, donde otras instituciones sociales y
juridicas tendentes a dar salida a los conflictos sociales y ordenar la vida en comunidad
han perdido su eficacia, dando lugar asi a propuestas punitivas cada vez mas extensas y
sobre ambitos que anteriormente no se entendian merecedores de intervencion penal
alguna (Silva, 2001). Por consiguiente, el establecimiento de un criterio sustantivamente
perfilado de forma rigida y determinada no evitard la aparicion de pulsiones sociales
punitivistas que se traduzcan en propuestas legislativas tendentes a la hipertrofia del
sistema penal, las cuales seguiran proliferando, pues estas no surgen ociosamente del
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legislador, sino que tienen su origen en unas circunstancias materiales propias de las
sociedades de nuestro tiempo que desarrollan esta tendencia sociopolitica.

Es ingenuo pensar que entonces el legislador se plegara plenamente ante el limite
tedrico impuesto a la intervencion penal y se resignard a no proceder penalmente ante
estas nuevas circunstancias. Por el contrario, es mas creible pensar que ante esta
limitacién se tienda a desvirtuar y pervertir el contenido del criterio impuesto o la
naturaleza y cualidades de la conducta que se trata de criminalizar con la finalidad de
alinear ambos elementos y permitir el despliegue punitivo, como de hecho ya tuvo lugar
en Estados Unidos al debatirse sobre la criminalizacion del discurso del odio, tratando de
afirmar que este tipo de expresiones entrafian un dafio propiamente dicho, elemento que
en la tradicion anglosajona se ha visto como exigencia exclusiva para la legitimidad del
castigo, y con ello dando lugar a una idea de dafio ambigua que abre la puerta al castigo
con una amplitud mayor que la que se habria logrado incorporando un criterio adicional
que permitiera el castigo de actos ofensivos siempre que cumplan ciertos requisitos
rigurosos y so6lo permitiendo la imposicion de cierto tipo de penas no privativas de
libertad (Miro6-Llinares, 2015).

En definitiva, optar por un solo principio sustantivo pretendidamente thick en un
contexto social caracterizado por una amplia demanda punitiva corre el riesgo de inducir
que este principio sea relativizado y desdibujado, perdiendo asi el valor sustantivo que se
le pretende atribuir y llevando al castigo de cierto tipo de conductas desde su definicion
como aquello que no son, justificando asi frente a ellas el recurso a penas propias de un
denominado nucleo duro del Derecho penal —para el que Silva (2001) reserva las
maximas garantias exigidas por la ciencia penal clasica, precisamente por la gravedad de
las penas que impone— al que, en puridad, no pertenecen.

Como muy concretamente sintetiza Hornle (2019), “’the range of justifications for
criminal norms cannot be reduced to one, substantive, thick master value that guides
decision-making in a clear-cut, uncontroversial way’’ (p.210). Y aunque la autora afirme
lo anterior con base en un argumento distinto al que aqui se ha expuesto —a saber, el de
la mera amplitud y heterogeneidad de las conductas cuyo castigo debe legitimar— la
conclusion es la misma: no es util un solo principio flexible o blando porque tiene nula
capacidad para limitar la intervencion penal estatal, pero tampoco es deseable conformar
un modelo de criminalizacién basado en un principio sustantivo duro, pues ello puede
conllevar efectos igualmente nocivos dado el contexto socioecondmico en que nos
encontramos y las exigencias de proteccion penal que de €l derivan.

Debemos entonces cuestionarnos sobre qué clase de modelo debemos tratar de
buscar que supere estos problemas. Para ello debemos tener en cuenta que la raiz de la
debilidad de estos modelos sefialados se encuentra en su elemento comun: tratan de
delimitar qué puede castigarse por medio de un sélo criterio. Esto puede identificarse con
el que Marshall y Duff (como se citaron en Mird-Llinares, 2024) definen como primer
enfoque para configurar una teoria de criminalizacidon, uno en que para responder a la
pregunta «;qué debemos castigar?» se busca un principio sustantivo ‘’or an alternative
combination of them” (Mird-Llinares, 2024, p.11). Puede entonces optarse por el
enfoque alternativo sefialado por Marshall y Duff (como se citaron en Mir6-Llinares,
2024), una perspectiva procedimental que ponga el acento en el proceso por el cual debe
tomarse la decision de criminalizacion, imponiendo al legislador el cumplimiento de
ciertos requisitos en este procedimiento (Mird-Llinares, 2024). Creemos que a una
solucion similar llega Hornle (2019) cuando tras concluir la necesidad de disminuir el
grado de abstraccion de los criterios afirma que es posible lograr ¢° somewhat thicker
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theories™ (p.211) mediante varias teorias o enfoques, un acercamiento plural que se divida
en distintos principios de criminalizacion para delitos contra intereses individuales, los
cuales son analizados por la autora desde el prisma de que todos ellos comparten el
denominador comun de ser lesivos de derechos; y contra intereses colectivos, abriendo la
puerta a posibles subdivisiones dentro de cada ambito.

Al margen de las consideraciones sobre lo acertado o equivocado de la division
propuesta por la autora, podria pensarse que esta perspectiva es distinta e incluso
incompatible con el modelo procedimental apuntado porque la de Hornle (2019) seria una
mera “’alternative combination” (Mird-Llinares, 2024, p.11) de principios que quedaria
circunscrita a una teoria puramente sustantiva y no procedimental; siendo interesante esta
discusion para perfilar de forma més concreta a qué nos referimos por un modelo de
criminalizacion procedimental. Y es que solo podria afirmarse esta distancia entre ambas
propuestas si se entendiese que la de una perspectiva procedimental uUnica y
exclusivamente pudiese referirse a cuestiones estricta y puramente formales, cosa que se
rechaza, pues precisamente se atribuye a los principios y criterios sustantivos el rol de
configurar el marco deliberativo dentro del que ha de desarrollarse el proceso de toma de
decisiones, en el cual deberan tenerse en consideracion las formas tradicionales de
abordar la legitimidad de la intervencién penal, pero no de forma exclusiva (Mird-
Llinares, 2024).

Como reconoce Douglas Husak (2008), quien elabora una teoria de marcado corte
procedimental desde la que se trata de delimitar la legitimidad de la intervencion penal
del Estado e informar la toma de decisiones del legislador mediante una serie de criterios
a los que, de forma deliberada, no se dota de un contenido sustantivo determinado por
reconocer lo arduo de tal labor; “’[d]esafortunadamente, esta metodologia no podria
llevarnos muy lejos a la hora de combatir el problema de la sobrecriminalizacion. Muchas
cuestiones permaneceran sin respuesta si no analizamos con cuidado los conceptos
centrales de la teoria de la criminalizacion que defiendo” (p.195). Se entiende entonces
que un modelo procedimental con pretension de ofrecer consecuencias practicas no se
encuentra refiido con el perfilado de contenidos sustantivos en los criterios que integra.

Lo que entonces entendemos que diferenciaria esta aproximacion procedimental
del enfoque en que se configura como respuesta a la pregunta sobre qué castigar una
combinacion o agregacion de principios es la forma de ordenarlos y coordinarlos. En esta
ultima perspectiva estos criterios se combinan de forma simultanea, se tienen en cuenta
como una agregacion de argumentos que conforman una idea general que lleva a que
“’different arguments, moral or deontological, consequentialist or pragmatic, to be used
and prevail indinstinctly, whithout being clear which one shall prevail*’ (Miro-Llinares,
2015, p.13). Esto traeria consigo reincidir en imprecisiones y en problemas similares a un
modelo de un solo principio flexible; a lo cual no apunta el modelo de Hornle (2019), que
se presenta mas bien como un diagrama en arbol en que los criterios de criminalizacion
se bifurcan en funcion del interés afectado.

Entendemos entonces que, dejando a un lado las disquisiciones terminologicas
sobre qué significa un modelo procedimental o uno basado en varios principios
sustantivos; parece que, en el fondo, de lo que se trata es de huir de un Unico master
principle, y no de su sustantividad —pues es precisamente el problema del bien juridico
su flexibilidad y poca sustantividad dura—, de huir de una teoria sustentada sobre una
clave de boveda singular; tratando de avanzar en la configuracion de un esquema de
proceso de toma de decisiones al que se ha de circunscribir el legislador a la hora de
decidir sobre la criminalizacién de una conducta en el que se integre un conjunto de
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principios y criterios de un caracter sustantivo tal que permita su funcionalidad como
filtro de conductas que pueden ser legitimamente castigadas. Sin embargo, estos
principios no deben ser operar demasiado restrictivamente, pues se corre el riesgo de no
permitir canalizar adecuadamente las demandas de proteccion ante la nueva realidad
social y el impetu del legislador, llevandole a forzar conceptualmente los principios para
habilitar el castigo de realidades sensibles socialmente con penas legitimadas por una
naturaleza que quizd no presenta realmente. Es por ello por lo que cada uno estos
principios no deben ser excesivamente extensivos, permitiendo su operatividad en
cascada conforme a una organizacidon sistematica que nivele la intensidad de las
consecuencias penales que habilita a la gravedad y relevancia de las conductas que se
analizan, lo que convertiria el modelo en ‘’una red ldgica y coherente de condiciones de
criminalizacién que no se solapen entre si y cuyas caracteristicas y condiciones derivadas
resulten claras” (Mir6-Llinares, 2015, p.54).

Asi, estos principios no deben tener por objetivo proyectarse como master
principles hacia la totalidad de supuestos que se planteen —lo que configuraria esta teoria
como una combinacion sintética de principios de forma simultinea y no como una
ordenacion en forma de proceso para la toma de decisiones—, sino que circunscriban su
funcidn al espacio concreto y determinado que sistematicamente le corresponde, filtrando
un tipo especifico de conductas en atencion a su naturaleza concreta, a los problemas que
suscita y al tipo de consecuencia juridica que se le pueda atribuir por dichas dimensiones.
A esto entendemos que alude Miro-Llinares (2024) con el plan de imponer al legislador
el desarrollo de una mejor y mas profunda justificacion de su decision mediante “’a series
of concrete and not generic arguments” (p.13). 2

Asumimos asi lo que creemos que constituye la esencia de un modelo
procedimental que abrace la necesidad de dotar hasta cierto punto a sus elementos de un
determinado contenido sustantivo. Pero lo apuntado en estas paginas no solo trae
conclusiones puramente formales sobre la clase de modelo de criminalizacion que
entendemos idoneo, sino que también conlleva aventurar ciertas consecuencias
sustantivas sobre lo que ha de contener el mismo. La opcion por acoger distintos
principios hasta cierto punto sustantivos y no optar por un Unico criterio duro o rigido
conlleva implicitamente la admision de un modelo llamado a ser flexible en su conjunto.
Esto es, se acepta que de forma explicita el Derecho penal pueda castigar legitimamente
conductas que no comparten en términos absolutos una naturaleza determinada,
flexibilizando las categorias que en linea de principio pueden formar parte de lo juridico-
penalmente relevante. Se abandona asi un fundamento unitario o singular de la
intervencion penal, permitiéndose, por ejemplo, que el ejercicio del ius puniendi no se
despliegue tinicamente sobre conductas que constituyen dafios, abriéndose las puertas a
la punicion de conductas de otro carécter, por ejemplo, las ofensas.

La decision por una perspectiva que trate de armonizar la necesidad de ofrecer
algiin tipo de contenido sustantivo para evitar una ambigiiedad inoperante con la
imposibilidad de que este contenido se refiera a un elemento unitario destinado a ser
disfuncional y relativizado; lleva a optar por una solucion desde la que se entienda que
las conductas criminalizables deben presentar algiin tipo de caréacter especifico que
habilite el castigo, pero que entienda que este caracter no es tinico, sino que pueden existir
distintos atributos que legitimen la criminalizacion para adecuar en mejores términos esta
decision de politica criminal a la complejidad y variedad de la realidad ante la que se

2 En el Anexo I de este trabajo se puede encontrar una serie de diagramas que representan visualmente los
distintos idealtypus de modelos de criminalizacion tratados en estas paginas y sus problemas.
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enfrenta. Esto es a lo que Miro-Llinares (2015) denomina un modelo de criminalizacion
flexible desde minimos.

Si bien esto puede parecer a priori menos alineado con los principios de un
Derecho penal liberal y, por tanto, un enfoque que puede permitir la inflacion penal hacia
ambitos que no habrian sido, al menos nominalmente, admisibles en un modelo
puramente rigido; las razones para ello ya han sido sefaladas al menos parcialmente mas
arriba y su caracter menos garantista es tan solo aparente.

Como ya se ha indicado, las tendencias expansionistas del Derecho penal no
surgen del vacio, sino de una realidad cambiante y compleja que ha llevado a que se le
atribuya el papel de tratar de paliar los riesgos que de ella derivan. Al margen de las
dinamicas especificas que han propiciado tal cambio, parece certero el sefialamiento por
Silva (2001) de que estas circunstancias, el avance tecnologico y las dinamicas de las
sociedades postindustriales del capitalismo tardio puede llevar consigo la aparicion de
nuevos peligros y formas de afectar a intereses relevantes, el surgimiento de nuevos
intereses antes inexistentes o que ciertas realidades o situaciones que anteriormente eran
abundantes y no merecian especial atencion ahora sean escasos y ganen una relevancia
tal como para recabar la tutela penal. Esta idea es acogida expresamente en el preambulo
del Codigo Penal de 1995, donde se indica que

’se ha afrontado la antinomia existente entre el principio de intervencion minima
y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas compleja,
dando prudente acogida a nuevas formas de delincuencia, pero eliminando, a la
vez, figuras delictivas que han perdido su razén de ser. En el primer sentido,
merece destacarse la introduccion de los delitos contra el orden socioecondmico
o la nueva regulacion de los delitos relativos a la ordenacion del territorio y de los
recursos naturales; en el segundo, la desaparicion de las figuras complejas de robo
con violencia e intimidacién en las personas que, surgidas en el marco de la lucha
contra el bandolerismo, deben desaparecer dejando paso a la aplicacion de las
reglas generales” (Exposicion de motivos CP).

Estas nuevas realidades llevan a la construccion de nuevos intereses difusos y a
una legitima mayor demanda social de proteccion, generando asi lo que para el autor
constituye un ‘’espacio de expansion razonable del Derecho penal” (Silva, 2001, p. 12).
Admitir esto pareceria inadecuado si se pretendiese lograr el suefio de negar de entrada la
posibilidad de castigo conductas que no se correspondan en puridad con lo que conforme
a una nocidén maximalista y heterodoxa del Derecho penal minimo puede considerarse
punible. Sin embargo, la construccion de una respuesta tedrica que desatienda esta
realidad social, sus demandas y tendencias, podria desencadenar lo que Silva (2001)
denomina estallidos disfuncionales.

Estas exigencias acabaran por introducirse de un modo u otro en la legislacion
penal, y la opcion por un modelo tajantemente rigido llevara a imponer ‘’condiciones
minimas [de criminalizacion] que acaban por romperse desvirtuando su sentido limitativo
final” (Miro6-Llinares, 2015, p.52). Esto es, acabara produciéndose el mismo resultado de
ampliacion del ambito de intervencion penal sobre un dmbito que en principio podia
corresponderse con un espacio de expansion razonable, pero desde unas premisas que
permiten un castigo maximo, pues los limites de entrada que en principio impone también
lo son; derivando asi en una intervencion irrazonable en este sentido (Silva, 2001).

Lo que entendemos oportuno entonces es optar por conseguir
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“’una politica criminal, en la que se logre la necesaria armonia entre la necesidad
de adaptar las normas penales y de procedimiento al surgimiento de nuevos
intereses de proteccion o la revalorizacion de algunos ya existentes y la necesidad
de garantizar la vigencia de un proceso penal garantista y respetuoso de los
derechos fundamentales, frente a la innegable criminalidad de nuevo “corte”
(Goite y Medina, 2018, p. 2074).

Esto es, tratar que el reconocimiento de este espacio de ampliacién razonable sea
empleado como pretexto por el legislador para dinamitar los principios garantistas que
deben regir en un Derecho penal legitimo. Asi entendido, el modelo flexible desde
minimos que aqui se defiende no admitiria la inclusion de criterios adicionales que
permita el castigo de conductas de naturaleza diversa con el caballo de Troya de traer
consigo una rebaja de garantias. Al contrario, trataria de garantizar con la flexibilidad un
respeto mas escrupuloso de los limites que se imponen y explicitar la diferencia
cualitativa de dichas conductas, estableciendo, como corolario de esta distinciéon, una
igual diferenciacion en el tipo de criminalizacion admitida que opere como elemento
racionalizador; articulando para las conductas que no forman parte del nicleo duro del de
la tutela penal un régimen atenuado en que se limite el tipo de sancion aplicable (Miro-
Llinares, 2015). Hasta cierto punto, creemos que esto se alinea con la propuesta de
configurar un Derecho penal funcional compatible con una vocacion restrictiva de la
intervencion punitiva articulada por medio de distintas velocidades (Silva, 2001).

Dicho lo anterior, también parece idoneo adelantar aqui un pronunciamiento sobre
cudles deben erigirse como grandes principios que vertebren un modelo asi concebido
orientado a ser de utilidad para el asunto que aqui nos ocupa. Creemos que las
ultrafalsificaciones son un fendmeno que se caracteriza principalmente, como se ha
sefialado a la hora de abordar su conceptualizacion, por producir falsas representaciones
en el publico sobre realidades diversas de un modo tal que, eventualmente, pueden llegar
a ser indisceribles de la auténtica realidad. Esto, como queda patente cuando se atiende a
la casuistica que se ha mostrado, constituye un modo privilegiado para producir
injerencias en esferas personales tales como la propia imagen y el honor, sin perjuicio de
que pueda incidir en otros dmbitos de la vida sociopolitica de gran relevancia, como los
procedimientos electorales o el discurso del odio, al tener una notable capacidad para
influir en la opinion publica. Por ello un modelo de criminalizacion que trate de ofrecer
respuestas sobre la legitimidad de su castigo debe ser capaz de explicar los motivos por
los que las conductas relacionadas con estos intereses pueden ser punibles, lo que pasaria
por ofrecer una caracterizacion de su naturaleza y una argumentacion sobre la relevancia
juridico-penal de dicha naturaleza. Entendemos que este planteamiento se interrelaciona
de forma muy intima con el debate sobre el castigo de conductas ofensivas, pues en €l se
encarna la discusion sobre la naturaleza lesiva en sentido estricto o no de los actos que
menoscaban el honor y la propia imagen de otras personas o bien los que contrarian
contenidos valorativos ampliamente consensuados; asi como la conjugacion de su castigo
con el derecho a la libertad de expresion, cuestion también imbricada en el asunto de los
deepfakes. Por ello creemos que es favorable la opcion por un modelo que orbite en torno
a las ideas de dafo y ofensa, que servirian de ejes principales de un modelo flexible como
el defendido maés arriba.

Sin embargo, pese a que aqui hayamos tratado de sefialar los rasgos esenciales que
debe presentar una teoria de criminalizacion que trate de ser funcional y 1til para nuestros
propositos, somos conscientes de que tratar de dibujar un modelo completo en este sentido
es una cuestion harto compleja que excede por mucho las posibilidades del presente
trabajo y de quien lo redacta. Nos limitaremos por tanto a un objetivo méas modesto que,
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no obstante, nos permita en la medida de lo posible avanzar en la problematica que ocupa
el lugar central del trabajo: la cuestion de la respuesta penal ante los deepfakes.
Tomaremos como punto de referencia las aportaciones y avances realizados por Mir6-
Llinares (2015), centradas precisamente en el debate sobre la criminalizacion de
conductas ofensivas y que presenta como lineas fundamentales de un modelo flexible
desde minimos los principios de dafio y ofensa. Trataremos entonces de analizar estas
lineas maestras sin desconocer que, al enfocarnos de forma primordial en ellas, lo aqui
esbozado del modelo estara abocado a la incompletitud. Creemos, sin embargo, que
circunscribirnos a esta tarea presenta el beneficio el evitar una extension tedrica
desmesurada y nos permitira centrar los esfuerzos en configurar ciertas premisas basicas
que nos habiliten a desarrollar ciertas reflexiones practicas y concretas sobre las
ultrafalsificaciones.

III.PRINCIPALES EJES DEL MODELO DE CRIMINALIZACION

1. Los principios y limites generales del ius puniendi de un Estado social y
democratico de Derecho

En las paginas precedentes hemos defendido que un modelo de criminalizacion
no puede estar ciego ante la sociedad sobre cuyo Derecho penal pretende influir y limitar
si desea ser funcional y no suftir la perversion de sus contenidos. Sin embargo, la apertura
cognitiva al sustrato social sobre el que se despliega el sistema penal no puede quedar
circunscrita Unicamente a las tendencias y demandas punitivas y la dindmica
socioeconomica.

El perfilado de un modelo de criminalizacion debe sustentarse sobre una
determinada opcidén politico-constitucional, pues en ella estriba buena parte de la
atribucion de un papel al Derecho penal y de los valores que deben inspirarlo. No se
pretende afirmar entonces que un modelo de criminalizacion haga referencia a una serie
de criterios que se derivan de unos supuestos limites absolutos y universales del Derecho
penal. A lo que aqui hacemos referencia es a una aproximacion que delimite qué puede
castigarse en abstracto con arreglo a unos principios y contenidos circunstanciales,
dependientes de la comunidad sobre la que opera. Siguiendo a Lascurain (1998):

“’El Derecho per se no es proporcionado, sino que debe serlo desde cierta
perspectiva axiologica y solo en parte de sus elementos. [...] La idea de
proporcionalidad pertenece a la deontologia del Derecho, no a su ontologia; no
sefala un elemento definicional, una propiedad o una consecuencia de la
naturaleza del Derecho, sino una exigencia que impone un determinado criterio
de justificacion del mismo” (p.159).

Lo anterior, prescindiendo de discutir las implicaciones iusfilosoficas que presenta
respecto del concepto mismo de Derecho, lo que excede por mucho el proposito de este
trabajo; podemos suscribirlo no sélo respecto al principio de proporcionalidad, sino
respecto de todo el entramado valorativo que perfila, en un contexto socio-politico
concreto, los limites, fines y formas del Derecho penal y determinan cuando y como actia
legitimamente este. Entendemos que este acervo valorativo debe ser tenido en cuenta a la
hora de tratar de construir el entramado procedimental de decision sobre la
criminalizacion renunciando, como ha hecho Pawlik (2023) en su teoria del Derecho
penal, a toda pretension de universalidad y asumiendo la que, segun este autor, ha sido la
mayor aportacion de Jakobs a la filosofia del Derecho penal, la de “’haber abierto los ojos
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de los penalistas a la dimension sociocultural de su objeto de estudio’ (p.15). En nuestro
caso, este contexto remite a la conformacion de un modelo de criminalizacion basado en
los principios del Derecho penal de un Estado social y democratico de Derecho.

Esto conlleva que la afirmacion de un deber ser, como es la relativa a la decision
de criminalizacion de una conducta; se realiza necesariamente a partir de otra definicién
de un deber ser. Concretamente, la de qué debe ser el Derecho penal conforme a los
criterios y fundamentos ltimos que rigen en nuestros sistemas como sustrato axioldgico,
como conjunto de valores politicos de nuestro orden constitucional que indican los rasgos
que el sistema penal debe poseer, lo cual es independiente de la forma que este presente
conforme al Derecho positivo (Mird-Llinares, 2015). Por ello, pese a que tratemos aqui
de definir las lineas principales que han de informar las decisiones de politica criminal
con caracter general, y por tanto también respecto de las de criminalizacidén o no de los
deepfakes; no dejamos de reconocer que un modelo de criminalizacidon serd, asi
entendido, relativo y circunstancial.

Afirma Hornle que cualquier teoria de criminalizacion lleva implicita cierta
presuposicion sobre la funcion del Derecho penal, ya que, en sus palabras, “’the question
«why should we have state punishment?» is logically prior to «what should be punished?»
(Hornle, 2016, p.301). Efectivamente, para poder afirmar que una conducta debe o no
debe castigarse debe haberse admitido la posibilidad de tal castigo. Sin embargo, la
imbricacion entre las preguntas sobre por qué debe existir el Derecho penal, o lo que es
lo mismo, por qué es legitimo el castigo de ciertas conductas por el Estado; y sobre qué
debe castigar el Derecho penal es mas profunda que una mera relacion logica de
precedencia basada en que sin la respuesta a la primera cuestion no puede siquiera
plantearse la segunda, lo que dejaria, una vez justificada la existencia del castigo estatal,
total libertad para determinar qué puede o debe castigarse. Por el contrario, cuando se
fundamenta el 1us puniendi lo que se hace es legitimarlo, y ello se realiza supeditando la
legitimidad de su ejercicio a que este se oriente hacia unos fines concretos y/o que respete
unos principios y limites basicos; por lo que se esta influyendo decisivamente en la
subsiguiente pregunta sobre qué puede o debe ser castigado por el Estado.

No por nada afirmé Mir (1976) que aquello que se entienda por funcion de la pena
“’ha de ser base de la politica criminal tanto en orden a guiar al legislador —por mucho
que este desprecie tan a menudo en nuestro pais la opinidn de la ciencia— como a efectos
de critica de la ley” (p.76). Piénsese, siguiendo el ejemplo expuesto por este autor, que
no sera igual de extenso ni incidira sobre los mismos fendmenos el Derecho penal cuando
se atribuya a la pena la funcion de lograr la justicia en el mundo, lo que produciria una
tendencia a ampliar lo criminalizable sobre un mayor nimero de conductas consideradas
injustas o inmorales; que cuando se le atribuya una finalidad puramente resocializadora
conforme a un modelo de prevencion especial, que podria tender a limitar desde una
perspectiva humanitaria el 4mbito de lo punible a los supuestos de mayor gravedad. En
igual sentido, Roxin (2007) cree que “’los limites de las facultades de intervencion penal
deben extraerse de la funcion social del Derecho penal” (p.436).

Puede verse pues que, en definitiva, la labor de desarrollar un modelo de
criminalizaciéon parte implicitamente de un pronunciamiento sobre tres cuestiones
estrechamente interrelacionadas y cuya respuesta se verd influenciada por el paradigma
axiolégico desde el que se observen, a saber, la de la legitimidad material del Derecho
penal; la de sus funciones y fines; y, por tltimo, la de sus limites, siendo esta ultima la
que de forma explicita influira, al ser respondida de forma coherente con las anteriores,

24



los criterios de criminalizacidn a tener en cuenta a la hora de decidir si criminalizar o no
una conducta.

Todas estas cuestiones son relevantes a la hora de tratar de confeccionar un modelo
o teoria de criminalizacion sistematico y completo. Sin embargo, como ya se ha indicado,
el propdsito de este trabajo no es el de desarrollar tal cosa, lo cual, en palabras de Husak
(2008), exigiria incluso la elaboracion de una Teoria del Estado; sino tan solo el de
explorar las lineas maestras que de una forma mas directa pueden sernos de utilidad para
ser trasladadas a un analisis sobre la criminalizacion de ciertas manifestaciones concretas
del fenomeno de las ultrafalsificaciones. Ademas, ciertos pronunciamientos como el
relativo a la teoria de la pena, aunque tedricamente sea necesario como punto de partida
por trazar la orientacion mas basica y fundamental del modelo, debe reconocerse que la
trascendencia practica muy limitada o nula a la hora de expulsar o permitir una propuesta
de criminalizacion concreta. Por ello quiza baste decir a este respecto que nuestro texto
constitucional asume el paradigma preventivo y, concretamente, establece que ’las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion
y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados™ (art.25.2 CE), en lo que
segun Mir (2005) supone la admision desde el paradigma del Estado social y democratico
de Derecho de “’una funcion de prevencion limitada de delitos™ (p.18:10).

Por ello se sefialan todos estos elementos cuestiones a desarrollar en futuros
trabajos tendentes a avanzar en el desarrollo de un modelo completo. No obstante, que no
podamos realizar un anélisis pormenorizado de las mismas no significa que debamos dar
la espalda a ciertos contenidos y principios que gozan de cierto consenso como limite o
guia del modo de ejercer el ius puniendi por un Estado social y democratico de Derecho
como el nuestro, que pueden tener valor como incorporaciones en el esquema de
criminalizacion que aqui se esboza al exponer mas directamente como debe configurar el
Estado el ejercicio de su potestad sancionadora. Por ello entendemos que puede ser de
gran utilidad limitarnos a prestar especial atencidon a los limites del ius puniendi que
Santiago Mir Puig (1976) deriva de la axiologia propia de nuestro régimen politico-
constitucional y tratar de identificar aquellos que pueden presentar una mayor
trascendencia para nuestros objetivos practicos.

Mir (1976) estructura los principios y limites del ejercicio del ius puniendi en dos
grandes categorias: los derivados del fundamento funcional del Derecho penal y los
derivados de su fundamento politico.

Los primeros serian aquellos que se deducen de la funcidn propia que se atribuye
al Derecho penal, la cual para el autor se identifica en la prevencion de delitos, y por
consiguiente entiende que el fundamento funcional del ius puniendi es el de *’la necesidad
de proteccion de la sociedad” (Mir, 1976, p.99), extrayendo de este unos limites
encarnados en la idea de que el ejercicio del poder punitivo solo puede estar orientado a
la exclusiva y estricta busqueda de cumplimiento de tal fin, siendo ilegitima toda
superacion de tal funcion. En cierto sentido, esta perspectiva concuerda con los
presupuestos tedricos de Jakobs (1991) —aunque discrepe Santiago Mir en el
normativismo radical del autor aleman (Mir, 2005)— quien asume una funcidn preventiva
del Derecho penal basado en la estabilizacion de las expectativas sociales y la
confirmacion de la vigencia de las normas penales infringidas mediante un conflicto que
debe presentar una dimension publica, por lo que afirma que *’juridico-penalmente s6lo
se garantizan aquellas normas a cuya observancia general no se pueda renunciar para el
mantenimiento de la configuracion social basica” (Jakobs, 1991, p.12). Esto es, para
Jakobs el Derecho penal s6lo puede operar para la proteccion de la sociedad,
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concretamente de los rasgos de su configuracion basica, lo que ya de por si podria
presentar una perspectiva limitadora de la intervencion penal en un sentido similar a la
sefialada por Mir Puig. Estas cuestiones seran retomadas mas adelante.

Los segundos, esto es, los extraibles del fundamento politico, serian los que se
derivarian de la especifica concepcion y papel que se atribuye al Estado en tanto tal, lo
que supone partir de un paradigma axioldgico especifico y derivar de éste ciertas
condiciones que se imponen al empleo de su poder punitivo. Como ya se a apuntado, en
nuestro contexto seria el propio de un Estado social y democratico de Derecho. Asi
entiende Mir (1976) que pueden encontrarse limites derivados del caracter propio del
Estado de Derecho, del Estado democratico y del Estado social.

No obstante, debe apuntarse que existe cierta confusion en los términos, ya que
en la obra que acaba de referenciarse no se encuentran explicitamente los limites que
derivan del Estado social, sino que estos se desarrollan en su tratado ‘’Derecho penal
parte general” (Mir, 1984). En este ultimo se encuentran como inherentes al Estado social
unos limites que se corresponden integramente con los que, en su obra de 1976,
“Introduccion a las bases del Derecho penal”, identifica como limites derivados del
fundamento funcional del ius puniendi. Buena parte de la confusion puede estribar en la
metodologia empleada por Mir (1976), extrayendo la funcion de la pena y del Derecho
penal de la observacion del ordenamiento juridico-penal positivo, el cual se ha de insertar
en el orden politico en el que se encuadra y, por tanto, se origina como producto de la
funcion del derecho penal propia de un estado social. Por ello indica que ‘’la idea del
Estado social sirva para legitimar la funcion de prevencion en la medida en que sea
necesaria para proteger la sociedad” (Mir, 1984, p.114), siendo precisamente esta funcion
preventiva la que identifica como nucleo del que derivar limites funcionales del ius
puniendi. El problema entonces seria que el autor no identifica el fundamento funcional
de la observacion del Derecho penal como sistema en si mismo, sino de la funcién
positivamente atribuida al mismo desde un sistema social determinado. Esta perspectiva
le lleva a asumir en un primer término como derivaciones funcionales lo que luego
identifica como deducciones politicas.

Sea como fuere, y sin &nimo de profundizar mas en el origen sistémico-funcional
o axiologico-politico de los principios y en la distincion entre ambos ambitos, debe
notarse como estos limites, en definitiva, son dotados de un mismo contenido y son, de
hecho, los mas relevantes a tener en cuenta por nosotros, pues son aquellos que inciden
en el establecimiento de una determinada restriccion material al ius puniendi como
barrera de entrada a lo criminalizable y no meramente de caracter formal sobre un sustrato
identificado como legitimamente punible. Esto es, delimitan el contorno exterior del
alcance del ius puniendi, que es lo que més directamente nos interesa aqui; y no trazan
limitaciones a la forma en que debe darse el ejercicio dentro de los limites exteriores
marcados. En las propias palabras de Mir (1976):

“’la primera clase de limites [los del fundamento funcional] es previa a los demas,
pues si falta la necesidad de la pena o la medida de seguridad [...] el recurso a
estos medios no solo supondria un exceso en el ejercicio de un derecho existente,
sino la falta de todo derecho” (p.108).

Dicho esto, procederemos a indagar en los distintos limites que forman parte de
cada una de estas dos grandes categorias.

La primera de ellas, la de los limites del ius puniendi derivados de su fundamento
funcional enraiza, como ya se ha afirmado, con la construccion de una idea de Derecho
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penal orientado a la proteccion de la sociedad mediante la prevencion de conductas
delictivas. De esto Mir (1976) extrae dos principios generales, a saber, el principio de
necesidad, referido a que solo puede entenderse como coherente con su fundamento el
ejercicio de la potestad sancionadora cuando el recurso a la misma sea estrictamente
necesario, el cual se subdivide a su vez en dos principios concretos, los de ultima ratio 'y
el caracter fragmentario del Derecho penal, al que afiadié posteriormente el requisito de
utilidad de la pena (Mir, 1984); y el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.
Puede observarse que estos dos principios generales se ordenan de modo que el de
necesidad tiende a establecer como y cuando puede actuar el Derecho penal para la
proteccion de la sociedad; mientras que el segundo, de proteccion de bienes juridicos, se
refiere a especificar qué debe entenderse por proteccion de la sociedad mediante la
identificacion de los bienes que encarnan sus elementos mas valiosos. Si bien ambos
presentan una gran relevancia sustantiva aqui nos limitaremos a estudiar los principios
especificos de ultima ratio, utilidad y caracter fragmentario, corolarios del principio de
necesidad; creemos necesario, debido a su complejidad, relegar el analisis de la cuestion
del bien juridico a un apartado especifico.

El primer principio especifico que hemos mencionado es el de ultima ratio. Segin
este principio, la legitimidad del castigo estatal pasa necesariamente porque el recurso al
Derecho penal sea la tltima opcidon de entre los distintos medios al alcance del poder
politico para lograr el fin de proteccion de la sociedad y su buen funcionamiento,
debiéndose entender como una rama del ordenamiento juridico de carécter
eminentemente subsidiario respecto de otros 6rdenes o medios disponibles. Se indica asi
como primera opcion del legislador el recurso a instrumentos con carécter no sancionador,
“’como una adecuada politica criminal” (Mir, 1984, p.128); para dar paso a continuacion
a mecanismos juridicos que puedan imponer sanciones no penales, como el del Derecho
civil o el Derecho administrativo sancionador; descansando este principio por tanto en la
idea central de que ‘’no esta justificado un recurso mas grave cuando cabe esperar los
mismos o mejores resultados de otros mas suaves” (Mir, 1976, p.109).

Este principio encarna la idea de que no basta la utilidad del Derecho penal para
entender necesario el recurso al mismo, sino que para que esto se dé debe ser el tinico
medio util o eficaz. Este razonamiento no puede sino descansar en una vocacion
axioldgica, y no meramente funcional, tendente a reducir en la méxima medida la
intromision estatal en la libertad individual; la cual responde a los fundamentos politicos
del liberalismo clésico. Asi, se puede ver que °’ esta Ultima opcion es, por su propia
naturaleza, la menos deseable y, por lo tanto, s6lo debe emplearse cuando las demas se
evidencien como manifiestamente inidoneas para la consecucion del objetivo’ (Ozafrain,
2017, p.18); y esta indeseabilidad radica precisamente en la voluntad de erigir la libertad
individual en un elemento cuasi sagrado que so6lo puede ser vulnerado en extraordinarias
condiciones. Aparece entonces esta imposicion como una forma de garantia de las esferas
de libertad del individuo frente al poder politico, esto es, como la busqueda de la
consagracion de la que Constant (1819) denomind libertad de los modernos, basada en el
establecimiento de barreras protectoras del individuo frente al poder heteronomo del
Estado. Constituye, pues, un principio liberal que antepone al fin utilitario preventivo de
la pena la libertad individual que esta quebranta; y, en tanto esto se concebird como un
acto extraordinariamente lesivo para el individuo, se entendera que para que sea necesaria
la pena no debe ser socialmente 1til; sino que debe, ademas, ser en este sentido inevitable.

Por ello es tan acertado entender que este principio
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“’expresa idea heredada ilustrada por la que se entiende que el Derecho penal
nunca puede ser legitimo cuando los poderes publicos tienen a mano otras
posibilidades de regulacion igualmente adecuadas para el fin propuesto y menos
drésticas que el delito y la pena” (Garcia de la Torre, 2021, p.137).

El acierto estriba en acentuar el origen histdrico-axioldgico de la idea de ultima
ratio. Su identificacion como una expresion heredada del pensamiento de la Ilustracion
pone énfasis en que es el resultado penal del impetu del constitucionalismo por lograr “’la
limitacién de los poderes publicos y la consolidacion de esferas de autonomia
garantizadas™ (Fioravanti, 2014, p.17) que estaba llamado a consagrarse con el
surgimiento del Estado liberal de Derecho (Garcia de la Torre, 2021). Pero con esto no se
pretende, en absoluto, desvirtuar o criticar su contenido, sino més bien negar que se trate
en puridad de una limitacion derivada del fundamento funcional del Derecho penal, como
afirma Mir (1976), y resaltar que constituye un contenido que encuentra un fundamento
politico. Parece dar la razon a ello el mismo Mir (1984) cuando lo propugna entre los
principios impuestos por el Estado social, lo cual podria deberse, como ya se ha sefialado,
a la metodologia empleada por el autor. Por ello, no puede obviarse bajo el pretexto de su
caracter funcional un analisis de este desde la evolucion historica de la funcion atribuida
al Derecho penal.

Este principio, propio de un Derecho penal puesto al servicio de la garantia de los
derechos de los eventuales delincuentes, seria puesto en entredicho con la irrupcion del
Estado social intervencionista, centrado eminentemente no en la proteccion del individuo
sino en exacerbar la utilidad en el combate contra el delito, lo que permitiria que la
degeneracion en un Derecho penal social-autoritario (Mir, 1976).

“’Si el fin es uUnicamente la maxima seguridad social alcanzable contra la
repeticion de futuros delitos, servird para legitimar de un modo aprioristico los
maximos medios, las penas mdas severas incluida la pena de muerte, los
procedimientos mas antigarantistas incluida la tortura y las medidas de policia mas
autoritarias e invasivas: desde el punto de vista logico, el utilitarismo, entendido
en este sentido, no es de ningin modo una garantia frente a la arbitrariedad del
poder” (Ferrajoli, 1995, 261)

No seria hasta el resurgimiento del valor de la dignidad humana tras la Segunda
Guerra Mundial, y con ella de la necesidad de establecer limites que garanticen la libertad
individual frente a excesos por parte del poder politico, que recobre el principio de ultima
ratio su relevancia capital como limite al poder politico en el ejercicio del ius puniendi.
Conforme a su significacion historico-politica actual, surge como sintesis de los valores
inspiradores del Estado social, con la inclusion de los requisitos y limites propios del
Estado democratico, con vocacion humanitaria. Desde entonces, “’si el fin es también el
minimo de sufrimiento necesario para la prevencion de males futuros, estaran justificado
solo los medios minimos, y por consiguiente el minimo de prohibiciones, el minimo de
penas [...]” (Ferrajoli, 1995, 261).

Asi, concluye Mir (1976):

“’Para quien, como nosotros crea que el Derecho penal sirve a la funcion de
proteccion de los bienes juridicos a través de la prevencion de delitos, un Derecho
penal actual deberia incorporar los postulados del planteamiento social, porque la
justificacion del Derecho penal subjetivo se halla condicionada a su capacidad
para satisfacer del modo mas eficaz posible la necesidad de proteccion de la
sociedad. Pero la experiencia historica —y presente— obliga a destacar con el

28



mismo valor la necesidad de que el ius puniendi respete el ejercicio de su funcion
los limites que impone la garantia del individuo. El Derecho penal social no debe
sustituir sino completar la unilateralidad del Derecho penal /iberal. La sintesis
habra de alcanzarse en un Derecho penal democrdtico, que impondra a su vez
limites propios a la facultad punitiva del Estado” (p.107).

En este pasaje queda patente la combinacion e interaccion de los principios
politicos de nuestro Estado y como esto lleva a la operatividad de ciertos principios
limitativos del ius puniendi que pudieron ser debilitados en el vigor del Estado social
intervencionista. Sin embargo, también deja clara la artificialidad de la distincion
realizada por el autor entre limites funcionales, que en sentido estricto desde una
perspectiva utilitario-preventiva se verian reducidos a un nucleo esencial en que se
identifique necesidad con utilidad; y limites politicos. Su nocion de limites derivados del
fundamento funcional no viene sino a ser la de los limites propios de un fundamento
funcional politicamente orientado, que parte de la matizacion de la forma de entender la
funcionalidad propia del Derecho penal a partir del marco axiologico en que se encuentra.

Esta constatacion quiza nos sea util para concretar la forma especifica en que este
principio debe operar. Esto es, responder a la pregunta de cudl es el grado de eficacia
Derecho penal respecto de otros instrumentos que permite acudir a €l sin vulnerar su
caracter subsidiario. Desde una interpretacion heterodoxa basada en la garantia de la
libertad individual como un derecho sagrado podria defenderse que recurrir al Derecho
penal sélo estaria justificado cuando otros medios para la resolucion de los conflictos
relevantes para la sociedad se presenten como manifiestamente inutiles, configurando
entonces el ius puniendi, literalmente, como el Gltimo y Unico recurso adecuado. De este
modo, mientras otras vias como el Derecho administrativo sancionador, puedan presentar
alguna utilidad, aunque menor, debera optarse por ellas y no huir hacia el Derecho penal.

No parece, sin embargo, que esta solucion sea realmente adecuada ni realista. El
sentido histérico del principio de subsidiariedad en un Estado social y democratico de
Derecho parece conducir, por el contrario, a una vocacion sincrética, basada en ‘’una
exigencia de economia social coherente con la l6gica del Estado social, que debe buscar
el mayor bien social con el menor costo social” (Mir, 1984, p.128), debiendo valorar este
costo, por exigencias democraticas, el perjuicio que ocasiona la intervencion penal en un
individuo cuya dignidad humana debe ser respetada.

Desde esta perspectiva la busqueda de la ° maxima utilidad posible para las
posibles victimas debe combinarse con el minimo sufrimiento necesario para los
delincuentes. Ello conduce a una fundamentacion utilitarista del Derecho penal no
tendente a la mayor prevencion posible, sino al minimo de prevencioén imprescindible”
(Mir, 1984, p.128). Esto parece aludir a que no podra ser legitimo el uso de los
instrumentos penales cuando ‘’cabe esperar los mismos o mejores resultados de otros més
suaves’ (Mir, 1976, p.109); pero si cuando, aunque otras vias no punitivas puedan ser
utiles, el Derecho penal se presenta como un medio privilegiado y més eficaz para el logro
de su cometido preventivo. Asi las cosas, debe defenderse la necesidad de tomar en
consideracion las aportaciones de estudios empiricos sobre el efecto de las penas y los
delitos dados por la ciencia penal y la criminologia, pues resulta esencial para afirmar con
seguridad la mayor o menor utilidad de la criminalizacion.

Para finalizar con este principio, parece interesante seialar que parte de la
jurisprudencia espafiola ha visto en el principio de wultima ratio no sélo un limite de
politica criminal, sino también uno que debe ser tenido en cuenta a la hora de valorar una
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conducta normativamente para su calificacion como tipica. Asi ha afirmado el TS que el
principio de ultima ratio impone que ‘’solo han de entenderse incluidas en el tipo las
conductas mas graves e intolerables, debiendo acudirse en los demdas supuestos al
Derecho administrativo sancionador, pues de lo contrario el recurso a la sancion penal
resultaria innecesario y desproporcionado” (STS 2037/2024, FD 17). Sin embargo,
creemos que esta afirmacion no responde en puridad al ntcleo conceptual del principio
de subsidiariedad, sino al caracter fragmentario del Derecho penal, intimamente
relacionado con aquel, precisamente, por compartir ambos su raiz en el principio general
de necesidad de la intervencion penal. Creemos, por tanto, que pese a esta profunda
conexion debe trazarse una distincion conceptual clara entre los principios de ultima ratio,
recién examinado, y el del caracter fragmentario del Derecho penal, que se aborda mas
adelante.

Sea como fuere, el contenido de este primer principio se encuentra estrechamente
vinculado, como se ha ido sefialando, con el del principio de utilidad de la pena, pues el
principio de ultima ratio se sustenta sobre la presuposicion de que la pena constituye un
medio eficaz para lograr el fin propio del Derecho penal, el de la prevencion de delitos
para la defensa de la sociedad.

Este principio de utilidad supone la interdiccion del empleo de la represion penal
“cuando se demuestre que una determinada reaccion penal es inutil para lograr su
objetivo protector” (Mir, 1984, p.127). Esta conclusion se obtiene del razonamiento
segun el cual “’si el Derecho penal [...] se legitima s6lo en cuanto protege a la sociedad,
perderd su justificacion si su intervencion se demuestra inutil [...]. El principio de
necesidad conduce, pues, a la exigencia de utilidad” (Mir, 1984, p.127).

No obstante, esta claro que el principio de subsidiariedad o ultima ratio esta
subordinado al de utilidad, pues sélo puede afirmarse que el Derecho penal es la Gltima
opcidn viable para la prevencion de delitos y que la logra de un modo que otros medios
juridicos no han podido desde el entendimiento de que el Derecho penal, o mas bien la
pena, es util. Esto se debe, en definitiva, a que ambos principios tienen su centro de
gravedad en la absoluta y estricta necesidad del recurso a la represion penal conforme al
ideal liberal-democratico. Mientras el de utilidad establece un limite minimo para permitir
su despliegue, operando desde fuera del Ordenamiento Juridico, pues solo puede
instituirse el castigo si cumple la funcion por la que es necesario; el de ultima ratio,
sentada aquella utilidad, opera como limite maximo endogeno, al establecer la frontera
hasta la que el ius puniendi puede emplearse y mas alld del cual debe ceder ante otros
remedios sistémicos. Debemos insistir nuevamente en la necesidad de atender a los
estudios empiricos penales y criminoldgicos, pues resulta esencial para confirmar la
utilidad de la criminalizacion, y con ello, de forma indirecta, el respeto de su
subsidiariedad, al s6lo poder ser el Derecho penal un ultimo o final recurso util si es ttil
en absoluto.

La indisoluble uniéon de estos principios ya se encuentra en Beccaria (1764),
cuando tras fundamentar el origen del ius puniendi mediante una tesis contractualista,
desde el pretexto de que el poder punitivo surge como una cesion de libertad individual
para garantizar la convivencia, afirma que ‘’todas las penas que sobrepasan la necesidad
de conservar este vinculo son injustas por su naturaleza” (Beccaria, 1764 p.44), y
concluye de lo anterior, junto con otros principios como el de legalidad, que

“’cuando se probase que la atrocidad de las penas fuese, si no inmediatamente
opuesta al bien publico y al fin mismo de impedir los delitos, a lo menos inutil,
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también en este caso seria no solo contraria a aquellas virtudes benéficas que son
efecto de una razon iluminada que prefiere mandar a hombres felices mas que a
una tropa de esclavos, en la cual se haga una perpetua circulacion de temerosa
crueldad, sino que lo seria a la justicia y a la naturaleza del mismo contrato social”
(Beccaria, 1764, p.46)

Desde el Derecho penal liberal se conforma entonces la utilidad no como un
elemento funcional independiente y ajeno a cualquier consideracion axioldgica, lo cual
seria coherente desde una vision pura y estrictamente funcional que busque la imposicion
de limites inherentes al funcionamiento del Derecho penal como sistema; sino como un
elemento puesto al servicio del cumplimiento del fin politico propio desde el que se
legitima el uso del ius puniendi. El principio de necesidad, como una exigencia politica
propia del liberalismo, primero, y del Estado social y democratico de Derecho, después;
absorbe el principio de utilidad y lo atraviesa con un telos especifico: la busqueda del
punto maximo comun entre lo util y lo respetuoso con el individuo. En la conjugacion de
ambos limites puede observarse entonces una vocacion racionalizadora del ejercicio de
la potestad sancionadora que radica en una nocion garantista del concepto de necesidad.
En este sentido, la represion penal s6lo puede emplearse cuando sea el instrumento mas
eficaz que el resto de medios para evitar la delincuencia —no el Unico eficaz—; pero,
adicionalmente, ante la constatacion de que una determinada conducta antisocial no puede
ser paliada por el Derecho civil ni el administrativo, y frente a la cual el Derecho penal
no ofrezca tampoco expectativas de éxito, no quedaria habilitado el empleo legitimo de
la sancion penal.

Pese a lo aparentemente simple de la conclusion anterior, debe notarse que la
cuestion de la apreciacion de la utilidad o inutilidad de la pena presenta una mas profunda
complejidad de la que a priori podria presentar superficialmente. La valoracion de que la
imposicion de una pena no es util para lograr el fin protector depende en gran medida,
primero de la funcidon que se atribuya a la pena, y luego de la forma que se entienda que
esta pena logra tal funcion. Efectivamente, dado que “’proclamar la funcion retributiva de
la pena supone entender que la finalidad esencial de €sta se agota en el castigo del hecho
cometido” (Mir, 1976, p.49) no podra negarse la utilidad de la pena en ninglin caso en
tanto esta se imponga de forma legitima frente a un acto injusto, pues con la imposicion
del mal de la pena como castigo del injusto se perfecciona plenamente su cometido. Los
retribucionistas se preocuparian entonces tan solo por el aseguramiento del carécter
injusto de la conducta castigada, del merecimiento de la pena en términos de justicia, y
no en consideraciones ulteriores sobre los efectos que esta logra.

Pero, como hemos dicho, aqui partimos de una optica preventiva, que opera desde
un prisma utilitario desde el cual parece claro que se debe acoger el principio de utilidad.
Sin embargo, es posible que la forma especifica que concebir la funcion preventiva de la
pena que tengan algunas teorias de esta corriente produzca que, pese a que se reconozca
este principio, este sea superfluo y carezca de valor sustantivo alguno por entender que la
pena es siempre util. Dado que no es nuestro propodsito posicionarnos mas alla del
paradigma preventivo y resolver la cuestion de la teoria de la pena en favor de la
prevencion general, en alguna de sus formas; o de la prevencion especial, la exploracion
de esta cuestion puede sernos de ayuda para tratar de determinar si la exigencia de la
utilidad de la pena, elemento ldgico comuin de toda perspectiva preventiva, puede
convertirse en un principio vacio desde cierta nocion utilitario-preventiva por la particular
forma de concebir su funcion.
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Concretamente, la problematica parece surgir en torno a la vision preventiva de
Jakobs. Podria criticarse que si, como Jakobs (1991), entendemos que la prevencion
desarrollada por el Derecho penal se da por medio de una pena entendida como expresion
de significado cuya mision es el “’mantenimiento de la norma como modelo de
orientacion para los contactos sociales™ (p.14) precisamente porque se identifica como
bien juridico protegido la propia norma penal cuya vigencia garantiza —explicitamente
afirma: “’la pena debe proteger las condiciones de tal interaccion y tiene, por tanto, una
funcion preventiva. La proteccion tiene lugar reafirmando al que confia en la norma en
su confianza” (Jakobs, 1991, p.18)—; dificilmente podria entenderse que una pena, en
tanto reaccion juridica reestabilizadora frente a la realizacion de una conducta
normativamente negatoria del contenido expresivo orientador de la norma vigente, puede
ser en absoluto inutil, pues siempre logrard su fin: estabilizar la confianza y las
expectativas respecto de la norma identificada como bien juridico a proteger cuya
vigencia reafirma mediante una pena que por su mera imposicion ya culmina su
transmision de significado.

Por ello, podria pensarse, como maximo, que el autor s6lo se acerca al
reconocimiento de un principio de ultima ratio aludiendo a la posibilidad de sustitucion
de las penas por ’equivalentes funcionales” (Jakobs, 1991, p.14), especificando que “’en
la teoria de la prevencidon general positiva no se trata, pues, de considerar en todo caso
adecuada tinicamente la pena y no otra reaccion’ (Jakobs, 1991, p14, nota 14a); pero que
no acoge en absoluto el requisito de utilidad de la reaccién por la que se opte. Con esto
vendria a indicar que si bien la pena puede verse como inherentemente eficaz o ttil para
su cometido de prevencion por medio de la proteccion de la vigencia y confianza en la
norma, no es siempre la via mas adecuada para su consecucion y, en estos casos, debe
cederse el paso a métodos menos gravosos, si bien en todo caso, pero no sin vocacion
critica, sefala que ‘’tanto para los equivalentes funcionales de la pena como para la
evitacion de los conflictos [...] surgen costes que deben repartirse” (Jakobs, 1991, p.15)
y dado que entiende que la subsidiariedad es el producto juridico-penal del principio
constitucional de proporcionalidad, sostiene que este recurso al medio sustitutivo del
equivalente funcional s6lo puede darse

“cuando los costes de la medida alternativa afectan a una persona que es
responsable del conflicto a resolver [...] Del principio no ha de deducirse que la
pena se convierta en ilegitima cuando el conflicto se pueda prevenir o resolver a
costa de cualquiera en lugar de con la pena. Dicho llanamente: todo conflicto
puede solucionarse mediante la renuncia al contacto social, asi como otros muchos
mediante la autoproteccion de la victima, pero la obligacion de asumir estos costes
no se puede fundamentar por lo general aduciendo que son menos gravosos que
la pena’ (Jakobs, 1991, p.61).

Asi, podria entenderse que en algin sentido Jakobs supedita la aplicacion del
principio de subsidiariedad a que el método alternativo a la pena respete el principio de
culpabilidad, la responsabilidad por el hecho propio que conlleva la obligacion normativa
de asumir los costes tendentes a la reestabilizacion de la norma defraudada. No parece,
sin embargo, que a este respecto la opcion por remedios juridicos frente al conflicto
producido como la responsabilidad civil o el &mbito administrativo sancionador supongan
vulneraciones de este requisito, si bien agudamente indica que esta opcion ‘’puede
también conducir a que entonces las nuevas vias estigmaticen a todo lo que se solucione
a través de ellas” (Jakobs, 1991, p.14, nota 14).
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Una vez cerrada la cuestion sobre la subsidiariedad en la teoria de Jakobs, debe
notarse que la critica de prescindir del principio de utilidad con base a la eficacia inherente
de la pena que supondria su teoria de la prevencion general positiva, creemos, se basa en
la construccioén de un hombre de paja con el que se identifica la postura jakobsiana, tactica
en la que ahonda Mir (2005) cuando dice que Jakobs “’contempla el Derecho como un
sistema normativo cerrado, autorreferente, y limita la dogmatica juridico-penal al andlisis
normativo funcional del Derecho positivo, con exclusion de consideraciones empiricas
no normativas y de valoraciones externas al sistema juridico-positivo”; pues
precisamente de esta perspectiva se pretende inferir que, al prescindir de toda observacion
de los efectos empiricos que la pena tiene sobre la sociedad y centrarse unicamente en la
confirmacion de la norma, no puede de esta mas utilidad que, precisamente, esta
confirmacion que realiza.

Pero es que el autor no solo reconoce explicitamente el requisito de la utilidad
cuando afirma que ‘’una pena inutil no puede legitimarse de ningin modo en un Estado
secularizado™ (Jakobs, 1992 p.1052). Sino que, ademas, la utilidad a la que alude no
puede estribar sélo en la pena, sino que debe volver la vista a la sociedad, pues Jakobs
(1991) apuntala precisamente sus postulados en las dinamicas del contacto social y
considera que la eficacia de la pena si trasciende lo meramente normativo, que seria la
confirmacion de la vigencia de la norma penal promulgada, e invade lo puramente social-
empirico a través de su funcion normativa. En sus palabras, “’la pena tiene una funcion
que debe surtir efectos finalmente en el nivel en el que tiene lugar la interaccion social, y
que no se agota en significar algo: la pena debe proteger las condiciones de tal interaccion
y tiene, por tanto, una funciéon preventiva” (Jakobs, 1991, p.18). Entiende que la
reafirmacion de la confianza en la norma propia de la pena opera erga omnes
comunicando que la norma sigue vigente, y con ello indaga en la confianza generalizada
en las expectativas que esta genera; que su quebrantamiento conlleva costes, sembrando
en todos la idea de que la defraudacion de estas expectativas es negativa; y que estos
costes que se imponen como reaccidon deben asumirse por quien produce la ruptura
normativa; sintetizando todos estos mecanismos en una funcion de la pena entendida
como ‘’prevencion general mediante el ejercicio en el reconocimiento de la norma”
(Jakobs, 1991, 18). Por consiguiente, debera Jakobs reconocer que cuando la pena no
logre facticamente restituir la confianza en la vigencia de esta norma y generar
expectativas sociales de cumplimiento habrd que rechazarse la posibilidad de empleo
legitimo del ius puniendi —por ejemplo en una situacion de crisis de la comunidad
politica en que el Estado es incapaz de lograr el reconocimiento de las normas y, en tltima
instancia, de mantener la vigencia del Ordenamiento Juridico, caso en que, seguramente,
defenderia Jakobs la movilizacion de su Derecho penal del enemigo, lo que es coherente
con lo que aqui se ha defendido pues no puede entenderse por tal un verdadero Derecho
penal legitimo (Miro-Llinares, 2006)—.

La conexidon de su teoria con la realidad social también queda clara cuando
explicita como la existencia de las normas cuya estabilizacion persigue la pena radica en
el fondo en la afeccion social a la misma cuando, explicando la causa de la
despenalizacion de ciertos supuestos, indica que lo que sucede es que “’la evolucion social
rechaza total o parcialmente ciertas normas: ya desaparece la decepcion de expectativas,
o se reduce” (Jakobs, 1991, p.61). Y desde el entendimiento de que la afeccion por la
institucion que la norma protege se deriva la necesidad de su proteccion, la vincula con
su utilidad, pues entiende que ‘’la pena debe ser necesaria para el mantenimiento del
orden social -sin esta necesidad seria a su vez un mal inutil-"’ (Jakobs, 1992, 1052). Se ve
asi el paralelismo que Jakobs traza entre necesidad y utilidad como corolario conjunto del
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fundamento preventivo por medio de la proteccion de las instituciones bdasicas
socialmente vigentes.

Se debe observar entonces que el principio de utilidad, desde el prisma de la
prevencion general positiva que propone Jakobs, opera en dos sentidos. En primer lugar,
de forma comunicativa en un contexto social determinado donde existen expectativas en
el cumplimiento de la norma penal, confirmando su vigencia la pena, que estabiliza la
confianza y expectativas depositadas en ella. Cuando no exista tal contexto, cuando no se
dé confianza alguna y la norma misma carezca de coherencia normativo-social no existira
utilidad. La utilidad de la pena descansa entonces, en este primer sentido, en la utilidad
de la norma penal en tanto generadora de expectativas como modelo de conducta para la
resolucion de conflictos de una forma alineada a los valores sociales. En segundo lugar,
la utilidad debe darse también en el momento de la estabilizacion misma, que no se da
unicamente con la mera imposicion de la pena, sino que esta llamada a culminarse con la
efectiva comunicacion de vigencia y restitucion de las expectativas. Si se da un entorno
en que pese a la imposicion de la pena esta es ineficaz para restituir su papel como modelo
de conducta vigente y generador de expectativas de cumplimiento el Derecho penal no
puede estar legitimado. Puede verse entonces que el normativismo de Jakobs no esta
refiido con el establecimiento de los principios de ultima ratio o subsidiariedad y el de
utilidad; sino que estos se derivan del elemento nuclear de su teoria, que es la norma penal
como bien juridico-penal en si misma y los efectos que esta, posteriormente, despliega en
el medio social por medio de la dialéctica negacidn-confirmacion.

Asi, tanto en la postura de Mir (1984), que exige de la pena una funcién preventiva
bien desde la disuasion por medio de la conminacion penal, que se satisfaria con la
comprobacion de cuantos ‘’no han delinquido y acaso lo hubieran hecho de no concurrir
la amenaza de la pena” (p.127), bien desde una perspectiva preventivo-especial tendente
a evitar la reincidencia; como en la de Jakobs (1991), con su modelo de prevencion
general positiva de marcadisimo corte normativista; puede entenderse vigentes los
principios de ultima ratio y utilidad.

Dicho esto, pasemos entonces al tercero de los subprincipios que se derivan del
principio general de necesidad, a saber, el del caracter fragmentario del Derecho penal.
Segiin Mir (1976) este principio ‘’significa que el derecho penal no sanciona todas las
conductas lesivas de bienes juridicos, sino s6lo las modalidades de ataque mas peligrosas
para ellos”. Este requisito viene a encarnar una vez mas la idea de proporcionalidad, que
exige orden juridico-penal llamado a ser empleado cuando sea Unica y exclusivamente
necesario, con fundamento en la gravedad de las penas que impone y el grado de
injerencia en la libertad que estas suponen. Conforme a esta filosofia, el uso legitimo del
ius puniendi no puede identificarse con el castigo de cualquier conducta, por nimia que
pueda ser, que afecte de algin modo a lo que se identifique como un bien juridico; sino
que debe darse en todo caso respecto de conductas que perturben este bien juridico de
forma excepcionalmente grave. Incide, por tanto, en la delimitacion de los dafios o
peligros juridico-penalmente relevantes contra bienes juridicos protegidos.

No se refiere, entonces, a una limitacion al ambito sobre el que puede incidir el
Derecho penal, sino a las concretas conductas que dentro de este ambito pueden
castigarse. Esto es, no impone el cardcter fragmentario que s6lo pueda actuar frente a las
acciones que atacan las estructuras basicas de convivencia y por ello son las mas graves,
labor que se apoya en la idea de bien juridico; sino que de entre las distintas formas de
atacar aquellos bienes juridicos solo se consideren relevantes penalmente las mas
gravosas, pues solo asi se garantizaria, de nuevo, el ideal de un Derecho penal liberal,
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constituyendo una ‘’caracteristica de un Estado de Derecho respetuoso para con la
libertad del ciudadano” (Mir, 1976, p.110).

Puede notarse, pues, la estrecha relacion que presenta este principio con el
contenido normativo que se pretenda atribuir a la conducta tipica, exigiendo entender por
tal conducta tipica s6lo aquellas acciones que presentan una entidad suficientemente
grave. Por ejemplo, no impedira el principio que se tipifique el delito de lesiones, pero si
establecera limites a la hora de delimitar el concepto normativo de lesion, pues si bien
una gran variedad de acciones puede suponer algin tipo de menoscabo de la integridad
fisica o la salud, s6lo las que sean mas graves pueden ser constitutivas de una accion
tipica de lesiones. Lo que aqui se pretende sefialar es que esta valoracion de la gravedad
presenta una naturaleza normativa que enraiza en las disquisiciones sobre los criterios
materiales que se impongan como necesarios para permitir el castigo de una conducta,
como el dafio y, en su caso, la ofensa; lo que entronca con la discusion sobre el caracter
material del concepto de bien juridico y su relacidon con los principios de dafio y ofensa,
cuestiones que se exploraran mas adelante.

Mir (1976) no ofrece profundas reflexiones sobre este principio, si bien deja
patente la estrecha relacion de la exigencia de este principio, de nuevo, con la teoria de la
pena que se maneje, entendiendo que

“’para quien, como Binding, el Derecho penal esté destinado a la realizacion de la
justicia, es logico considerar defectuoso que no se castiguen todos los hechos
lesivos de unos mismos bienes, con independencia de la peligrosidad [...]. Una
concepcion preventiva del Derecho penal, para la cual el limite del ius puniendi
deba ser la absoluta necesidad de defensa de la sociedad, debera, en cambio,
excluir de reaccion penal los ataques menos peligrosos” (Mir, 1976, p.111).

Sin embargo, caben de nuevo dudas sobre si esta limitacion es predicable también
de una perspectiva preventiva como la de Jakobs (1991). Sin embargo, més que en la
cuestion de su concepcidn de la prevencion como prevencion general positiva, parece que
los problemas surgen de su nocion de bien juridico penal, el cual se identifica con la
misma norma que la pena reafirma. Efectivamente, si el fin protector de la sociedad se da
por medio de la estabilizacion de la norma y la vulneracion del bien juridico que
constituye dicha norma ya produce su negacion plena, es logico pensar que no puede
hacerse distincion entre ataques mas o menos graves al bien juridico, pues todos ellos
producen un mismo efecto: la negacion de la norma y la frustracion de las expectativas
de su cumplimiento. Sin embargo, esto no tiene por qué ser asi, precisamente porque
Jakobs (1991) coloca en el centro de la contradiccién de la norma el significado de la
conducta. Entiende que, dado que la accidon de un sujeto controlada y dominada por este
no es una simple exteriorizacion de unos efectos en el mundo, sino que “’significa también
algo” (Jakobs, 1991, p.13), esta significacion serd el contenido normativo de la conducta
desplegada y por la cual se desautoriza la norma. Por esta se convierte la mera accion
exterior en una infraccion normativa que desautoriza y niega la norma penal vigente. El
caracter fragmentario operara entonces en la concepcion que se tenga sobre la conducta
que defrauda la norma, sobre la configuracion de su significacion juridico-penalmente
relevante, sobre su significado normativo. Para Jakobs (1991) esta configuracion
normativa es la que produce efectivamente la infraccion, y no otras posibles
configuraciones, y ‘’la determinacion exacta de cudndo concurre una contradiccion a la
norma es el problema de la teoria de la imputacion, en especial de la imputacion en calidad
de comportamiento tipico y antijuridico” (Jakobs, 1991, p.13). Por tanto, sobre lo que el
caracter fragmentario si se tendra influencia es en el momento de delimitar cudl es
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precisamente el contenido normativo necesario para entender que una accion posee un
significado contrario a la norma, una significacion tipicamente antijuridica.

Esto se alinea con la reflexion hecha mas arriba sobre la relacion entre
fragmentariedad del Derecho penal y tipicidad de la conducta punible. Creemos entonces,
en resumidas cuentas, que el caracter fragmentario aborda la legitimidad del Derecho
penal como una suerte de “’principio penal en blanco” que remite a las cuestiones
sustantivas que subyacen en la cuestion del bien juridico y su relacion con los principios
de dafio y ofensa, lo cual se abordara de forma mas clara mas adelante.

Estos tres subprincipios que se derivan del principio de necesidad vienen a
conformar en su conjunto una idea general llamada a informar el caracter del Derecho
penal: este debe limitarse a ejercer una intervenciéon minima, reducido a lo mas
estrictamente necesario, en la esfera de la libertad individual de los ciudadanos. Asi lo
seflala Mir (1984) cuando afirma que ‘’ambos postulados [ultima ratio y carcter
fragmentario] integran el llamado principio de intervencién minima” (p.128), al que
debemos afiadir el de utilidad por descansar precisamente sobre él, como hemos sefialado,
el mismo principio de subsidiariedad.

El segundo de los principios funcionales del Derecho penal que se erigen como
limite a su uso legitimo es el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos el cual,
como se ha mencionado, serd objeto de andlisis en el siguiente epigrafe. Baste aqui,
entonces, sefialar que en el sentido politico-criminal que aqui nos interesa, por ser
precisamente el que permite su funcionalidad limitativa del poder punitivo, este principio
exige que el Derecho penal s6lo puede operar para la proteccion de los intereses sociales
que por su relevancia y esencialidad se consideran bienes juridicos (Mir, 1984),
constituyendo por consiguiente el bien juridico la reificaciéon o cosificacion de la funcion
de proteccion de la sociedad. Por medio de ¢l se concreta qué ha de entenderse por
aquellas esferas que conforman las dimensiones y estructuras mas necesarias de la
sociedad, y por consiguiente se identifica su proteccion con el cumplimiento de la funcion
propia atribuida al orden juridico-penal: la proteccion de la sociedad mediante la evitacion
de los delitos.

Dicho esto, podemos abandonar el dmbito de los limites impuestos por el
fundamento funcional del ius puniendi y entrar en el de los derivados de su fundamento
politico. Sin embargo, como ya se ha sefialado, pese a que los anteriores sean
pretendidamente una derivacion pura de la funcion que cumple el Derecho penal en
absoluto son asépticamente ‘’cientificos”, sino que buena parte de su contenido limitador
proviene de una determinada base axiologica propia de un Estado social y democratico
de Derecho, desde la que se configura un modo especifico de entender la funcién que
cumple el ius puniendi basada en la sintesis de los ideales del derecho penal liberal, la
intervencion social y el respeto a la dignidad humana. En un sentido estrictamente
funcional, carente de valoraciones ulteriores al cumplimiento del fin utilitario que se le
confiere, s6lo podra definirse como limite funcional un principio de necesidad
identificado con la utilidad. Los restantes contenidos expuestos, si bien de gran valor y
absolutamente necesarios en un contexto politico como el nuestro, no dejan de ser,
precisamente, exigencias de nuestro modo particular de entender lo que debe ser el
Derecho penal conforme a un conjunto de contenidos axioldgicos — lo cual, de nuevo,
no desmerece un solo de apice su valor—.

Puede verse entonces que hemos adelantado mucho en la cuestion de los limites
derivados del fundamento politico en nuestra exploracion de los limites funcionales al ius
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puniendi. En cualquier caso, el fundamento politico del ius puniendi en nuestro contexto
“’ha de ser, como se dijo, triple: el de Estado de Derecho —o liberal—, que se refiere al
aspecto formal de sujecion a la ley, y el social y democratico, que apuntan al contenido
material del Derecho penal” (Mir, 1976, p.124). Se compone, por consiguiente, en torno
al modelo tridadico del Estado social y democratico de Derecho.

Comencemos, pues, con los limites impuestos por el Estado —liberal— de
Derecho. Para Mir (1976) “’los limites derivados del Estado de derecho son consecuencia
de lo que se conoce como «principio de legalidad».

Si bien pueden encontrarse antecedentes historicos de este principio den la Carta
Magna inglesa de 1215 y en la Constitutio Criminalis Carolina de 1532, su significacion
moderna aparece con el movimiento intelectual de la Ilustracion que alcanzara su plena
consagracion con el triunfo de la Revolucion Francesa (Mir, 1976).

Desde las tesis contractualistas, donde se fundamenta precisamente el ius puniendi
sobre la base del consentimiento de los individuos en la conformacion de un poder
politico dotado del derecho a castigar s6lo y exclusivamente en la medida en que sea
necesario para conservar la comunidad asi creada y su paz, entenderd Beccaria (1764)
“’que so6lo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe residir
unicamente en el legislador, que representa toda la sociedad unida por el contrato social”
(p-44). Se vera en el principio de legalidad, especialmente desde la optica de Rousseau
(1762), también una exigencia democratica, en tanto la sélo la ley, como manifestacion
de la voluntad popular, puede establecer las prohibiciones, y las penas cuyo
incumplimiento acarrea, que rigen en una sociedad respetuosa de la libertad y autonomia
de los individuos que la conforman.

Conforme a estos ideales liberales se conformard un principio de legalidad
condensado en la forma latina de nullum crimen, nulla poena sine lege, acunada por
Feuerbach (Mir, 1976). Este se vera como *’la garantia politica de que el ciudadano no
podréa verse sometido por parte del Estado ni de los jueces a penas que no admita el
pueblo” (Mir. 1984, p.115); pero especialmente, por lo que aqui nos ocupa, como una
“’exigencia de seguridad juridica’ (Mir, 1984, p.115), pues s6lo podra castigarse aquello
que legalmente se establece como delito mediante una pena que no podré extenderse mas
alla de lo que la misma ley dispone, pues ‘’una pena extendida mas alla del limite sehalado
por las leyes contiene en si la pena justa mds otra pena adicional” (Beccaria, 1764, p.45).

De este principio se derivan, segun Mir (1984) cuatro tipos de garantias, a saber,
una garantia criminal consistente en que el delito esté determinado por una norma con
rango de ley; una garantia penal, conforme a la cual la pena impuesta s6lo puede ser la
sefialada por la ley; una garantia jurisdiccional, que exige que la pena se imponga por un
juez; y una garantia de ejecucion, tendente a exigir que el modo de ejecutar la pena
impuesta sea igualmente un modo legalmente establecido.

Estas garantias se concretan, a u vez, en tres requisitos que debe presentar la ley
penal. Estos son la exigencia de una /ex praevia, que prohibe la retroactividad de las
normas penales no favorables como imposicion de la seguridad juridica; una lex scripta,
debiendo ser esta ley penal una norma con rango de ley y excluyendo la posibilidad de
castigo con base en la costumbre; y una lex stricta, requerimiento referido a la precision
de la ley, que debe respetar un mandato de determinacidn, debiendo establecer claramente
cudl es el contenido tipico de la conducta que se castiga y su pena sin desvirtuar la garantia
legal mediante clausulas generales o tipos penales en blanco y sin poder emplearse la
analogia in malam partem (Mir, 1984).
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Si bien estos limites al ius puniendi tienen una gran relevancia, puede notarse que
constituyen limites de caracter formal, pues inciden en el modo en que la conducta
criminalizada se formaliza en una ley penal; y si bien también impone que esta presente
un contenido material suficientemente determinado, nada aportan sobre cual debe ser este
contenido material para entender que la represion penal sea legitima. Por ello, los limites
derivados del Estado de Derecho no son especialmente interesantes para la labor que aqui
perseguimos, que es la delimitacion del alcance material de la legitimidad del ius
puniendi.

En cuanto a los limites del Estado social, estos son abordados por Mir (1984)
identificandolos como el principio de utilidad de la intervencion penal, el principio de
ultima ratio y el caracter fragmentario del Derecho penal, todos ellos corolarios del
principio de necesidad, junto con el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.
Estos ya han sido explorados como limites funcionales, calificados como tales por el
propio Mir (1796). Las razones de esta ambivalencia ya han sido expuestas.

Basta decir entonces que, si bien pueden constituir principios funcionales, estos
solo lo son desde el entendimiento de que constituyen derivaciones de una funcion
especifica y modulada perfilada por la sintesis del Estado social intervencionista con una
vocacion garantista que busca lograr un Derecho penal al servicio del ciudadano, y por
consiguiente respetuoso con sus derechos y libertades, que ponga frenos al impetu
expansionista del Estado social (Mir, 1976). Esta sintesis se encarna en el acogimiento de
los principios de un Estado democratico llamado a lograr que el Derecho penal, sin
desmerecer las exigencias de su utilidad como medio de proteccion de la sociedad a través
de la prevencion de delitos; vuelva a erigirse en la Magna Charta del delincuente.

De este modo, el Derecho penal de un Estado que democratico debe dotarse “’de
un contenido respetuoso de una imagen del ciudadano como dotado de una serie de
derechos derivados de su dignidad humana, de la igualdad (real) de los hombres y de sus
facultades de participacion en la vida social” (Mir, 1984, p.133). Este prisma, para
Santiago Mir (1984) viene a poner en funcionamiento los principios de humanidad de las
penas, culpabilidad, proporcionalidad y resocializacion.

El resurgimiento tras la I Guerra Mundial del valor del humano en tanto tal como
poseedor de una dignidad propia supuso el renacimiento, tras el triunfo de los
totalitarismos europeos, del respeto por los derechos y libertades del individuo. Asi, la
exigencia de la humanidad de las penas entronca en los mismos valores que hicieron
surgir el principio de intervencion minima. Asi lo afirma también Mir (1984) cuando
entiende que este principio es una reivindicacion alineada con el nucleo del programa
penal de la Ilustracion.

El principio de humanidad de las penas viene a exigir, en primer lugar la
desaparicion de las penas corporales asi como la pena de muerte; pero también ha
supuesto una progresiva busqueda de sustitucion de las penas privativas de libertad por
otras consecuencias juridicas del delito menos lesivas (Mir, 1984). Asi, este principio
llevaria a la entender que las penas mas graves previstas en el ordenamiento juridico-
positivo, debiendo entender por estas en nuestro contexto actual las penas privativas de
libertad; no s6lo deben cumplirse en unas condiciones minimas de humanidad y respeto
por el reo, sino que ademas deben concebirse como una ultima ratio dentro de la ultima
ratio que constituye el Derecho penal.

Esta idea es capital para la configuracion del modelo de criminalizacion de varias
«velocidades» basado en varios principios que aqui nos proponemos, pues lleva a la
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necesaria conclusion de que solo aquellas conductas que se correspondan con un criterio
de criminalizacioén basado en la gran lesividad y gravedad de mismas puedan conllevar
penas privativas de libertad; mientras que el marco criminal atenuado basado en otros
criterios mas leves nunca podra traspasar el limite de la pena de prision.

Con este principio de humanidad de las penas se encuentra estrechamente
vinculado el principio de resocializacion, pues la exigencia humanitaria incide en el modo
que la pena debe cumplir su funcion preventiva. La sincretizacion del utilitarismo social
con la dignidad humana exigira asi que la pena no esté enfocada a la marginacion del
individuo penado, sino a la promocion de su participacion en la vida social, prefiriendo,
de nuevo, las penas que no lo aislen de la sociedad y orientando todo el conjunto del
catdlogo punitivo al trato del delincuente como sujeto y no objeto de la busqueda de
resocializacion, tratando de que reincorpore a la vida libre en sociedad mediante la
ampliacion de sus posibilidades de participacion a través de “’ofertas de alternativas al
comportamiento criminal” (Mir, 1984). Esto, como ya se ha indicado, es exigido por el
art. 25 de nuestra Constitucion Espaiiola.

Por otro lado, por medio del principio de culpabilidad se consagra el principio del
hecho, conforme al cual debe rechazarse de forma tajante el Derecho penal de autor y
propugnar un modelo desde el que se castiguen las conductas cometidas, y no ’formas
de ser, personalidades, pues su configuracion por parte del sujeto es dificil de determinar™
(Mir, 1984, p.135). En definitiva, debe imperar la maxima de cogitationis poenam nemo
patitur, pues s6lo pueden castigarse actos exteriorizados, nunca los meros pensamientos,
voluntades ni tan solo la resolucion interna de delinquir (STS 13505/1988), pues s6lo
“’son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley” (art. 10
CP). Pero no basta con que se castiguen conductas, y no pensamientos, sino que ademas,
solo puede el Derecho penal determinar responsabilidad por el hecho propio, que debe
basarse en una imputacion personal de un hecho doloso o imprudente, por lo que el
castigo debe basarse, en virtud de la exigencia de culpabilidad, en un “’principio de
personalidad de las penas” (Mir, 1984, p.135).

En tltimo lugar debemos ocuparnos del principio de proporcionalidad. Reconoce
Mir (1984) que

“’el principio de culpabilidad no basta, entendido en sus justos términos, para asegurar la
necesaria proporcionalidad entre delito y pena. Aquel principio sélo exige que pueda
«culparse» al sujeto de la lesion por la que se le castiga, lo cual requiere sélo ciertas
condiciones que permitan imputarle la lesion [...]. Nada dice esto de la gravedad de la
lesion ni, por tanto, de que deba ajustarse a ésta la cuantia de la pena” (p.139)

Sin embargo, siguiendo a Lascurain (1998):

’Si el criterio democratico de legitimidad del Derecho y del Estado es la consecuencia
de la proclamacion y la vigencia de ciertos valores, y entre ellos, de modo muy
significado [...], del valor de la autonomia personal o libertad genéricamente entendida,
resultard que ciertas normas restrictivas de la misma solo podran encontrar justificacion
en su funcionalidad para generar mas libertad de la que sacrifican” (p.160).

Esta exigencia de proporcionalidad se bifurcard en dos sentidos. “’Por una parte,
la necesidad misma de que la pena sea proporcionada al delito. Por otra parte, la exigencia
de que la medida de la proporcionalidad se establezca en base a la importancia social del
hecho” (Mir, 1984, p.139). El primero de los sentidos nos interesa por cuanto ahonda en
la reflexion hecha sobre la necesidad de graduar las penas a imponer en funcién de las
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«velocidades» que se configuren en el modelo de criminalizacion que tracemos, asi como
también por suponer la necesidad de una distincion de las penas a imponer dentro de cada
uno de estos marcos penoldgicos en funcion de la gravedad de los distintos hechos que se
correspondan con un mismo criterio de criminalizacion. Esto es, impone una graduacion
penoldgica tanto inter como intra «velocidades» del modelo.

El segundo de los sentidos impone que so6lo puedan considerarse como hechos
delictivos aquellos posean un caracter nocivo socialmente considerable. Parece que este
sentido es el que lleva principalmente a Lascurain (1998) a entender que “’el principio de
proporcionalidad integra el muy restringido grupo de principios que informan la actividad
penal sustantiva en un ordenamiento democratico™.

Efectivamente, este caracter sustantivo es el que lleva al principio de
proporcionalidad a incidir no s6lo en el tratamiento penoldgico de lo criminalizado, sino
también en la delimitacién de lo criminalizable. Sin embargo, entendemos que esto
vendria a suponer la equiparacion de la proporcionalidad con las exigencias del principio
de intervencion minima —y los principios que lo integran y configuran—asi el principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos.

Parece estar de acuerdo el propio Lascurain (1998), pues deriva del principio de
proporcionalidad la necesidad de comparar la intervencion penal “’con otras medidas
alternativas y sopesar si con una medida de menor intensidad coactiva, con menos gasto
de libertad, podemos alcanzar metas similares” (p.162), entendiendo por tanto que la
proporcionalidad se ‘’escinde, pues, en dos juicios, el de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto” (p.163). Y, de hecho, vincula expresamente este
juicio de necesidad con la consideracion de la “’calidad de libertad del bien protegido™
(Lascurain, p.163), con lo que se refiere al requisito de que el ius puniendi se emplee con
la finalidad de proteccion de un bien juridico protegido entendido como una condicion de
libertad. Puede verse asi, claramente, la analogia que para Lascurain (1998) puede
trazarse entre el principio de proporcionalidad, al menos de una de sus dos vertientes, con
el principio de necesidad aqui abordado como parte del fundamento funcional —y
politico-social— del ius puniendi.

En este sentido, tanto este juicio de necesidad propio de la proporcionalidad
expuesto por Lascurain (1998), como la exigencia de Mir (1984) para confirmar la
proporcionalidad del recurso al poder punitivo de que este solo castigue los hechos mas
nocivos socialmente; remiten a las exigencias propias del entendimiento de que el
Derecho penal solo puede proteger bienes juridico-penales, que son tales por su
esencialidad e imprescindibilidad social, asi como el caracter fragmentario de tal
proteccion, actuando solo frente a los actos mas graves contra dichos bienes. Por tanto,
en pos de la claridad de la exposicion, entenderemos aqui por principio de
proporcionalidad s6lo su dimensidon penologica y circunscribiremos sus consecuencias
sustantivas para la delimitacion de las conductas castigables por el ius puniendi al ambito
propio del andlisis la teoria del bien juridico protegido y del cardcter fragmentario del
Derecho penal, sin dejar de reconocer que estos son también una exigencia propia del
principio democratico que informa nuestro Estado.

2. La teoria del bien juridico protegido: sobre el bien juridico de Schréodinger

Cuando se habla de bien juridico puede hacerse en dos sentidos. El primero de
ellos es un “’sentido dogmatico, que alude a los objetos que de hecho protege el Derecho
penal vigente” (Mir, 1984, p.131), cumpliendo una funciéon que Hirsch (2007) denomina
intrasistematica que de los bienes juridicos protegidos ‘’uno de los fopoi esenciales de
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cara a su interpretacion” (p.33), sirviendo de “’ayuda a la aplicacion de los preceptos
recogidos en la Parte Especial, en tanto funciona como criterio orientativo de la
interpretacion’ (Kahlo, 2007, p.49). En este sentido, el bien juridico es entendido como
el objeto sobre el que recae la conducta delictiva tipificada y que debe servir para poder
determinar cuando una conducta enjuiciada se corresponde con la conducta tipica que se
castiga. La segunda de las acepciones del bien juridico protegido seria el que Mir (1984)
denomina su ‘’sentido politico-criminal™ (p.130), una funcion critica que ofreceria la
“’posibilidad de declarar la inexistencia de un bien juridico merecedor de proteccion
frente a supuestos de penalizacion de conductas meramente inmorales [...] lo que a su
vez habria de llevar a concluir que dicha conducta no deberia ser criminalizada” (Hirsch,
2007, p.33). La nocion de bien juridico que aqui nos interesa es precisamente en su
sentido politico-criminal o critico, pues se erige conforme a este significado en un intento
de limitar materialmente el poder punitivo estatal, identificando el “’objeto que puede
reclamar proteccion juridico-penal” (Mir, 1984, p.130). Constituye, asi un minimo
sustantivo que debe presentar un elemento para poder ser tutelado juridico-penalmente,
permitiendo un juicio critico de la lege data en atencion a si esta es respetuosa con este
limite, mas alla del cual no puede extenderse el poder punitivo, desde la idea de que “’la
penalizacion de una conducta tiene que poseer una legitimacion distinta de la que le otorga
la mera voluntad del legislador” (Roxin, 2007, p.433).

Mir (1976) extrae el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos como
una exigencia funcional del ius puniendi, esto es, como una imposicion derivada de la
misma funcion que el Derecho penal ha de cumplir en un Estado social y democratico de
Derecho. Entiende que, en Espaia al menos, esta funcion es “’la prevencion de los delitos
por razén de su gravedad y del peligro representado por los medios empleados y por la
posibilidad de repeticion” (p.86) dado que s6lo con esta funcion se satisface el
fundamento del ius puniendi, que ‘’s6lo puede hallarse en la necesidad de proteccion de
la sociedad” (p.99). Esta proteccion de la sociedad se dara, por tanto, por medio de la
proteccion aquellos intereses sociales *’que por su importancia merecen la proteccion del
Derecho” (Mir, 1984, p.130) que son lo que se identifica como bienes juridicos, debiendo
ser de una importancia tal como para que su proteccion se identifique con la proteccion
de la sociedad misma, pues este es el fundamento funcional del ius puniendi que se
maneja; y por consiguiente, el poder punitivo se haya materialmente limitado
funcionalmente por la exigencia de que solo actie para la proteccion de aquello que
constituya un genuino bien juridico, pues solo asi puede proteger la sociedad mediante la
prevencion de delitos entendidos como acciones que menoscaban estos bienes. Por ello
hemos afirmado mds arriba que estos bienes juridicos suponen la reificacion de la
proteccion de la sociedad.

De igual modo, Roxin (2007) parte de que ‘’los limites de las facultades de
intervencion penal deben extraerse de la funcion social del Derecho penal” (p.436),
entendiendo por tal funcién la de “’procurar a los ciudadanos una existencia pacifica,
libre, socialmente segura, en la medida en que tales objetivos no puedan conseguirse
mediante otras medidas socio-politicas menos intrusivas en la esfera de libertad de los
ciudadanos™ (p.436), de tal suerte que “’las normas penales s6lo pueden perseguir la
finalidad de asegurar a los ciudadanos una coexistencia libre y pacifica garantizando al
tiempo el respeto de todos los derechos humanos” (p.437). Acorde con lo anterior,
concluye que debe entenderse por bien juridico “’a todos los objetos que son
legitimamente protegibles por las normas bajo estas condiciones” (p.437).

Puede verse entonces que la idea comtin que subyace en el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos es ‘’que no pueden ser amparados por el Derecho penal
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intereses meramente morales [...] exige que tengan algo mds que los haga merecedores
de proteccion juridico-penal” (Mir, 1984, p.131), por lo que el Derecho penal no tendria
la funcién de proteger ‘’creencias politicas o morales, doctrinas religiosas, ideologias
sobre el mundo o meros sentimientos” (Roxin, 2007, p.434). Debe circunscribirse
unicamente, pues, a la proteccion de los elementos, estructuras, instituciones, estados,
realidades o intereses que constituyan la base esencial de la organizacion sociopolitica de
que se trate, pues ‘’solo puede considerarse bien juridico, como objeto merecedor de
proteccion juridico-penal, aquello que sea necesario para la subsistencia, en ciertas
condiciones, de la sociedad” (Mir, 1976, p.116).

En realidad, a una conclusion similar, pese a su conocida posiciéon escéptica
respecto de la teoria del bien juridico, llega Jakobs (1991). Si bien se le critica que
entiende ‘’desde un principio que la finalidad del Derecho penal no es la proteccion de
bienes juridicos, sino la confirmacion de la vigencia de la norma” (Roxin, 2007, p.435),
lo cierto es que su identificacion de la norma como bien juridico-penal en si misma se
realiza desde la presuposicion de que desde un Derecho penal legitimo *’juridico-
penalmente solo se garantizan aquellas normas a cuya observancia general no se puede
renunciar para el mantenimiento de la configuracion social basica (Jakobs, 1991, p.12),
y por ello toda vulneracion de la norma constituye un conflicto puiblico. De hecho,
explicita que “’la legitimacion material reside en que las leyes penales son necesarias para
el mantenimiento de la forma de la sociedad y del Estado” (Jakobs, 1991, p.44). Si bien
es logico que se le reproche que ’el sistema social no debe ser conservado en su propio
beneficio, sino en beneficio de las personas que viven en tal sociedad” (Roxin, 2007,
p.446)y que “’evita cualquier afirmacion sobre la legitimidad o ilegitimidad del contenido
de las normas, ya que considera que este tipo de afirmaciones no son cientificas” (Roxin,
2007, p.447); lo cierto es que, en cierto modo, si lo hace implicitamente cuando, tras
afirmar que ‘’no existe ningiin contenido genuino de las normas penales” (Jakobs, 1991,
p-44) establece que el contenido legitimo posible de las mismas “’se rige por el respectivo
contexto de la regulacion™ (Jakobs, 1991, p.44-45). Es cierto que so6lo establece un
criterio legitimador ‘’para la institucion de la pena como tal, pero no para normas penales
concretas’ (Seher, p.68), pero reconoce que estos limites sustantivos derivan del marco
sociopolitico especifico en que se dé la norma penal y que determinen su legitimidad o
no. Lo Unico que puede recriminarsele entonces, y quizé con razon, es que no trate en
absoluto de aportar ninglin avance en este sentido por considerarlo una cuestion ajena a
la labor cientifica de la doctrina penal y que se circunscribe Unicamente a la deliberacion
politica, pero es algo que en cierto modo también asumen Roxin (2007), que reconoce
que “’los bienes juridicos no tienen una eterna validez iusnaturalista, sino que se ven
afectados por los cambios en la estructura constitucional y las relaciones sociales”
(p-448); y Mir (1984), para quien “’esta determinacion de los bienes a proteger
penalmente depende de los intereses y valores del grupo social que en cada momento
historico detenta el poder politico” (p.173).

Creemos, en definitiva, que es positivo pronunciarse, al menos de forma genérica,
a aquello que se determina la legitimidad de la norma penal por medio del concepto de
bien juridico, precisamente para no dejar “’a los juristas a merced del capricho y la
arbitrariedad del legislador” (Roxin, 2007, p.446); pero también creemos que la
distincion entre colocar el concepto de bien juridico en un elemento relevante de la
configuracion social que la norma penal protege y que s6lo puede ser legitima si se refiere
a este tipo de elementos; y entender que la norma penal es el bien juridico en si mismo,
pero que so6lo puede serlo si se orienta a la proteccion de elementos relevantes de la
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configuracidn social, es una cuestion que presenta poca trascendencia practica para los
fines que aqui nos proponemos.

Dicho lo anterior cabe preguntarse entonces qué naturaleza concreta tienen y
como pueden extraerse cuales son efectivamente estos bienes juridicos en un contexto
sociopolitico determinado. Sin embargo, respecto de estas cuestiones, mas alla de la que
es, mas o menos, la idea basica a la que se orienta la funcion critica del bien juridico
protegido, no hay consenso. Si el bien juridico se crea mediante la valoracion plasmada
en la propia ley penal que lo protege o si se corresponde con una realidad social anterior
al Derecho, si se trata de un valor, un elemento con entidad corporea, o algo que pese a
no ser fisicamente tangible si pertenece al campo de una realidad, al menos, social; es
algo que no se ha conseguido convenir satisfactoriamente, como se muestra en la
evolucion del concepto y naturaleza concreta del bien juridico expuesta por el propio Mir
(1976, pgs. 112 y ss.).

Sin embargo, mas alld de las consideraciones sobre su naturaleza y entidad
concreta, desde el punto de vista axiologico que impone el contexto del Estado social y
democratico de Derecho, si se ha podido avanzar a una aproximacion de cual ha de ser la
orientaciéon que debe darse al sentido del bien juridico como elemento critico. Asi,
entiende Mir (2005) que

’si el Derecho penal ha de estar al servicio de los seres humanos, habra de
proteger intereses reales de éstos, ya sean directamente vinculados a su
individualidad —como la vida, la integridad fisica, la libertad sexual, el patrimonio,
etc.—, ya sean mediados por instituciones de las que dependen intereses
individuales —como la Administracion de Justicia u otras instituciones estatales—.
Los bienes juridico-penales han de verse como concreciones de estos intereses
reales de los individuos, directos o indirectos, que merecen por su importancia
fundamental la méxima proteccion que supone el Derecho penal™ (p. 18:13)

En 1igual sentido, Roxin (2007) entiende, como ya se ha sefialado, que “’en un
Estado democratico de Derecho [...] las normas penales sélo pueden perseguir la
finalidad de asegurar a los ciudadanos una coexistencia libre y pacifica garantizando al
tiempo el respeto de todos los derechos humanos™ (p.47), lo cual se consigue mediante la
proteccion no solo de “’las condiciones individuales necesarias para tal coexistencia
(como la proteccion de la vida y la integridad fisica, de la libertad de actuacion, de la
propiedad, etc.), sino también [de] las instituciones estatales que sean imprescindibles a
tal fin” (p.437). Concluye entonces una definicion de bien juridico penal como
“’realidades o fines que son necesarios para una vida social libre y segura que garantice
los derechos humanos y fundamentales del individuo, o para el funcionamiento del
sistema estatal erigido para la consecucion de tal fin”” (Roxin, 2007, p.437).

Parece también referirse a esta idea Lascurain (1998) cuando establece como
requisito para la proporcionalidad de la norma penal, en el sentido de necesidad que el
autor le da como criterio legitimador de cardcter material, que esta tenga por fin la
proteccion de ‘’una libertad o una condicién de libertad [...] que representan las
condiciones externas —materiales— del ejercicio de la libertad” (pp. 163-164).

Se puede ver entonces que estos autores hacen orbitar la idea del bien juridico en
torno al individuo y sus derechos en tanto humano, orientando el Derecho penal a proteger
los elementos que permiten su libre desarrollo en el marco de la sociedad; una perspectiva
que marcadamente se alinea con el acervo valorativo proclamado por los Estados sociales
y democraticos de Derecho actuales. Por consiguiente, esto llevard a pensar que los bienes
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juridico-penales mas esenciales y que conformen el nicleo duro de proteccion penal son
intereses primordialmente los de caracter individuales, que garantizan ciertas esferas
personales corpdreas, morales y patrimoniales; pero también permite extraer la existencia
de ciertos bienes juridicos colectivos, referidos al funcionamiento de instituciones
sociales y politicas, siempre y cuando su necesidad se pueda fundamentar a través y desde
el individuo, siempre que ‘’puedan funcionalizarse desde el individuo” (Hassemer, 2000,
p.167, como se citd en Seher, 2007, p.69).

Sorprendentemente, esta perspectiva pareceria ser del agrado de Jakobs (1991),
que explica como se ha dado la tendencia a identificar con bien juridico “’la relacion
(comprendida en el interés, valorable positivamente) entre una persona y una situacion,
pero sin imponer al concepto la funcion de designar a las fuentes de estas relaciones
valorativas (vida, cultura, ordenamiento constitucional, etc.)”” (p.51), siendo lo que se
protege ‘’la posibilidad de que una persona realice sus intereses [...] el uso y disfrute de
una situacion valorada positivamente™ (p.51), lo que presenta claras similitudes con las
“’posibilidades de participacion del individuo en los sistemas sociales’ de Mir (1984,
p.174). Es decir, se pone el foco en que el bien juridico alude a una funcionalidad para el
individuo en la sociedad, pero no se pide de este que identifique la razén por la que tal
disponibilidad de recursos es positiva, labor que se remite al orden cultural y/o
constitucional, que en nuestro caso debera estar orientada a la preservacion de la dignidad
humana, los intereses y valores que de ella derivan, y la comunidad que permite su
proteccion y desarrollo. <’Con esta inclusion de la persona en el concepto de bien juridico
se puede encontrar lo valioso del bien juridico mejor que mediante la mera enumeracion
de objetos” (Jakobs, 1991, p.51).

Mas alla de esta orientacion basica, la especificacion de qué es un bien juridico
protegido y cudles son concretamente en un contexto como el nuestro es una cuestion
que, como no puede ser sorprendente, no quedard resuelta aqui, dada su complejidad,
considerando incluso algunos que un logro en tal sentido seria lograr la cuadratura del
circulo (Stratenwerth 2007). Nos basta para los fines de este trabajo haber esbozado el
bien juridico desde una perspectiva tendencial, especificando la idea general de hacia qué
debe orientarse la proteccion penal, a saber, que esta ‘’no ha de ocuparse de respaldar
mandatos puramente formales, valores puramente morales, ni intereses no
fundamentales®’ (Mir, 1984, p.134) y que la delimitacion de qué es y qué no un interés
fundamental debe radicar en la promocion del desarrollo libre del individuo en la sociedad
y la estabilidad de la misma como requisito para tal desarrollo; sin perjuicio de que deban
continuarse los trabajos tendentes a perfilar un contenido mas sustantivo.

Si bien concluye Wohlers (2007) que el bien juridico no habria cumplido su
cometido tedrico, que es, segiin Seelman (2007), el de responder por si mismo la pregunta
de si hay razones para castigar mas alla del Derecho; por precisar para el desarrollo de su
potencial critico ser enriquecido desde ‘’baremos que se tienen que incorporar
externamente’” (Wohlers, 2007, p.393) de caracter tedrico-sociales, esto no supone que
debamos rechazarla de plano, pues podriamos acoger una teoria del bien juridico limitada
que reconozca que no es autosuficiente y que, dando indicios de qué debe considerarse
un bien juridico-penal, se abra a la necesidad de acudir al entorno social para su
determinacion. Desde esta Optica podemos poner de relieve el caracter dindmico del bien
juridico en atencion a la evolucién social, cuestion que, como se ha sefialado, admiten
tanto Roxin (2007) como Jakobs (1991) o Mir (1984) entendiendo este tltimo que es una
exigencia del principio democratico que ‘’sean los propios ciudadanos quienes decidan
qué objetos reunen las condiciones requeridas para constituir bienes juridico-penales™
(p.132). Esta idea entronca con los postulados de Stratenwerth (2007), en los que se incide
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en la importancia determinante a la hora de decidir estas cuestiones de la voluntad
manifestada por los parlamentos. Ante esto, puede ser interesante la elaboracion de
criterios y requisitos de caracter procedimental mas enfocados en el sefialamiento de las
condiciones desde las que esta labor deliberativa debe tener lugar que en indicar
contenidos sustantivos especificos, siempre y cuando esta accion legislativa democratica
se mueva dentro de los limites materiales impuestos constitucionalmente.

Nada hay que objetar, creemos, a una perspectiva apuntalada sobre el centro de
gravedad del desarrollo del individuo en sociedad aunque no podamos delimitar
claramente qué consecuencias tiene esta idea, pues lo queda latente en el fondo es en el
mandato de que en esta deliberacion sobre lo que es y lo que no objeto de proteccion no
se pretenda la realizacién de una mera voluntad personal o colectiva, sino que se tienda a
la conservacion de las convenciones mas basicas y elementales sobre las que se erige y
configura la sociedad en un momento determinado. No creemos que esto sea, como afirma
Roxin (2007), renunciar a todo el potencial critico de la teoria del bien juridico protegido,
pues creemos que puede aportarse desde este prisma cierto cardcter limitativo del poder
punitivo, si bien desde el reconocimiento de las limitaciones explicativas de la teoria.

De hecho, el mismo Roxin (2007) extrae de este limitado marco teorico la idea
basica de hasta nueve limites que se imponen al legislador penal. Algunos de los mas
resefiables son el que ‘’son ilegitimas aquellas normas penales que vienen exclusivamente
motivadas por la ideologia o atentan contra los derechos humanos y fundamentales”
(p-438); que “’la mera delimitacion de la finalidad de la ley no constituye todavia un bien
juridico [...] con ello sdlo se indica lo que queria el legislador. Lo importante es, sin
embargo, si se ve perjudicada la coexistencia libre y pacifica de las personas” (p.439);
que “’ni la autolesion consciente ni su posibilitacion o favorecimiento pueden legitimar
la amenaza de pena” (p.440); o que ‘’las leyes penales simbolicas no sirven a la
proteccion de bienes juridicos™ (p.441), entre otros que sefiala.

Mas alla de ello, merece especial atencion uno de estos limites sefialados por el
autor para poder explorar desde otra perspectiva las limitaciones del bien juridico. Este
limite es el de que “’la mera ilicitud moral no basta para justificar una disposicion penal.
En tanto no lesione la libertad y la seguridad de nadie, no lesiona un bien juridico’ (Roxin,
2007, p.4369). Este limite nos resulta interesante porque produce un salto cualitativo en
la ubicacidn sistematica en que se pretende que opere el bien juridico, pues no se estéd
tratando de delimitar especificamente qué puede proteger el Derecho penal y sélo
justificar qué puede castigarse de forma indirecta por medio de la identificacion de
aquello que afecta a lo protegido; sino que se trata de dar una directriz adicional sobre la
valoracion normativa de la conducta lesiva del bien juridico.

Cuando dice que una conducta “’en tanto no lesione la libertad y la seguridad de
nadie no se lesiona el bien juridico’ (Roxin, 2007, p.439) se esta pretendiendo decir que
la funcion critica del bien juridico, que lleva a decir que s6lo puede protegerse un bien en
tanto sea esencial para las bases de una sociedad determinada, puede también determinar
cuando una conducta contra este bien juridico, ya positivizado en su caso como bien
juridico dogmatico-sistematico, es relevante juridico-penalmente. Esto es extralimitarse
en la funcidn critica del bien juridico, que tan solo limita el poder penal mediante la
delimitacion de las esferas sobre las que puede desplegarse su funcidn protectora y nada
dice de la conducta especifica que puede castigarse. Aunque se trate de distinguir
claramente, como Hefendehl (2007), el bien juridico en sentido estricto —critico— con
el objeto sobre el que recae la accion delictiva —bien juridico dogmatico—; debe
concederse que no toda conducta que exteriormente produce un resultado de menoscabo
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de un bien juridico constituye una conducta juridico-penalmente relevante, porque,
aunque mantengamos certeramente esta distincion, no todo curso causal desarrollado por
una accion humana que produce una muerte puede considerarse una conducta tipica de
homicidio. Y esta muerte, que podria verse como un menoscabo del mero objeto del tipo
penal, no puede producirse sin constituir también una afectacion a la entidad conceptual
que se entienda por el bien juridico protegido critico en virtud del cual puede castigarse
el homicidio. La distincion entre el acto que afecta al bien juridico protegido de un modo
desvalorado y la que lo hace sin trascendencia penal es un trabajo que desborda las
capacidades explicativas del bien juridico, critico o dogmatico-sistematico.

Se puede ver entonces que, pese al valor que puede aportar esta perspectiva aqui
defendida del bien juridico, el inico problema que atenaza al bien juridico no es el de su
vaguedad a la hora de ofrecer un marco explicativo completo de los limites que este
supone para el ius puniendi, sino que, en palabras de Seelman (2007), carece de criterios
de legitimacion del castigo de una conducta especifica (p.366). Dicho de otro modo,
carece de fuerza explicativa para satisfacer el caracter fragmentario del Derecho penal,
para delimitar cudndo una conducta que menoscaba un bien juridico posee, por si misma,
una relevancia y gravedad suficiente para justificar su punicion. Por ello Wohlers afirma
que la “’legitimidad de un tipo penal no puede aclararse [exclusivamente, apuntillamos
nosotros] a través de la remision a un bien juridico de por si digno de proteccion. Decisiva
es la relacion en la que se sitila el comportamiento cuestionado con respecto al «algo»
protegido™ (p.395). En definitiva, no s6lo debe una teoria de legitimacion de la
intervencion penal centrarse en qué se protege, sino en qué determina la relevancia penal
del comportamiento que incide sobre lo que protege.

En el nucleo material de la antijuricidad penal, como sefiala Mir (1984), se
encuentra, con caracter general, la existencia de una lesion de una esfera protegida y que,
por tanto, se encuentra desvalorada —desvalor de resultado—; y junto a ello, el hecho de
que dicho resultado desvalorado se haya producido como consecuencia de una conducta
desvalorada —desvalor de accion— desde “’un punto de vista ex ante’ (Mir, 1984, p.177)
que se centra en determinar la “’peligrosidad para el bien juridico que un espectador
objetivo (el hombre medio) puede advertir en la conducta [...]. El desvalor de conducta
es, en este sentido, desvalor intersubjetivo ex ante” (Mir, 1984, p.177). Pero este desvalor
intersubjetivo ex ante que pesa sobre la accion no puede radicar, si queremos ser
coherentes con la busqueda de un Derecho penal respetuoso con la libertad y dignidad de
los individuos en un contexto politicamente plural, en que se trate de una conducta
meramente molesta o que choca con nuestras convicciones morales. Creemos que se
requiere entonces disponer de algln tipo de criterio que sefiale cuando es legitimo el
reproche juridico-penalmente la conducta en si misma, ademas, es claro, de la valoracion
de la adecuacion social general de la forma en que se desarrolla la conducta, los estandares
normales exigibles en el contexto y otras cuestiones. El bien juridico nada puede aportar
al respecto.

Podria parecer que esto es una cuestion que se debe responder soélo en sede del
enjuiciamiento de una conducta respecto de un tipo preexistente y no a la hora de
determinar la posibilidad de la formulacién de una conminacion penal. Sin embargo, lo
que tratamos de defender aqui es que esta definicion de qué es una conducta castigada
debe fundamentar los dos elementos principales que determinaran la antijuricidad de tal
conducta: se debe tratar de una conducta desaprobada que produce una lesion del bien
juridico. Para la legitimidad de una propuesta de politica criminal esta debe respetar un
minimo en la definicion de ambos elementos. Tanto el desvalor de accion como de
resultado deben partir de un pilar basico que permita decir que esta accion puede ser
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considerada penalmente relevante, y que ese resultado lesivo también puede serlo. Se
trata, pues, de identificar el nicleo duro de ambos ambitos, cudl es la raiz del desvalor de
accion y cual es la del desvalor de resultado. En cuanto al resultado, podriamos partir de
lo ya expuesto sobre la teoria del bien juridico. Nos resta entonces avanzar en la
consecucion de un elemento minimo comun a todas las formas de desvaloracion juridico-
penal de una accion.

Con una perspectiva unicamente basada en el bien juridico protegido, corremos el
riesgo de que, ante una conducta indeseada socialmente, problematica en algun sentido,
simplemente se conceptualice y constituya un bien juridico como materializacion de
aquello sobre lo que la conducta incide. El bien juridico-penal se convierte asi en un
fetiche dogmatico, la reificacion del desvalor dado a la conducta, soslayando la pregunta
de si es legitimo dar una significacion penalmente relevante a tal conducta, dando por
justificado el ejercicio del ius puniendi frente a cualquier conducta que se desee, maxime
si se tiene en cuenta la notable indeterminacion del caracter limitativo de la teoria del bien
juridico como criterio exclusivo. En este sentido, ante la disyuntiva que plantean
Hefendehl, Hirsch y Wohlers (2007) en el titulo de su libro: “’La teoria del bien juridico.
(Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?”, no
puede responderse en uno u otro sentido. El bien juridico es ambas cosas, manteniéndose
en un estado de superposicion como un “’bien juridico de Schrodinger”, dado el caracter
legitimador aqui reconocido y su posible configuracion como mero fetiche si no se
reconocen sus limitaciones a este respecto.

Desde estos presupuestos puede entenderse plenamente la necesidad defendida
mas arriba de conformar un modelo de criminalizacion completo para poder comprobar
la legitimidad del castigo de una conducta completamente novedosa desde un tipo penal
preexistente. Si exigimos que, ademas de proteger un bien juridico cuya lesion encarne el
desvalor de resultado, exista algtn criterio que sirva de base para delimitar el desvalor
normativo de una accion, todo tipo penal legitimo se sustenta, en definitiva, sobre la
existencia de ambos criterios, separados pero interrelacionados. Si s6lo se analiza el
castigo de la conducta sobre la base de que esta puede incidir sobre un bien juridico se
obvia un paso previo y puede darse el castigo solo desde el valor de resultado, sin
garantias en lo relativo al desvalor de accion.

En cualquier caso, la conjugacion de cumplir con esta necesidad apuntada de un
criterio de legitimacion centrado en la justificacion del castigo accion en si misma para
evitar la consagracion del bien juridico como un mero fetiche y la idea aqui defendida de
mantener, aunque en un sentido limitado, las aportaciones hechas por el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos, vendrd por reconocer el valor legitimador de
este al tiempo que la necesidad de un criterio adicional complementario enfocado en la
accion.

(Cudl podria ser este o estos criterios complementarios? Creemos que puede ser
favorable seguir la propuesta de Seher (2007), que entiende que ’la teoria del bien
juridico necesita ayuda externa” (p.66) y que esta ‘’podria prestarsela el discurso
angloamericano” (p.66). Lo positivo de este dmbito anglosajon es que se concentra
precisamente, como destaca Mird-Llinares (2015), no en determinar qué proteger, sino en
qué castigar, por medio del harm principle y, ademas desde posiciones alineadas con las
propuestas de Feinberg (1985), desde el offense principle, cuestiones que, como ya se ha
indicado, son especialmente adecuadas para el debate sobre la criminalizacion de las
ultrafalsificaciones.
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En conclusion, puede verse que los criterios de dano y ofensa no son
incompatibles con la idea del bien juridico, sino que operan en un estadio previo al mismo.
El dafio y ofensa se centran en los caracteres de la conducta, pero su normativizacion
como una conducta juridico-penalmente relevante pasara, desde la perspectiva aqui
desarrollada, por el requisito adicional de que estos afecten a aquello que se pueda
considerar como un genuino bien juridico protegido.

3. Los principios de dafio y ofensa y su relacion con el bien juridico protegido
Suele tomarse como punto de partida del concepto de harm principle los
postulados de John Stuart Mill (Hirsch, 2007; Miré-Llinares, 2015). Y es que Mill (1859)
sentd las bases principales seguidas en el Derecho angloamericano para la justificacion
de la intervencién punitiva del Estado desde presupuestos politicos liberales al tratar en
su ensayo de explorar la libertad politica y, con ello, “’la naturaleza y los limites del poder
que la sociedad puede ejercer de forma legitima sobre un individuo™ (p.37).

El autor entenderd que la vida en sociedad exige por si misma cierta limitacion de
la libre autodeterminacion de la conducta, una restriccion de la mas extensa libertad que
se entendera en la modernidad, desde sus presupuestos epistemoldgicos, como la plena
autonomia (Cianciardo, 2000), constituyendo esta limitacion de la libertad el que “’el
hecho de vivir en sociedad hace indispensable que cada cual se comprometa a observar
una cierta linea de conducta para con los demas. Esta conducta consiste, en primer lugar,
en no perjudicar los intereses de otro” (Mill, 1859, p.171).

De tal modo, s6lo podra, para Mill (1859), entenderse legitimado el poder politico
a interferir en la esfera de libertad del individuo para la evitacion de estos perjuicios a los
intereses de los demas y so6lo podra castigarse efectivamente aquello que constituye un
verdadero dafio a otros, una auténtica lesion a intereses relevantes de titularidad de otra
persona. Cuando se dé que una accidon no presenta la entidad necesaria para ser
considerada un auténtico dafio para con los derechos e intereses de otro “’el culpable,
entonces, podra ser justamente castigado por la opinion, aunque no por la ley” (Mill,
1859, p.172).

“’La que, sin embargo, es unanimemente considerada la version mas depurada del
principio del dafo es la del jurista americano Joel Feinberg’ (Miro-Llinares, 2015, p.10).
Por ello, sin 4nimo de analizar extensamente qué es especificamente lo que entiende Mill
(1859) por dafio, si es relevante destacar que sus planteamientos le llevaran a entender
que el dafio es ‘’un principio muy sencillo, capaz de regular por completo las relaciones
de la sociedad con el individuo en todo lo que de obligatoriedad y control representan’
(Mill, 1859,p.52), un principio exclusivo para permitir el castigo estatal y que, por
consiguiente, este no estara autorizado para su despliegue por acciones que s6lo dafian al
que las realiza ni frente a aquellas que tan solo constituyan actos contrarios a las opiniones
o moral mayoritaria y no verdaderos dafos. Se construird asi el dogma clasico en el
Derecho penal anglosajon de que solo el dafio en sentido estricto puede servir como
criterio Unico de criminalizacion.

Como se ha indicado, serd Feinberg (1984) quien habria realizado el desarrollo y
conceptualizacion del harm principle mas acogido en nuestros dias, el cual es enunciado
del siguiente modo:

“’It is always a good reason in suport of penal legislation that it would probably
be effective in preventing (eliminating, reducing) harm to persons other than the
actor (the one prohibited from acting) and there is probably no other means that
is equally effective at no greater cost to other values” (p.26)
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Sin embargo, como sefnala Mird-Llinares (2015), este principio del dafo de
Feinberg (1984) contrasta con el one very simple principle de Mill (1859), y es que frente
a la concepcion de este ultimo, como unico y exclusivo principio que debe llevar a la
criminalizacioén de ciertas conductas; conforme al entendimiento del principio del dafio
de Feinberg (1984) este se presenta como una mera buena razén para apoyar una ley
penal, lo que abre a que, en primer lugar, sea una simple posibilidad el castigo de los
dafios, y no una necesidad, y, en segundo lugar, que no tiene por qué ser el unico criterio
que permite el castigo. De hecho, para Feinberg (1984, 1985), cabra complementar el
principio del dafio con el offense principle. En cualquier caso, esta cuestion de la
exclusividad de un principio ya ha sido abordada mas arriba, desde la perspectiva de la
determinacion de la clase de modelo de criminalizacion que buscamos, y serd retomado
posteriormente con el examen del principio de ofensa.

En este momento debemos tener presente cudles son los motivos que nos llevan a
indagar en el principio de dafio. Como hemos indicado, lo que buscamos en ¢l es algun
tipo de criterio que nos sirva como base esencial del desvalor juridico-penal de una accion
al margen del objeto sobre el que recae, ambito en el que nos hemos movido en torno al
concepto de bien juridico-penal. Es decir, buscamos un principio que legitime la
criminalizaciéon de una conducta en si misma como limite minimo inicial referido al
caracter y naturaleza de dicha accion que debe presentar cualquier conducta que pretenda
ser castigada y al que se uniran elementos legitimadores adicionales.

Conforme al principio del dafio que se ha expuesto por Feinberg (1984) podemos
ver facilmente que este se compone de distintos elementos, a saber, la exigencia de que
la criminalizacion sea una via eficaz para prevenir dafios; el mismo concepto de dafio, del
que ya se excluye ab initio los dafos autoinfligidos; y la exigencia de que no existan otras
vias menos lesivas o costosas con igual eficacia para lograr esta prevencion. En estos
elementos se observan claras alusiones a principios que nosotros hemos exigido como
consustanciales al Derecho penal de un Estado social y democratico de Derecho, como el
de ultima ratio y la utilidad de la pena. Por ello, tratando de depurar lo méximo posible
el principio para extraer de €l aquello directamente alineado con nuestros intereses
practicos, debemos centrarnos exclusivamente en la conceptualizacion del harm en tanto
tal y prescindir del andlisis de otras cuestiones distintas a esta.

Para Feinberg (1984), las conductas que generan dafios son el objeto sobre los que
predilectamente opera el Derecho penal, entendiendo por tales conductas aquellas que
causan ‘’harmed states or conditions in people” (p.31), pero entendiendo este dafio desde
una perspectiva normativa distinta de la mera produccion de un detrimento fisico de
ciertos elementos exteriores presentes en el mundo exterior. Son, por tanto, actos que
dafian o perjudican los intereses de otras personas, no simplemente un elemento factico,
pero los cuales no son producidos por mero azar o eventos estrictamente naturales, sino
que se producen por medio de un wrong, de una accién injusta, ilegitima o ilicita.

Puede verse de este modo que el concepto feinbergiano de dafio se compone por
dos elementos. El primero de ellos es el interés legitimo que se ve vulnerado, un interés
entendido en un sentido distinto al concepto de interés como precio del dinero o como
atencion, preocupacion o curiosidad, sino como una relacion para con un elemento sobre
el cual se deposita cierta esperanza en la obtencion de un cierto rédito en términos de
mejora de su bienestar general en la vida en sociedad, de tal modo que este bienestar de
la persona que posee este interés ‘’flourish or languishes as they flourish or languish”
(Feinberg, 1984, p.34). Este interés debe ser, ademas, un interés legalmente tutelable,
entendiendo que solo aquellos mas directamente relacionados con la consecucion del
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bienestar de una persona a través de su mantenimiento indemne son dignos de proteccion
legal, y dentro de estos s6lo algunos merecen tutela penal; mientras que los mas lejanos
a estos, que tan s6lo pueden relacionarse indirecta o remotamente con el bienestar
individual, “’are for the most part not directly protectable by the law’’ (Feinberg, 1984,
p.62) porque ‘’the law cannot protect me by interfering with the Liberty of those whose
caracter and life-style falls below my standards’ (Feinberg, 1984, p.62).

Desde una perspectiva similar Hirsch (2007) trata de especificar mas en qué
consiste un interés, definiéndolo como un ‘’recurso sobre cuya integridad tiene una
pretension la persona involucrada™ (p.37), entendiendo por recurso como un “’medio o
una capacidad que, en el caso normal, posee un vierto valor para el mantenimiento de un
estandar de calidad de vida™ (p.38) y asumiendo que esta pretension de indemnidad debe
poder serle atribuida normativamente acudiendo ‘’al Ordenamiento Juridico primario —
por ejemplo al Derecho civil—, o bien a presupuestos éticos, o a ambos’’ (Hirsch, 2007,
p-38). Respecto de la nocion, para Hirsch (2007), mas vaga e imprecisa de Feinberg
(1984) basada principalmente en la percepcion del sujeto de qué son los intereses que se
relacionan con su bienestar; el primero avanza en la exigencia de que la calificacion de
algo como un interés de alguien debe pasar por un juicio normativo prejuridico o a su
reconocimiento por una norma juridica extrapenal.

Sin embargo, pese a la critica de Hirsch (2007) de la vaguedad del concepto de
interés en la elaboracion de Feinberg y su intento por concretarlo desde una perspectiva
normativa, una propuesta similar ya la realizo6 el propio Feinberg (1984), quien entiende
que el principio del dafio no podria en ningun caso ‘’support the prohibition of actions
that cause harms without violating rights’’ (p.36), por lo que vincula indisolublemente el
interés, cuyo menoscabo sera un dafio, con un derecho, pero un derecho no entendido en
el sentido de poder juridicamente exigible ante los tribunales, que otorga una accion
procesal, desde el que se concebiria el derecho subjetivo en sentido estricto desde el
intento de Ockham de defender el uso por los franciscanos de bienes de primera necesidad
sin poseer un auténtico derecho a ello, salvaguardando asi el cumplimiento de su voto de
pobreza (Hervada, 2000); sino como un ‘’moral right merely, that is a claim directed
against one’s fellow citizens prior to and independent of any claim of enforcement against
the state” (Feinberg, 1984, p.111), esto es, aquello que Guillermo de Ockham
denominaria ius soli (Hervada, 2000), una facultad meramente moral para exigir aquello
que conforme a Justicia y la recta razon le es debido a alguien. Con esto se llega entonces,
al normativizar el interés tutelable por medio de la exigencia de que su lesion debe ser
también la lesion de un [no]derecho, a una soluciéon muy similar a la que llega Hirsch
(2007).

El segundo de los elementos que compone el harm principle serd el propio
concepto de harm, el modo en el que se relaciona una conducta con el interés digno de
proteccion de forma que el primero dafia el segundo. Para Feinberg (1984) solo puede
existir un harm cuando este se produzca por una conducta con sentido normativo
coherente con la idea de dafo, y esto presupone en todo caso una conducta humana, de
modo que, pese a que puedan existir eventos naturales que lesionan los intereses de las
personas, las intromisiones en estos intereses que pueden constituir un verdadero dafio
deben presentar un elemento adicional, ‘’they can only be “’invaded” by human beings,
either by myself, acting negligently or perversely. It is only when an interest is thwarted
throught an invasion by self or others, that its possessor is harmed in the legal sense”
(Feinberg, 1984, p.34), y esto sera asi aunque ‘’obviously an earthquake or a plague can
cause enourmous harm in the ordinary sense” (Feinberg, 1984, p.34). Asi, con la
introduccion del dafio en el terreno de lo normativo se debera entender como componente
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necesario de todo dafio la concurrencia de una accion mediada por la agencia humana,
pues solo las conductas de sujetos morales son capaces de ser motivadas por un orden
normativo y ser juzgadas conforme a la exigencia dicho estandar de conducta. Ahora bien,
no toda accion humana controlada y voluntaria se corresponde con el concepto normativo
de dano. Esta valoracion exige que se trate de un wrong, una conducta injusta o ilicita, de
tal modo que “’one person wrongs another when his indefensible (unjustificable and
inexcusable) conduct violates the others right” (Feinberg, 1984, p.34); da suerte que se
excluye del concepto normativo de dafio ‘’those to which the victim has consented. These
include harms voluntarily inflicted by the actor upon himself, or the risk of which the
actor freely assumed [...]” (Feinberg, 1984, p.35). Esto es, exige la existencia de dafo
necesariamente la conducta de un agente humano distinto del propio titular del interés
que lesionado y que esta pueda ser considerada normativamente wrongful. En este sentido
Hirsch (2007) entiende que desde los presupuestos feinbergianos el dafio exigira que sea
“’realizada con dolo o imprudencia [...] s6lo puede ser condenado por las consecuencias
lesivas de sus acciones cuando hubiera podido evitarlas” (p.36) porque la pena se
entenderia como ‘’una comunicacion con el autor, entendido como una persona capaz de
emitir juicios morales [y] ese contenido de reproche presupone necesariamente que la
conducta punible sea merecedora de dicha censura” (p.36).

Estos dos elementos, en suma, se sintetizan por Feinberg (1984) de tal modo que
“’only setbacks of interests that are wrongs, and wrongs that are setbacks to interest, are
to count as harms in the appropriate sense’ (p.36). Solo puede, entonces, existir un dafio
conforme al harm principle en cuanto exista una conducta humana que lesiona
injustamente un interés relevante digno de proteccion de otra persona.

Debe notarse por consiguiente que la perspectiva relacional entre accion e interés
del principio del dano introduce en el ambito del dafio un elemento externo a la valoracion
de la mera conducta por si misma, que es lo que nosotros buscamos principalmente. Pone
énfasis en la necesidad de que la conducta dafiosa lo sea respecto de aquello que se
considere un auténtico y genuino interés digno de proteccion, pero esto ya se pone de
manifiesto desde la perspectiva del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos
tal y como se ha conceptualizado mas arriba. Por ello, para Hirsch (2007), “’podria
afirmarse que a partir del harm principle puede construirse algo parecido a un bien
juridico” (p.39). Entonces, lo que buscamos del principio del dano, mas que la exigencia
de que so6lo se castiguen como dafios aquello que lesiona un interés mas o menos
identificable con nuestro bien juridico-penal; es la concrecion de la construccion
normativa de la accion dafiosa, siendo esta cuestion precisamente a la que la nocion de
bien juridico no llega. Por ello estamos de acuerdo en la afirmacion de que °’si no existe
un harm to others, la teoria del bien juridico no puede legitimar la criminalizacioén de una
conducta” (Hirsch, 2007, p.43), pero para encontrar este criterio de legitimacion
limitativo de la intervencidn punitiva debe indagarse precisamente en el acto de dafiar y
no en el interés que se dafia.

Feinberg (1984) afirma tajantemente que ‘’not everything that we dislike or resent,
and wish to avoid, is harmful to us. [...] These experiences can distress, offend, or irritate
us, without harming any of our interests” (p.45). De nuevo, sélo aquellas acciones que
constituyen un ataque contra un interés son verdaderamente dafios. Surge entonces la
pregunta de cémo una acciéon puede ser lesiva para estos intereses. Feinberg (1984)
explora en primer lugar, para responder a esta pregunta, ‘’the manner in which acts and
other events affect interests when they harm them™ (p.51), y en esta exploracion constata
que para identificar este ataque pueden emplearse hasta 8 verbos distintos:
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“The acts (and sometimes but not always the events) that harm people have been
said (alternatively) to be those that (1) violate, (2) invade, (3) impair, (4) set back,
(5) defeat, (6) thwart, (7) impede, and (8) doom their interests. These terms for the
effect on interests are not all exact synonyms, so it is worth sorting them out in
the expectation that some may be more apposite than others™ (p.51).

Pese a esta variedad, el autor pone especial énfasis en los verbos 4 a 7,
identificando de algiin modo todos ellos con una nocion general de dafio como setbacks
to interest, basada en la frustracion del interés, en la produccion de condiciones en que
este interés existente no se vera cumplido, no evolucionara hasta su perfeccion y no
culminaré la mejora del bienestar de su titular que si se daria de no ser por las injerencias
de un tercero. Para ilustrar esta idea emplea una analogia econdmica que parte de ‘’the
idea of a starting point or ‘’baseline” from which the direction of advance or retreat is
charted and measured” (Feinberg, 1984, p.53), de tal modo que las acciones de terceros
influyen en la direccion y aceleracion de la curva de posibilidad de beneficio para el
bienestar que genera aquello sobre lo que se tiene el interés. Desde esta perspectiva sélo
existird un dafio “’when one’s interest is brought below the centerline, and thus put into a
harmed condition” (p.54).

Sin embargo, esta analogia presenta problemas. Como reconoce el autor, “’these
puzzles are complicated enough in the economic real. When it comes to human well-
being in general, they are without answers” (Feinberg, 1984 p.54). Pero no es ese el unico
problema que entender como se produce un dafo de este modo presenta para con nuestros
propositos en este trabajo. Concebir el dafio como un setback of interest sigue poniendo
el foco en el resultado de la accion desvalorada, muestra como esta produce un perjuicio
a aquello que debe protegerse, y si bien es necesario explorar las formas en que desde un
perspectiva normativa puede entenderse que una accion desvalorada causa un resultado
también desvalorado —cuestion que, a nuestro juicio, queda mas satisfactoriamente
resuelta desde la perspectiva de la generalmente aceptada en nuestro entorno teoria de la
imputacion objetiva—; es una linea que no nos aporta respuestas sobre el elemento
nuclear del desvalor de accion, que conforme a lo aqui expuesto serd el wrong, ya que
“’not all invasions of interest are wrongs, since some actions invade another’s interests
excusably or justifiably, or invade interests that other has no right to have respected”
(Feinberg, 1984, p.35). Esta frustracion de intereses debe entenderse, entonces, como el
resultado de una conducta desaprobada para que pueda constituir un verdadero dafio en
sentido normativamente propio. Debe verse, mas que como el dafio es un setback interest,
como el autor entiende que una conducta es wrongful.

En este sentido, ‘’a harm is a wrongfully set-back of interest” (Feinberg, p.105), y
esta accion de dafio injusto se produce cuando se da una unién de varias condiciones, a
saber, que se dé una accion y que esta se dé “’in a manner which is defective or faulty in
respect to the risks it creates [...] with the intention of producing the consequences [...]
or with negligence or reckleslessness in respect to those consequences and [...] acting in
that manner is morally indefensible, [...] is the cause of a setback interest, which is also
a violation of [a] right” (Feinberg, 1984, pp. 105-106). Esto es, debe darse una accién
humana realizada con conocimiento del riesgo que esta genera —preferimos esta
concepcion del dolo a la que lo identifica con intencionalidad—, o con imprudente o
temerario desconocimiento de dicho riesgo, que no estd justificada o es moralmente
indefensible y que produce una lesion de un interés a cuya indemnidad tiene derecho el
que la padece.
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Conforme a lo anterior ya podemos dejar claro un primer elemento del desvalor
de la accion: sélo pueden desvalorarse juridico-penalmente acciones que considerariamos
dolosas o imprudentes. Nunca serd legitima la criminalizacion de eventos fortuitos,
producidos por accidente imprevisible y que, desde esta perspectiva, seria inevitable o no
podria exigirse normativamente que el agente lo evitase. Esta claro que si lo que se buscan
son elementos que permitan, desde un juicio normativo, el reproche o censura de una
conducta esta solo se podra dar respecto de aquellas que podrian haberse evitado por
entenderse dolosas o imprudentes (Hirsch, 2007), pero no puede exigirse una
inevitabilidad absoluta pues, como indica Jakobs (1991), la evitacion de todo contacto
social también evita plenamente cualquier tipo de conflicto, pero esto no es admisible en
la vida humana, que se desarrolla en sociedad y con necesaria interaccion con otros. Este
es un primer elemento extremadamente basico y elemental, pero sienta en primer lugar
las bases de lo que debe ser la desvaloracion penal legitima de una accion.

El otro elemento nuclear del concepto de wrong es el que sea una accion
moralmente indefendible, injusta e injustificable, y que genera una vulneracién de un
derecho de otra persona a que no se lesione un interés. Como hemos expuesto més arriba,
Feinberg (1984) no se refiere exactamente a un derecho subjetivo en sentido estricto
cuando exige que la conducta wrongful lesione un derecho, sino que alude a un concepto
de derecho como lo justo o lo que le es debido a alguien por criterio de Justicia. Por ello
creemos que, en definitiva, la cuestion de lo moralmente indefendible y la de la afectacion
a un derecho son dos elementos que, en los términos feinbergianos, se pueden reconducir
a un mismo ambito de valoracion moral de la realidad empirica. No obstante, parece
también adecuado incluir la posibilidad sefialada por Hirsch (2007) de que este derecho
ano sufrir injerencias ilegitimas en un interés determinado venga dispuesto por una norma
del Ordenamiento Juridico primario, como el Derecho constitucional, el civil o, incluso,
el administrativo. Sin embargo, como apunta Feinberg (1984), esta atribucion de un
derecho legal s6lo puede darse, para evitar un argumento circular, sobre la base de una
valoracion moral que determina que efectivamente una persona debe tener este derecho.
Por consiguiente, no existen grandes impedimentos a circunscribir ambos ambitos, lo
injusto por injustificable de la conducta y la existencia de un «derecho» a la indemnidad
del interés, al campo de la valoracion normativa prejuridica de las dinamicas y contactos
sociales.

Aunque Feinberg (1984) les da un tratamiento en orden inverso, nos parece mas
adecuado para nuestros fines expositivos abordar en primer lugar la cuestion del derecho
moral, o en mejores términos, del reconocimiento a alguien de la facultad para exigir a
los demads un cierto respeto a sus intereses desde una perspectiva moral.

Reconoce Feinberg (1984) que tratar de identificar estos «derechos moralesy,
“’that are independent of and antecedent to law, a conception strongly reminiscent of the
doctrine of «natural rights» (p.111), supone cargar con la labor de *’distinguishing those
of our interests that ground morally valid claims to respect and noninterference from our
fellows, from those of our interests that do not” (p.111). No es nuestra voluntad abrazar
una construccion iusnaturalista sobre estos derechos y tratar de construir a partir de ella
todo un catdlogo que nos permita identificar cudles son concretamente, siendo
notablemente escépticos acerca de la posibilidad de lograr tal cosa. Sin embargo, como
indica Feinberg (1984), esto no es estrictamente necesario, pues entiende que de forma
intuitiva podemos identificar que ‘’certain kinds of morally disresputable interests can be
ruled out, straightaway, as posisible grounds for valid moral claims” (p.111) y, a partir de
ellos, encontrar qué otros intereses, en principio, pueden ser protegidos por la exigencia
moral de su respeto o pueden ser objeto de una pretension moral legitima de respeto.

53



If there are any interests in causing pain and suffering for their own sakes, for
example, such interests cannot be the grounds of claims against others. Cruel and
sadistic interests, mobid interests, wicked and sick interest, if there are such things,
can be peremptorily ruled out of court, and put aside. No one has a moral right to
the protection of such interests, if, indeed, such things exist at all” (Feinberg,
1984, pp. 111 y 112).

De tal modo se da una delimitacion negativa de los posibles candidatos a ser
reconocidos como derechos morales a exigir de los demas consideracion y no menoscabo
de un interés determinado. En un sentido inverso, pues, queda que “’any interest at all
(apart from the sick and wicked ones) is the basis of a valid claim against others for their
respect and noninterference” (Feinberg, 1984, p.111).

Dentro de este campo delimitado negativamente parece que no existen certezas
ulteriores sobre cuales son los criterios para determinar cuando existen tales derechos,
quedando sélo el recurso a la argumentacion y la contraposicion de ideas en casos
concretos para la busqueda de ciertos consensos, una labor que aqui no puede
desarrollarse, si es que se puede en absoluto encontrar una verdad a este respecto. Pese a
ello, Feinberg (1984) si que apunta a un determinado criterio que parece razonable a la
hora de determinar el respeto de qué intereses puede ser exigencia una exigencia moral.
Este se basa en la distincion entre welfare interest y ulterior interests, esto es, entre
aquellos intereses cuyo mantenimiento y perfeccion se vincula directa y fuertemente con
la consecucion del bienestar de la persona y aquellos otros que sélo se relacionan indirecta
0 vagamente con este bienestar y que tan so6lo pueden existir si los primeros también
permanecen indemnes. Entiende Feinberg (1984) que los welfare interests son los mas
evidentes fundamentos de la exigencia moral de respeto, de modo que “’if we can speak
of moral rights at all, then, each of us has a moral right to life minimal health, economic
suffiency, political liberty, and so one” (p.112), concibiéndolos como ‘’the grounds for
valid claims against others (moral rights) par excellence” (p.112). En cambio, reconoce
las posibles dudas respecto de ulteriores intereses, pero afirma que ‘’at least one class of
ulterior interests are directly vulnerable: those that consist of the extension of welfare
interests to transminimal levels™ (p.112). Por consiguiente, aunque quepa el debate y
discusion respecto de otros intereses no basicos y elementales para el bienestar de la
persona, si entiende el autor que fuera de toda duda puede considerarse que la no lesion
de intereses que se derivan de los intereses primarios y constituyen una mejora de ese
bienestar elemental es algo moralmente debido a todos.

Sea como fuere, dado que esta perspectiva se basa en la fundamentacion de las
exigencias morales de respeto y no intromision en las cualidades de estos intereses, en
definitiva, en que se traten de auténticos intereses dignos de proteccion, entendera
Feinberg (1984) que de ella se sigue que ‘’any indefensible invasion of another’s interest
(excepting of course the sick and wicked ones) is a wrong” (p.112). Efectivamente, si la
existencia de cualquiera de estos intereses es el fundamento mismo del derecho moral a
exigir su respeto, el centro de gravedad del caracter injusto o ilicito de una conducta, de
su wrongfullness, se desplaza hacia la naturaleza moralmente injustificable de tal
intromision en el interés de otro, pues no puede existir accidon humana que menoscabe un
interés que sea verdaderamente tal sin que exista, en estos términos expuestos, en quien
la sufre un derecho moral a exigir que tal conducta no tenga lugar, y so6lo podré decirse
que esta accidén es un wrong en tanto se anada el otro elemento esencial sefialado, la
ausencia total de justificaciéon moral.
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Feinberg (1984) utiliza el concepto de “’indefensible conduct as the most generic
term for actions and omissions that have no adequate justification or excuse’ (p.108).
Alude asi a las causas de justificacion y de exclusion de la responsabilidad penal como
criterios a tener en cuenta desde una perspectiva anterior a la tipificacion para poder
valorar una conducta por si misma como algo injusto, reprochable; pues entiende que
“’excused or justified wrongdoing is not wrongdoing at all, and without wrongdoing there
is no harming, however severe the harm thay might have resulted” (Feinberg, 1984,
p.109).

Por excuse entiende el autor aquella circunstancia que produce que, aunque un
hecho pueda considerarse injusto, malo, o indeseable, ‘’it is not quite fair or correct to
say baldly, or without qualification, that one did the thing at all, that it was one’s action”
(Feinberg, 1984, p.108). Por otro lado, cuando se alude a la justificacion de la conducta
se trata de decir que la conducta, que es propia de una persona y de la cual se le puede
considerar responsable, ‘’was a good thing, or the sensible thing, or a permissible thing
to do, either in general or at least in the special circumstances of the occassion” (Feinberg,
1984, p.108).

Es decir, solo permitira entender como legitima la propuesta de criminalizacién
que parta de desvalorar una accion que, al margen de los elementos y la configuracion del
tipo especifico que eventualmente pudiere tener, no estuviere mediada por circunstancias
que en condiciones normales determinarian la eliminacidon de su valoracién negativa y
que, si se diese en los términos ideales en los que se concibe normativamente, seria una
accion culpable, se podria imputar como conducta desvalorada a titulo de demérito al
autor.

Esto es, si en términos generales se concibe la legitima defensa como una causa
de justificacion generalmente aceptada y aplicable que determina —en términos de la
teoria de los elementos negativos del tipo— que una conducta es atipica, o la
inimputabilidad como una circunstancia que suprime la culpabilidad; no podria
entenderse aceptable criminalizar «la produccion por medios congruentes, oportunos y
proporcionales de lesiones a aquel que ataca ilegitimamente al autor del hecho» o «las
lesiones producidas por una persona en una situacion de total enajenacion mentaly,
interpretando la accion misma y las circunstancias justificantes o de excusa en las que se
da de forma holistica como una unidad, pues de forma independiente al interés que se
lesione, su relevancia y consideracion como bien juridico; no puede darse desde una
perspectiva normativa el desvalor juridico-penal de la accidon, porque no constituiria una
accion moralmente indefensible y, por tanto, no puede ser una conducta injusta, un wrong.

Puede ser ciertamente confuso tratar de aplicar figuras que pertenecen al sistema
que compone la teoria del delito, y que ademas se encuentran sistematicamente en lugares
de una naturaleza muy distinta, como son las causas de justificacion y de exclusion de la
responsabilidad penal; al &mbito de la legitimidad del castigo, pues estas presuponen la
existencia de la conminacion penal y operan en el proceso de concluir si una accidn se
corresponde con el delito previsto por el legislador o no. Sin embargo, y sin dejar de
reconocer la complejidad dogmatica del asunto, parece un modo 16gico de proceder a
identificar qué conductas pueden considerarse wrongs, acciones que se desvaloran de tal
modo que pueden ser consideradas penalmente relevantes; pues estas causas precisamente
a lo que aluden es a ciertas excepciones a la significacién negativa de una conducta —
justificacion— o bien a la posibilidad de imputar moralmente un hecho a un agente y
reprocharle su realizacion —exculpacion—. Pese a la posible utilidad de tener en cuenta
ambos tipos de circunstancias, creemos sin embargo que por lo general serd mas eficaz
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remitir unicamente, para delimitar el concepto de wrong, a las causas de justificacion, que
son precisamente las que versan sobre la significaciéon normativa de la conducta, sobre su
desvalor o no; mientras que las causas de justificacion aluden a criterios para delimitar el
merecimiento o no de la pena en base a si es posible reprochar al autor la realizacion de
la conducta. Mientras las primeras operan sobre la accidon en si misma las segundas no
delimitan qué es la accién desvalorada, sino cuidndo puede existir responsabilidad
criminal derivada de las acciones tipicamente antijuridicas. Es aceptable la alusion de
Feinberg (1984) al requisito de que la accidon pueda considerarse como una accion de
alguien, que ese alguien ha realizado una accion, pero quiza esta es una cuestion que ya
queda suficientemente cubierta con la exigencia de la agencia humana en la produccion
del harm, esto es, que constituya una accion libre y voluntaria de un ser humano, sin
necesidad de acudir a las causas de exclusion de la responsabilidad penal.

Ahora bien, quiza lo que buscamos no sea simplemente remitir a estas causas de
justificacion, por asi decirlo, dogmaticas existentes. Parece que, en esta perspectiva previa
de valoracion de una conducta no criminalizada con el fin de decidir su proscripcion penal
0 no, en realidad, se tendria que atender a los motivos y argumentos que subyacen a estas
causas de justificacion, a la forma en que operan para justificar las conductas, el modo en
que se entiende que su concurrencia elimina el significado de desvalor social que se
atribuye a la conducta tipica. Es decir, por ejemplo, qué es lo que determina que la defensa
o el ejercicio de un derecho sean legitimos y por qué, por ello, se elimina el desvalor de
accion de la conducta, su caracter injusto, su naturaleza de wrong. Esta perspectiva nos
ofrece ciertos criterios y argumentos aceptados, pues generalmente aceptada estd la
legitima defensa y otras causas de justificacion, que permitan concluir ante la observacion
de una conducta que esta no es injusta.

En cualquier caso, como la identificaciéon de los wrongs es en todo caso una
cuestion harto compleja, “’Feinberg introduce toda una serie de mediating principles que
han de ser tenidos en consideracion antes de que intervenga el Derecho penal” (Hirsch,
2007, p.37), pudiendo sernos de utilidad estos criterios a la hora de realizar esta tarea.
Algunos de los mas relevantes para este fin se refieren a la magnitud y probabilidad del
dafio que pueden provocar las conductas, exigiendo un cierto grado de gravedad en las
posibles consecuencias y que el riesgo de su produccion no sea excesivamente remoto o
vago; la comparacion entre el grado en que la libertad de accion queda mermada por la
prohibicion penal y la entidad del dafio que con esta restriccion se pretende evitar y,
especialmente, la valoracion de la importancia social de la conducta que produce un
perjuicio y los intereses que la motivan frente a la del interés que resulta perjudicado
(Feinberg, 1984).

A este ultimo criterio o principio se refiere Hirsch (2007) como “’el valor social
del comportamiento™ (p.37) y creemos que en €l radica, precisamente, la cuestion sobre
la identificacion de una conducta como wrong o no. Si tratamos de determinar cudndo
existe una conducta injusta por ser moralmente indefensible, y hemos dicho que la alusion
a las causas de justificacion previstas legalmente y generalmente admitidas por la
dogmatica penal puede ser una estrategia Util para ello si se alude a los motivos y
argumentos que subyacen en la aceptacion de tales causas como eliminatorias del caracter
injusto de esta accion; estamos remitiendo entonces la evaluacion de lo wrongful al campo
de las valoraciones ético-morales desde la perspectiva de una sociedad determinada,
donde se concreta si una accion es adecuada o inadecuada a nivel social.

La adecuacion o inadecuacion social nos parece, en realidad, el elemento mas
relevante a tener en cuenta y que, en definitiva, engloba las causas de justificacion, al
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menos en el sentido que hemos indicado antes, pero no se agota en ellas. Lo indefensible
moralmente no puede definirse meramente desde la ausencia de causas de justificacion
sistematicas y admitidas dogmaticamente, pues asi solo bastaria para decir que una accion
puede ser portadora del significado desaprobado necesario para ser desvalorada
penalmente con que se tratase de una accion que, conforme a su aparicion normal en la
dindmica socioecondmica, no constituye una legitima defensa, el ejercicio legitimo de un
deber, derecho, oficio o cargo, ni un estado de necesidad justificante. Nos permitiria, en
realidad, desvalorar un amplio abanico de acciones, pues, como sefiala Mir (1984), “’no
siempre que se realiza una conducta socialmente adecuada que en absoluto determina
reprobacion social [...] puede afirmarse el ejercicio de un derecho, ni menos el
cumplimiento de un deber” (p.535), y, por consiguiente, sensu contrario, cuando no
exista un derecho —o legitima defensa, etc.—, pese a existir adecuacion social de la
conducta, seria legitimo el castigo. Lo relevante entonces es entender que un wrong soélo
puede ser aquella accion respecto de la cual no quepa justificacion en términos morales
generalmente aceptados, que no son en absoluto adecuadas en el desarrollo normal de la
vida en sociedad tal y como lo entendemos, debiendo tener en cuenta que no puedan
entenderse como ejemplos de causas de justificacion juridicas pero no sélo ellas, sino que
tampoco debe existir ninguna otra buena razén a nivel social para defender y entender
justificada tal conducta.

Esto significa, en definitiva, que s6lo puede considerarse injusta, como base del
desvalor de accion, aquella conducta que es inadecuada socialmente, siguiendo asi el
principio de que ‘’no puede ser voluntad de la ley, al delimitar las conductas penalmente
relevantes —funcién propia de los tipos (penales)—, el incluir actividades socialmente
adecuadas” (Mir, 1984, p.534). Por debajo de este umbral de la adecuacion social sélo
puede existir riesgo permitido, aunque sea en efecto un riesgo que pueda producir dafios
en un sentido amplio a intereses relevantes; y la materializacion del riesgo permitido, en
tanto la conducta que lo despliega no puede ser un wrong por estar justificada, no puede
constituir un sarm en los términos de Feinberg (1984).

Este umbral entre la adecuacion e inadecuacion social de una conducta, en
definitiva, radica en lo esperado socialmente en un ambito de la vida determinado y en
condiciones normales. Desde este prisma pueden existir conductas peligrosas o lesivas de
intereses que, sin embargo, se entiendan como algo normal, aceptable o incluso deseable
en atencion a los beneficios agregados que comporta. S6lo aquellas acciones que se alejan
de las expectativas sociales de ordenacion y orientacion de la conducta en un espacio de
la vida socioecondmica pueden considerarse wrongs y, por tanto, sus consecuencias
harms. Por el contrario, todo aquello que se realice conforme a los estandares basicos de
conduta exigibles desde una perspectiva normativa, al no poder calificarse como un mal,
como un injusto, no podran ser considerados wrongs y, por tanto, no podran constituir en
absoluto un dafio. En consecuencia, no podran ser criminalizados. Asi, la creacion de un
delito debe partir entonces de la base de que la accidon que toma como referente es
absolutamente inadecuada socialmente, contraria a la forma de actuacidon exigible
conforme a la ordenacion de los intereses en la sociedad y afecta por su desorganizacion
a un elemento central del funcionamiento social. Este es el componente comun de
cualquier conducta desvalorada juridico-penalmente cuya presencia habilita su
tipificacion siempre que se unan los restantes requisitos indicados. Sin este minimo
comun divisor de la accidn injusta no puede existir propuesta de criminalizacion legitima.

Se trata entonces de un requisito minimo basado en un juicio moral informado por
la estructura social. Pero con este paso se normativiza completamente el criterio y nos
devuelve a la vacuidad del bien juridico como criterio Uinico de criminalizacion, pues no
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es nada preciso ni materialmente sustantivo. Sin embargo, el hilo conductor de las causas
de justificacion sefialado por Feinberg (1984) si puede darnos una directriz en tanto nos
da el punto de apoyo para un juicio comparativo. Las distintas formas de accion adecuada
socialmente deberian presentar cierto grado de semejanza con los motivos que nos llevan
a la justificacion de ciertas conductas en el &mbito de la teoria del delito, pues estas deben
presentar una raiz comun a todas las formas de adecuado desarrollo de la accién en
sociedad. Mas alla de esta aportacion de Feinberg (1984) nos resulta imposible, sin que
quepa que ello despierte sorpresa alguna, lograr una respuesta clara y materialmente
sustantiva a la cuestion de la conducta injusta y el desvalor de accion. Solo podemos, de
nuevo, remitir a un campo social complejo y abstracto en el que se debe deliberar,
argumentar y razonar en lo relativo la delimitacion de lo adecuado o inadecuado
socialmente en un contexto social, politico y econdmico determinado, pero del que
dificilmente pueden extraerse verdades ultimas y universales.

So6lo podemos concluir entonces que esta inadecuacion social, que en suma se
basard en la ausencia de criterios morales aceptados en la comunidad que permitan
entender que existen buenos motivos para actuar de tal modo, constituira asi el nacleo
mas elemental del desvalor de la accion, el requisito esencial para poder considerar una
conducta como juridico-penalmente desaprobada. Pero esta claro que no basta por si solo,
es el requisito minimo y elemental de que constituya una acciéon humana controlada,
dolosa o imprudente e injustificable moralmente. Sin embargo, para que la posibilidad de
reproche penal se perfeccione esta debe estar efectivamente relacionada con un interés
que igualmente consideremos digno de proteccion que se lesiona pese a que su titular se
ve amparado por razones socio-morales que indican que dicho interés debe permanecer
indemne frente a las acciones de terceros.

Como ya se ha indicado, el principio del dafio o harm principle ha sido visto
tradicionalmente desde las posiciones mayoritarias de la tradicion juridica anglosajona
como el criterio de criminalizacion fundamental de un Derecho penal de corte liberal
respetuoso con la libertad individual. Este principio de dafio “’at least in that vague
formulation it is accepted as valid by nearly all writers. Controversy arises when we
consider whether it is the only valid liberty-limiting principle, as John Stuart Mill
declared” (Feinberg, 1985, p.IX). Sin embargo, pese a esta posible controversia, que
puede radicar ya en la obra del propio Mill, que admite la posibilidad de criminalizacion
de ciertas ofensas desde su definicion como inmoralidad publica (Mir6-Llinares, 2015);
lo cierto es que se ha aceptado generalmente que el harm principle seria el Unico criterio
valido para legitimar la intervencion penal (Mird-Llinares, 2015; Hornle 2019),
alineandose de cierto modo con la tradicion de influencia alemana basada en la teoria del
bien juridico protegido (Hirsch, 2007).

Mas arriba, en la discusion sobre la tipologia de modelo de criminalizacién por la
que creemos que debe optarse, se ha concluido que puede ser favorable el establecimiento
de varios principios de criminalizacion basicos y que permita responder a las pulsiones
sociales tendentes a exigir el castigo de ciertas conductas de naturaleza distinta dando
debida cuenta de esta diversidad y de la diferencia del grado de gravedad que estas
presentan y, por tanto, limitar respecto de aquellas menos graves la posible respuesta
punitiva legitima, configurando de este modo una suerte de Derecho penal de distintas
velocidades, al estilo de lo propuesto por Silva (2001). Asimismo, también se ha sefialado
que tomar como uno de estos criterios el principio de ofensa puede sernos de utilidad para
nuestros fines porque pueden relacionarse intimamente con el fendmeno de los deepfakes
y porque, de hecho, en nuestros codigos penales han aparecido delitos que pueden
subsumirse en aquello que se entienda por ofensas y que no constituirian verdaderos y
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auténticos dafios en sentido estricto, como los delitos de maltrato animal (Wohlers, 2007),
los de utilizacién de simbolos nacionalsocialistas o de negacion del genocidio nazi en
Alemania (Hornle, 2007), o el discurso de odio en Espana (Miro-Llinares, 2017).

Si lo que tratamos de defender aqui es que la inclusion del principio de ofensa
como criterio de criminalizaciéon legitimo permite dar respuesta a las nuevas
sensibilidades sociales y explicar claramente cudl es el elemento comun de estos delitos,
podria reprocharse que se estd concediendo demasiado a la voluntad del legislador y que
seria mas idoneo mantener un tnico principio de dafio y explicar la legitimidad del castigo
de ciertas conductas solo desde este dafio, admitiendo Unicamente la posibilidad de
castigo de alguna de estas nuevas figuras delictivas desde la premisa de que son, en
realidad, alglin tipo de dafio, aunque menos cualificado o difuso.

Con la inclusion de esta suerte de «dafio impropio» podriamos igualmente graduar
el marco penoldgico admisible en funcion de si se trata del castigo de un dafio en sentido
estricto o uno impropio y mantendriamos la necesidad simbolica y sentimental de negar
el castigo de conductas ofensivas como exigencia de un Derecho penal liberal. Sin
embargo, el riesgo que se corre sigue siendo el mismo al sefialado por Miro-Llinares
(2015), a saber, la desvirtuacion del concepto del dafio y la difuminacidn de su naturaleza,
apareciendo asi el problema de tener que determinar qué dafio es mas dafio, lo que supone
en definitiva la eliminacion practica de cualquier barrera de contencién dentro de la
categoria conceptual del dafio que impida el castigo mas severo a la conducta menos
grave, puesto que todo es dafio y la frontera entre el dafio puro y el irregular estd
desdibujada. Sélo creando dos compartimentos estancos, el del dafio y la ofensa, que por
supuesto permiten gradaciones intraclase de su gravedad, que permitan su distincion
clara, tajante y heterodoxa; podremos asegurar que aquello que no se puede considerar en
sentido estricto como dafio pero si consideramos normativamente como merecedor de
algun tipo de reproche se castigue con una pena cuantitativa y cualitativamente inferior
—y siempre que se respete el principio de intervencion minima y ultima ratio—y que sea
imposible su confusion con una conducta dafiina en un sentido estricto.

En definitiva, si todo es dafo, pero de distinta clase, habremos desvirtuado, para
tal ampliacion, el concepto de dafio hasta tal punto en que sera profundamente complejo
diferenciar estas clases, corriendo el riesgo de imponer penas de prision a conductas que
conforme al principio de la ofensa, en los términos indicados por Miro-Llinares (2015),
no podrian considerarse mas que, en el peor de los casos, delitos leves; o para las que el
propio Feinberg (1985) solo excepcionalmente admitiria este castigo y que, cuando se
estableciera, *’it should be measured in days rather than months or years™ (p.4). De este
modo, aunque a priori pueda resultar simbolicamente chocante, la admision del principio
de ofensa puede resultar mas garantista, canalizando a un marco penoldgico atenuado este
tipo de conductas sin forzar conceptualmente la naturaleza de estas para mantener la
funcionalidad del sistema penal ante las nuevas exigencias sociales.

Qué es, entonces, aquello que debemos entender por principio de ofensa es la
pregunta logica que se sigue de lo anterior. Conforme a la nocion de Feinberg (1985), este
principio se formula de la siguiente forma:

It 1s always a good reason in support of a proposed criminal prohibition that it
would probably be an effective way of preventing serious offense (as opposed to
injury or harm) to personas other than the actor, and that it is probably a necessary
means to that end” (p.1).
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Al igual que en su formulacion del harm principle, Feinberg (1985) incluye en el
principio ciertas nociones limitativas del poder punitivo del estado relacionadas con las
exigencias de utilidad de la pena o el principio de intervencion minima. Estos aspectos,
en el modelo de criminalizacion que tratamos de esbozar aqui, se localizan
sistematicamente en otro lugar, por lo que no nos son interesantes en este momento. Del
offense principle nos interesa, ante todo, qué es esta serious offense que el autor opone al
concepto de dafo.

El nucleo esencial del offense principle es, evidentemente, la ofensa, la cual es
concebida por Feinberg (1985) como un conjunto de ‘’disliked mental states’ (p.1), pero
que en un sentido juridico estricto s6lo puede referirse a aquellos estados mentales de
disgusto que son causados ‘’by wrongful (right-violating) conduct of others” (pp.1-2). De
este modo, se sintetiza entonces que ’the offense principle then cites the need to prevent
some people from wrongfully offending (offending and wrongdoing) others as a reason
for coercive legislation” (Feinberg, 1985, p.2), entendiendo que si bien una ofensa, como
creacion de un estado mental de disgusto, ultraje o afrenta, no puede ser nunca un dafio,
pues no supone un menoscabo injusto de los intereses relevantes de otra persona, pueden
ser criminalizados, pues estos estados “’are surely evils, thought not as great as evils as
actual harms” (Feinberg, 1985, p.25), son verdaderos males que se causan a personas,
personas ‘’with genuine grievances and a right to complain against determinate
wrongdoers” (Feinberg, 1985, p.25).

Puede verse entonces que el concepto aqui manejado de ofensa como criterio para
desvalorar juridico-penalmente una accion debe componerse por dos elementos
esenciales, por un lado, la produccion de la ofensa en si misma, lo que para Feinberg
(1985) se determinara por la produccion de estados mentales de disgusto o desagrado de
cierta entidad; y una determinada entidad valorativa de la accion por la que se produce
que haga que esta pueda considerarse un wrongdoing, una actuacion injusta que vulnera
un derecho —entendemos que para el autor, al igual que en el principio de dafio, se tratard
de derechos morales— de otra persona a no ser ofendido de tal modo.

Esto se descompone a su vez por Feinberg (1985) en un total de tres elementos de
la ofensa, a saber, “’(a) I suffer a disliked state, and (b) I attribute that state to the wrongful
conduct of another, and (c) I resent the other for his role in causing me to be in the state™
(p.2). Sin embargo, creemos que puede mantenerse la redireccion a dos elementos
principales, el estado mental y el wrong, puesto que la cuestion sobre la recriminacion al
actor de su rol en la produccion de este estado mental se puede circunscribir al &ambito de
la calificacion de esta conducta como un wrongdoing.

Respecto del primero de los elementos, esto es, el estado ofendido a que se induce
al sujeto pasivo de la ofensa, se ha criticado de la postura de Feinberg (1985) que es
excesivamente subjetivista, y que se enfoca simplemente en identificar este con un estado
mental estresante o ultrajante del individuo particular, prescindiendo de la observacion
«socialmente objetiva» de la ofensa, como se propone por Hirsch (2007) o por Mir6-
Llinares (2015). Si bien es cierto que Feinberg (1985) parece acercarse a abrir esta
posibilidad de objetivacion, pues indica que ’offense in the sense of the offense principle
specigies an objective condition —the unpleasant mental state must be caused by conduct
that really is wrongful—*(p.2) asi como que estos estados mentales no sean ’the
producto of abnormal susceptibilities” (p.33); esta tendencia hacia la objetivacioén por
medio de la normativizacion de la ofensa es algo confusa en la propuesta de Feinberg
(1985) y parece referirse no a la necesidad de que la ofensa sea en cierto modo objetivada,
sino a que lo sea el wrong, en sentido de una conducta injusta grave, dando por sentada
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la validez del estado mental causado siempre que no se deba a una especial susceptibilidad
del receptor del mensaje ofensivo, pero sin aludir explicitamente a que lo relevante es el
caracter ilicito, socialmente injusto, de la actuacion.

Por ello concordamos con la opinion de Miré-Llinares (2015) de que

“’sobre la base de dichos estados subjetivos, es posible objetivar o generalizar el
caracter ofensivo de algunas conductas. Es decir, es posible afirmar que una
conducta, por su potencialidad para afectar a la sensibilidad de cualquier persona
independientemente de las caracteristicas personales que tenga, es ofensiva. Esta
idea objetiva de ofensa va mas alla de la propia sensibilidad de la persona: es
posible que alguien sea objeto de una ofensa y no se sienta ofendido y también
que alguien se sienta ofendido y no sea objeto de una ofensa’ (p.56).

Lo esencial serd, entonces, no el disgusto producido a una persona en concreto,
sino la valoracion de la conducta en si misma, independientemente de los sentimientos
que esta produzca. Lo que se debe realizar para identificar una ofensa sera un juicio en
que se concluya “’no solo sobre la base de normas juridicas concretas sino, incluso, de
valoraciones sobre lo socialmente permitido, que la conducta es, en sentido general,
ofensiva” (Mir6-Llinares, 2015, p.57).

En esta labor pueden ser utiles los medating principles que propone Feinberg
(1985) a modo de criterios adicionales para la aplicacion del principio de ofensa. Estos
son concebidos por el autor como dos bloques de principios que deben contraponerse para
decidir si esta justificada la intervencion penal, y en definitiva pueden ser un buen
indicador de si la conducta analizada es un wrong, un ilicito moral, o no.

El primero de estos bloques es el de “’the seriousness of the offense’ (Feinberg,
1985, p.25). Este se encuentra integrado por tres principios, a saber, el de la magnitud o
gravedad de la ofensa, que viene determinada, a su vez, por la intensidad de la misma —
que conforme a lo aqui expuesto debera valorarse desde una perspectiva de adecuacion y
admisibilidad social, remitiendo el propio Feinberg (1985) a la vision de un “’stantard
observer”’ (p.27)—, por la duraciéon de la misma, y, aunque lo mencione como principio
separado, por que esta no se deba a una susceptibilidad anormal del observador; en
segundo lugar, por las posibilidades razonables de evitar presenciar estas conductas
ofensivas; y, por ultimo, por la que llama ‘’Volenti maxim™ (pp.32 y 35), que viene a
indicar que las conductas toleradas o consentidas por el sujeto pasivo nunca podran ser
consideradas como auténticas ofensas.

Pese a que la valoracion de la seriedad o gravedad de la ofensa en atencion a la
magnitud de su desaprobacion social, la duracion de esta y a que esta gravedad no pueda
residir en absoluto en la especial sensibilidad de un individuo particular, sino que debe
residir sobre cierto estandar objetivo normativamente establecido desde una perspectiva
social, nos parece plenamente oportuno, cabe plantearse dudas sobre la relevancia de las
variables del grado de evitabilidad de la ofensa y del consentimiento del afectado. Si la
idea que se ha defendido es la de prescindir de toda consideracion subjetivista basada en
los sentimientos individuales y optar, en su lugar, por una perspectiva normativa tendente
a la objetivacion de lo ofensivo, el hecho de que el receptor pueda evitar recibir estos
tipos de mensajes sin especiales costes 0 que se haya puesto voluntariamente en una
situacion en que asume que puede sufrir este tipo de conductas es una cuestion que puede
presentar una importancia moderada a la hora de valorar la ofensividad objetiva de la
conducta. Es cierto que el hecho de que cierto tipo de conductas se den tipicamente en un
entorno determinado y conocido por todos, lo que hara que aquel que se introduzca en tal
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contexto sepa que es posible que escuche o vea ciertos hechos que pueden serle molestos
asi como que pueda evitarlos de forma mas o menos sencilla, puede tener cierto valor a
la hora de especificar el desvalor social que se puede atribuir en general a estas conductas,
atribuyendo menor gravedad a aquellas conductas generalmente realizadas de forma muy
localizada en un contexto en que los intervinientes generalmente lo consideran admisible,
pero, pese a ello, este no puede ser un criterio determinante. La gravedad de lo ofensivo
que resultaria, por ejemplo, el que un grupo de ideologia nacionalsocialista quemara
cruces, ahorcara mufiecos que representan a personas negras y griten esloganes racistas
que aludan a las personas de distintas razas de una forma especialmente despectiva y
denigrante o que ensalcen la realizacion de conductas racistas y discriminatorias contra
ellas, no puede quedar desmerecida por el hecho de que se hiciera en un local donde este
grupo se suele reunir o en un barrio donde su presencia es notable y al que una persona
ajena a esta organizacion ha accedido libremente y puede, en todo caso, abandonar sin
ningun coste extraordinario. Por ello, aunque reconozcamos que pueden ser criterios a
tener en cuenta, creemos que los elementos esenciales que componen la seriedad de la
afrenta son los de la gravedad socialmente determinable de la ofensa en si misma y, en su
caso, de la duracion en el tiempo que esta presenta.

El segundo de los bloques de principios que propone Feinberg (1985), a nuestro
parecer, es el que de una forma més plena se enfoca el nucleo del problema de la
valoracion de la ofensa como wrongdoing desde una perspectiva normativo-social, pues
con ¢l el autor alude a una serie de criterios que permitirdn esbozar, precisamente, la
razonabilidad de la conducta ofensiva. Asi, “’the careful legislator will proceed to balane
that seriousness against the reasonableness of the various kinds of conduct that can
produce it”’ (Feinberg, 1985, p.37), estructurandose esta razonabilidad de la ofensa, para
el autor, en torno a seis elementos principales, a saber, la importancia personal de la
conducta para el autor, el valor social que se reconoce a la posibilidad de su realizacion,
la proteccidon por la libertad de expresion —que como €l reconoce no es un principio
autonomo sino un corolario de los dos primeros mencionados—, la posibilidad de realizar
esta accion de un modo alternativo no ofensivo pero igualmente valioso para la sociedad
y el autor, la naturaleza del lugar en que se ha producido —como corolario especifico de
la existencia o no de alternativas de actuacion enfocado en la adecuacion de la conducta
al contexto especifico—y la malicia con la que se realiza la accion ofensiva.

En este caso si nos parecen relevantes la existencia de vias alternativas abiertas al
actor para valorar lo ilicito moralmente de su actuacion y el contexto especifico donde se
realiza, pues estos son elementos que se relacionan con la entidad normativamente
objetivada de la ofensa en atencion no a su gravedad intrinseca, sino a la adecuacion o
inadecuacion social del comportamiento, la cual esta atravesada por el contexto en que se
envuelve y por las distintas posibilidades de vehicular el desarrollo de la persona y la
autodeterminacion de la voluntad en el marco de la vida en sociedad. Como indica
Feinberg (1985) “’if the offending person, by doing this thing at another place or time,
can avoid causing offense to a captive audience without los or unreasonable
inconvinience to himself, then his offending conduct is unreasonable if done in
circumstances that permit offense’ (p.40).

Parecen, sin embargo, todavia mas interesantes las cuestiones sobre la importancia
personal del acto para aquel que lo realiza y el valor social que esta presenta. Respecto de
la primera de ellas Feinberg (1985) entiende que ’if the conduct in question is part of the
activity by which the actor earns his living so that its curtailment would harm his
economic interest, then obviously it is important to him, whatever others may think of it”
(p-37). Conforme a este razonamiento, entiende el autor que cuando se trate de acciones
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que, pese a poder suponer una molestia para otros, son relevantes para mejorar la salud,
bienestar, conocimiento o intereses econémicos, no podria considerarse, en principio,
como una conducta normativamente ofensiva. Sin embargo, lo que nos parece realmente
determinante no es la relacion individual de interés para con la accidén que tenga el actor,
sino el segundo de los elementos a tener en cuenta sefalados por Feinberg (1985), a saber,
el del valor o utilidad social de la conducta. En efecto, poca relevancia presentara que
exista un auténtico interés del individuo en realizar una accion ofensiva si este interés es
completamente denostado a nivel social y se considera completamente superfluo o,
cuanto menos, que debe prevalecer ante los derechos de otras personas a ser tratados con
respeto o no ser sometidos a determinadas experiencias. En definitiva, lo esencial para
determinar si una conducta constituye una auténtica afrenta y falta de consideracion para
con los demds que pueda merecer reproche penal serd el reconocimiento desde la
estructura social y juridica de la comunidad de tal importancia del acto ofensivo para el
sujeto que lo realiza. S6lo cuando esta importancia para el individuo se alinee con los
intereses generales de la sociedad podrda decirse que es una conducta adecuada
socialmente y que debe ser plenamente permitida. Por consiguiente, lo esencial para
determinar la legitimidad o ilegitimidad del castigo no es la relevancia de la conducta
para el actor, sino la valoracion social que se dé a la posibilidad de actuar de tal modo.

Esto se relaciona claramente con el criterio de ponderacion que es el respeto a la
libertad de expresion que introduce Feinberg (1985), que entiende que

“’Expressing opinions openly in spontaneous conversation, writing, or through
more powerful media of communication is also of great importance to private
individuals themselves, since self-expression is valued both as an end in itself and
as a means of effecting desired changes. Bur it is also a necessary condition for
the satisfactory functioning of any government that relies heavily on enlightened
public opinidn in its decision making” (p.38).

En un régimen democratico como el nuestro no puede negarse que la garantia de
la libre expresion es un elemento fundamental para construir aquello a lo que Oliver
Wendell Holmes (Corte Suprema de los Estados Unidos, 10 de noviembre de 1919) se
refirié como el libre mercado de las ideas, un espacio en que pueda desarrollarse hacia su
plenitud el pluralismo politico de una sociedad llamada a gobernarse a si misma por
medio decisiones tomadas en el marco del didlogo y la confrontaciéon de opiniones e
ideologias. Es por ello que concluye Feinberg (1985) que ‘’no amount of offensiveness
in an expressed opinion can counterbalance the vital social value of allowing unfettered
personal expresion” (p.39), pero teniendo en cuenta que lo que en ningln caso puede
constituir una ofensa en sentido juridico es la opinidn o contenido ideoldgico de la misma,
por la relevancia politica que presenta garantizar la libertad para expresarla, pero si puede
resultar juridicamente desaprobado, por ofensivo, ciertas formas especialmente
despectivas, agresivas o denigrantes de manifestar tales contenidos ideologicos. En este
sentido, ‘’a devout Christian might me oddended by the bare assertion of atheism; or the
audience might be ofended instead by the manner in which the opinidn itself is expressed,
for example, as a caption to an obsecene poster of Jesus and Mary” (Feinberg, 1985,
p-39). Sélo cuando se trate de expresiones ofensivas en su forma puede darse el castigo
como un acto ofensivo, aunque en absoluto pueda decirse que esto, por si mismo,
determine que necesariamente este deba darse; pero nunca podré ser legitimo el castigo
de la expresion de la opinidon que subyace en la forma. La inadecuacion social de este tipo
de expresiones es inadecuacion social del medio y del modo, nunca del contenido
sustantivo, pues ello supondria dinamitar las bases del pluralismo politico propio de un
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Estado social y democratico de Derecho, el cual aconseja, adicionalmente, una especial
cautela incluso en el castigo de estas formas ofensivas de exteriorizar la opinion.

Pese a la relevancia de estos elementos anteriormente mencionados, las
consideraciones sobre la motivacion de la conducta, sobre la cual se concluiria que ’when
the motive is merely malicious or spiteful it deserves no respect at all” (Feinberg, 1985,
p.41), nos parecen prescindibles. Cuando se trata de valorar la razonabilidad de la ofensa,
una vez constatado que existe un cierto interés publico en la permision de la conducta y
que el interés particular por realizarla es desde esta perspectiva tutelable, asi como que
no existen vias alternativas de actuacion igualmente satisfactorias para estos intereses
colectivos-particulares; es irrelevante la relacion emocional o afectiva que exista entre la
conducta y el agente que la desarrolla. Si se encuentra asistido por un valor social que
aconseja decir que la conducta es permisible, aunque pueda ser molesta, no parece
razonable eliminar este caracter de adecuacion social por el hecho de que a nivel interno
este sujeto disfrute de la molestia que genera, en tanto no se dé¢ un ejercicio ilegitimo de
este derecho que le es reconocible y siempre que no se produzca una extralimitacion en
el mismo. Si precisamente buscamos la objetivacion de la ofensa por la via de su
normativizacion para evitar la imprecision inevitable que deriva de apoyarse en elementos
puramente subjetivos, debemos permanecer indiferentes frente a la malicia o maldad con
la que se realice el acto en tanto este entre dentro de la dindmica social normal en que se
da y que se considera aceptable.

Sea como fuere, del contraste de la razonabilidad de la ofensa y su gravedad se
conseguird concluir si la conducta ofensiva puede entenderse como tal en un sentido
juridico estricto, lo cual s6lo podra darse cuando la seriedad y gravedad de la ofensa no
se vea contrarrestada por la relevancia social de este tipo de acciones en un contexto
social, politico y econdomico determinado. Por el contrario, cuando pese a que pueda ser
considerada una accion gravemente ofensiva se entienda que existen intereses sociales y
politicos que exijan la permision de este tipo de conducta y tengan un valor superpuesto
al posible perjuicio individual que puedan causar, en ningin caso seria legitima la
intervencion penal. Creemos que buena parte del valor explicativo de esta contraposicion
de principios queda condensado en el juicio moral sobre si esta ofensa vulnera un derecho
de otro, tanto en sentido juridico como moral, bajo la maxima de que ‘’aquello que hiere
la sensibilidad o los sentimientos de otro, pero que no quebranta ninguno de sus derechos
no es una ofensa’ (Mird-Llinares, 2015, p.57); sumado al de si existe un derecho del actor
a realizar tal conducta por la existencia de motivos morales, juridicos y politicos
relevantes que determinan el valor de la posibilidad de realizar tales acciones.

Ahora bien, la determinacion de cuando existe un derecho, en sentido moral, a no
ser ofendido puede ser compleja. Para facilitar esta labor podria tener cierto valor
orientativo la nocion limitada de bien juridico-penal que hemos esbozado mas arriba. En
este sentido, si bien no cabrian dudas en los casos en que existan derechos subjetivos en
sentido estricto a no ser ofendido de determinado modo, para resolver los casos complejos
en que el Ordenamiento Juridico positivo no especifique nada, podria tratarse de extraer
derechos en sentido amplio a partir de estas estructuras, instituciones, estados de cosas o
realidades que se consideran basicas en el orden axioldgico especifico de que se trate, lo
cual, en nuestro caso, llevaria a un razonamiento basado en la dignidad de la persona y la
busqueda de garantizar su libre desarrollo en una sociedad inspirada en los valores de
libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico (art. 1 CE). Cuando pueda funcionalizarse
algun tipo de bien juridico desde el individuo libre en sociedad cuyo contenido se
identifique claramente con el derecho a no sufrir determinado tipo de ofensas podriamos
hablar de que existe un derecho que seria lesionado por una conducta gravemente
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ofensiva; lo cual concurre igualmente, de forma evidente, cuando estas conductas afecten
directamente a derechos fundamentales previstos en nuestro texto constitucional, otros
derechos meramente constitucionales o derechos subjetivos reconocidos en otras normas
juridicas no constitucionales. Por el lado contrario, cuando estos principios y estructuras
esenciales del orden politico amparen directamente la realizacién de ciertas acciones,
aunque puedan resultar molestas u ofensivas para otros, debera reconocerse la existencia
de un gran valor social en la mera posibilidad de desarrollarlas, y por consiguiente se
debera tender a su no criminalizacion.

Esta conjuncion del bien juridico con ambos principios, el de dafio y el de ofensa,
consagraria la funcion critica de la teoria del bien juridico y permitiria su operativizacion
a nivel sistematico, garantizando cierto estandar limitativo del poder punitivo del Estado
en todas las vias por las que esta puede darse. Ademas, la vinculacion de la ofensa con la
dimension axiologica bésica y esencial de una comunidad politica por la que podria
entenderse el bien juridico-penal en el sentido amplio indicado mas arriba, creemos,
podria asimilarse a la exigencia de Duff (2009, como se cité en Miro-Llinares, 2015) de
que la ofensa —y también el dafo— constituya, en todo caso, un injusto publico
entendido ‘’no como un injusto que lesiona al publico o que se perpetra fuera del ambito
privado, sino como un actuar inmoral que concierne propiamente a lo publico’ (Miro-
Llinares, 2015, p.39); o, en igual sentido, de Husak (2008), que remarca la necesidad de
la repercusion publica de los actos castigados por el Derecho penal, e incluso del propio
Jakobs (1991), que subraya el caracter publico del conflicto que ha de tratar de solventar
la norma penal por medio del establecimiento de un estandar de conducta que sirva como
expectativa de comportamiento de los demas. Se daria la reconceptualizacion, de este
modo, de los principios de dafio y ofensa como dos especies de un mismo género, dos
formas legitimas de ejercer el poder punitivo de forma legitimo siempre dentro de un
marco comun de exclusiva proteccion de bienes juridicos.

Asi entendido, el injusto debe presentar una determinada entidad publica para
poder ser tal injusto juridico-penalmente relevante. El desvalor de la accion debe recaer
desde su examen inspirado por los principios fundamentales del orden politico-social, y
la contradiccion o menoscabo de estos elementos estructurales del régimen politico
deberan constituir el nicleo esencial del desvalor de resultado. El nucleo comun de la
antijuricidad penal debe sustentarse, entonces, en cuestiones radicalmente
constitucionales, de las que se derivard qué es un bien juridico-penal y qué acciones son
injustas como sustrato minimo para permitir su reproche.

Sin embargo, este planteamiento suscita una cuestion interesante. Si la diferencia
fundamental entre los principios de dafio y ofensa segin Feinberg (1984, 1985) es que,
mientras que el dafio supone un menoscabo injusto de un interés relevante que debe
permanecer indemne, la ofensa constituye un wrongdoing en que no se produce un
verdadero perjuicio a un interés relevante sino que presenta un significado social
notablemente ofensivo y reprochable como tal; pero al tiempo tratamos de emplear el
concepto de bien juridico como elemento que permita en cierto sentido orientar la
valoracion sobre el caracter injusto o ilicito de la conducta ofensiva, resulta que debe
trazarse una distincion clara y esencial entre el bien juridico y el interés relevante, y no
podemos asumir plenamente la practica identificacion entre principio de dafio y exclusiva
proteccion de bienes juridicos que defiende Hirsch (2007). En caso de que se identificara
directamente este bien juridico con el interés digno de protecciéon que queda lesionado
por un dafio en sentido estricto seria imposible el empleo del bien juridico como criterio
orientador de la valoracion de la ofensa como wrong, pues ello llevaria a que se produjera
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la identidad entre dafio y ofensa, pues esta también seria un wrong que menoscaba un
derecho deducido de un bien juridico protegido identificado con el interés feinbergiano.

Por consiguiente, debera entenderse que no todas las situaciones, realidades o
estados que puedan considerarse como un bien juridico en sentido critico son
representaciones o manifestaciones de un auténtico interés individual en el sentido que se
le da por Feinberg (1984). Asi una forma de conjugar ambos criterios de forma
satisfactoria tanto para harm como para offense es desdoblar el concepto de interés en
dos, uno referido a que este constituya un interés legitimo de una persona con una
importancia que permita su tutela legal por el Estado de algin modo y otro caracter
adicional que pueden tener algunos intereses, a saber, que se puedan derivar de los pilares
basicos y elementales que configuran la sociedad. S6lo cuando un interés sea ademas de
tutelable, un elemento cuya proteccion se pueda identificar con la proteccion de la razon
de ser de la sociedad en que existe podra ser tutelado penalmente. Todo harm en sentido
estricto deberd ser un wrong contra un interés relevante, pero sélo el wrong a un interés
tan relevante como para considerarse un bien juridico-penal y su proteccion identificarse
con la proteccion de la sociedad podra ser tutelado por via punitiva. La distincion entre
intereses legitimos tutelados penalmente y los no tutelados parece intuirse en el propio
Feinberg (1984) cuando distingue entre aquellos que se relacionan directamente con el
bienestar de la persona y los ulterior interests. Por otro lado, cuando no exista interés
relevante alguno, pero exista una conducta ilicita que suponga objetivamente una ofensa
para otros por producir un desajuste del modo normal de funcionamiento de la comunidad
conforme al estandar axioldgico existente en la misma diremos que existe una ofensa en
sentido estricto.

En definitiva, esta perspectiva exigiria una delimitacion clara y precisa del
concepto de interés relevante y su diferenciacion respecto del bien juridico. Pero es que,
al eliminar la dimension axioldgica propia del bien juridico en sentido critico del concepto
de interés relevante, este ultimo queda vaciado de contenido y desdibujado, precisandose
una mayor concrecion y desarrollo, pues por si sola la exigencia de que estos intereses
relevantes sean aquellos cuyo mantenimiento indemne redunda en una mejora del
bienestar de su titular no responde a la pregunta de si una determinada realidad o valor
considerado esencial para una comunidad es un interés relevante, susceptible de ser
dafiado o, por el contrario, s6lo podria ser ofendido. En este sentido, queda fuera de toda
duda que el honor constituye un bien juridico en sentido critico y su proteccion es
necesaria para el mantenimiento del oren politico-constitucional béasico. Pero entonces,
[constituye el honor un auténtico interés de la persona? En caso afirmativo diriamos que
las conductas que lo lesionan son dafos, y por tanto permitiria una respuesta punitiva que
podria alcanzar las penas de prision. En caso contrario diriamos que la vulneracion del
honor es una conducta ofensiva, lo cual permitiria cierto tipo de respuesta penal pero
sustancialmente debilitada.

No dejamos de reconocer lo problematico de esta propuesta y necesitara una
mayor exploracion, matizacion y complementacion. Un problema claro que suscitaria es
que podria llevar a la paradoja de que se permitan sanciones administrativas o civiles
frente a conductas lesivas de intereses tutelables que no se corresponden a un bien
juridico-penal pero, en cambio, en las ofensas, al carecer de interés tutelable, no permitiria
la sancion administrativa pero, en cambio, si la intervencidon penal en tanto pueda
identificarse de algin modo un bien juridico-penal. Esto parece contradecir claramente el
principio de necesidad y ultima ratio del derecho penal, pues permite el castigo mas grave
frente a las acciones menos graves, cerrando la puerta a una intervencion legal menos
intrusiva para con la libertad, mientras que restringe la posibilidad de intervencion penal
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frente a acciones que lesionen auténticos intereses relevantes cuando estos no lleguen a
tener el estatus de bien juridico-penal.

Esta cuestion, sin duda, debe explorarse para tratar de solventar el problema desde
la premisa de que debe priorizarse una reaccionar ante estas conductas por medios no
punitivos. Una posible via seria el entendimiento de que el interés tutelable que se lesiona
con el harm principle determine la necesidad de ofrecer algun tipo de reaccion social
institucionalizada —y esta s6lo puede ser penal en tanto este interés se pueda reconducir
al paraguas de un bien juridico—mientras que, en el offense principle, su propia
naturaleza normativa permite el empleo de otros medios menos graves con sustento en
argumentos o criterios adicionales, pero no determina la necesidad de dar tal respuesta
colectiva, estableciendo que cuando se considere necesaria tal reaccion solo podra ser
penal en tanto exista un bien juridico. Por ejemplo, una accion ofensiva podra ser
reprochada legalmente si hay buenas razones sociales para ello, pero s6lo podra darse la
reaccion penal en tanto contradiga directamente los principios y pilares rectores de un
Estado social y democratico de Derecho, como podria ser en nuestro caso, la profunda
contradiccion de los valores superiores del ordenamiento juridico del art. 1 CE y/o incidan
de forma negativa en algun tipo de esfera tutelada como derecho fundamental, como la
igualdad (art. 14 CE) o el honor (art. 18 CE).

En cualquier caso, lo que parece mas sencillo es, por el momento, optar por la via
seguida por Mird-Llinares (2017), prescindiendo del intento de integrar en el sistema el
concepto de bien juridico critico en aras de la practicidad y sencillez, remitiendo en el
ambito del concepto del dafo al entendimiento del interés como aquellos relacionados
directamente con la autonomia personal del individuo que permiten ‘’el desarrollo de la
personalidad en dignidad” (p.29) y el dafio como “’una real afectacion a una esfera de
libertad esencial del individuo™ (p.29). De este modo, los dos ejes principales del modelo
de criminalizacion que manejariamos serian los del dafo, como accion injusta por la
ausencia de justificacion moral basada en la adecuacion social y que vulnera el derecho
de otro —wrong— y produce un menoscabo o frustracion de un interés relevante
relacionado con la autonomia, libertad y dignidad de este otro; y la ofensa, como accion
igualmente injusta o ilicita que, pese a ser objetivamente inaceptable socialmente, no
constituye un auténtico ataque a un interés individual. Y a estos principales ejes, como se
ha visto, deberan afadirse otros principios limitadores del ius puniendi, derivados de su
fundamento funcional y de los valores propios de un Estado social y democratico de
Derecho ya sefialados, como el principio de utilidad o el de ultima ratio.
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FIGURA 4: Esquema basico del modelo de criminalizacidén propuesto
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Fuente: elaboracion propia a partir de Feinberg (1984, 1985) y Mir6-Llinares (2015)

Sea como fuere, y pese a que sea necesario continuar investigando esta cuestion
para tratar de perfilar mas claramente qué es un interés relevante, este desdoblamiento de
la intervencion penal ante dafios y ofensas conlleva, aun prescindiendo del intento de
conjugarlos con el concepto critico de bien juridico-penal, dos consecuencias
primordiales. La primera de ellas, la mas evidente, es que toda propuesta de introduccion
de nuevos delitos debe pasar la comprobacion de que aquella conducta que se pretende
penalizar responda al concepto de dafio o de ofensa. En segundo lugar, que aquellos
bienes juridicos en sentido dogmatico, esto es, previstos como objeto lesionado por el
delito ya tipificado; ocultan implicitamente uno de los dos tipos de accion que pueden ser
legitimamente castigados. Es decir, los distintos tipos penales vigentes responden a
acciones que pueden considerarse bien como dafios, bien como ofensas; y debe tratarse
de especificar qué naturaleza debe presentar la accion castigada por cada uno de ellos
para no producir extralimitaciones en la imposicion de castigos, para lo cual volvemos a
caer en el problema de “’llegar al acuerdo de qué es aquello que dafia un interés digno de
proteccion o cual de estos lo seria’ (Miro-Llinares, 2017, p.29). Parece claro que algunas
de las figuras delictivas existentes en nuestro pais, como los delitos contra la vida humana
independiente (arts. 138 y ss. CP), las lesiones (arts. 147 y ss. CP), los delitos contra la
libertad (arts. 163 y ss. CP) o la libertad e indemnidad sexual (arts.178 y ss. CP), entre
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otros, son manifestaciones de delitos que se producen por acciones que constituyen
auténticos dafios; y que, por otro lado, el discurso de odio (art. 510 CP) o los delitos contra
los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos (arts. 523 y ss. CP) son
manifestaciones de conductas gravemente ofensivas —pese a que algunos de ellos
prevean penas de prision—, pues aunque puedan suponer conductas graves que hieren
sensibilidades sociales relevantes, lo que no puede pretenderse es decir que afectan a una
esfera esencial de libertad del individuo que las sufre. Sin embargo, de nuevo caben dudas
sobre si los delitos contra el honor (arts. 205 y ss. CP), especialmente las injurias,
constituyen delitos que se cometen por medio de dafios o de ofensas. Sobre esto se volvera
mas adelante.

En todo caso, ante estas conclusiones, debe entenderse que, ante la aparicion de
nuevas realidades, la intervencion del Derecho penal debe partir del desentranamiento de
la naturaleza de estas nuevas conductas para determinar si pueden reconducirse al
concepto de dafio o de ofensa, y esto tanto para la creacion de nuevos delitos como para
el castigo desde los delitos preexistentes. A pesar de las incognitas que quedan por
resolver para ello, aqui s6lo hemos tratado de ofrecer una aproximacion tedrica a un
modelo de criminalizacién que creemos puede ofrecer algun tipo de utilidad para analizar
la cuestion de los deepfakes desde este punto de vista para lograr las maximas garantias
penales. Y, aunque sea cierto que esto se ha logrado no sin un notable grado de abstraccion
y poca concrecion sobre los contenidos sustantivos de los diversos principios incluidos;
creemos que también lo es que pueden tomarse las ideas de dafio —y su constituyente
esencial distintivo, el interés lesionado— y ofensa, aun en sus sentidos poco concretos
con los que tenemos que resignarnos a trabajar, como idealtypus weberianos que nos
permitan un examen de las conductas a través de sus grados de semejanza para con uno
u otro principio de criminalizacién. Nos habilitaria asi, al menos, a realizar un analisis
provisional sobre, por ejemplo, si los deepfakes sexuales se asemejan mds al concepto de
dafio o el de ofensa, legitimando asi su castigo desde unos requisitos especificos y a través
de un marco punitivo determinado.

IV. BREVE VIAJE EN EL AUTOBUS DE LOS DEEPFAKES DESDE EL
MODELO DE CRMIMINALIZACION ESBOZADO

Es célebre el ejercicio mental que propuso Feinberg (1985) para analizar los
distintos grados de seriedad de las ofensas. Consistia en que el lector se colocase a si
mismo en un autobus que le conducia a una cita importante y en el que el autor plantea
un amplio abanico de conductas realizadas por las demds personas presentes en dicho
vehiculo, yendo desde algunas simplemente molestas a otras profundamente repulsivas.
Nosotros hemos tratado de exponer la variedad de formas en que se puede manifestar el
fenémeno de los deepfakes en la introduccion del presente trabajo y en el epigrafe
dedicado a la aproximacion conceptual a las ultrafalsificaciones. A través de esas paginas
se pudo ver que los distintos usos problematicos de la tecnologia de la IA generativa han
dado lugar a una casuistica de muy diversa indole, ante la cual se suscita la pregunta sobre
qué papel debe jugar el Derecho penal en su afrontamiento y cudles serian los limites de
esta posible intervencion penal.

Con la confeccion de los rasgos principales de un modelo de criminalizacidén que
hemos tratado de llevar a cabo en las paginas precedentes creemos que hemos dejado
sentadas unas bases mas o menos solidas para perfilar los limites generales del uso del
ius puniendi. Lo que nos resta a continuacion serd, pues, tratar de realizar una breve
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prospeccion en el terreno practico desde dichas bases tedricas para buscar algun tipo de
orientacioén sobre la forma en que debe darse, en su caso, la respuesta penal ante los
deepfakes.

Aunque los deepfakes puedan ser plasmados en soporte fisico y desplegar sus
efectos directamente en el espacio analdgico tradicional como podria hacer cualquier otro
tipo de falsificacion, la forma en que de forma preeminente aparecen es en el ciberespacio,
pues su difusion se realiza predominantemente en el nuevo medio digitalizado basado,
primordialmente, en las redes sociales como espacio de interaccion social virtual. Por
ello, puede ser buena idea tratar de ordenar su analisis desde su concepcion como
ciberdelitos y su categorizacion, siguiendo la clasificacion de cibercrimenes elaborada
por Miro-Llinares (2012), en deepfakes econémicos, politicos y sociales. Sin embargo,
este trabajo, ya demasiado extenso, no puede ocuparse de analizar pormenorizadamente
todos estos tipos de ultrafalsificacion. Por ello nos limitaremos a realizar una serie de
sucintas reflexiones sobre las diferentes clases de deepfake, tratando de sefalar los
principales problemas que plantea cada una de ellas y las implicaciones que presenta su
analisis desde el modelo de criminalizacion esbozado, pero prestando especial atencion a
las ultrafalsificaciones de caracter sexual, que en la clasificacion aqui seguida caeria en
el ambito de los deepfakes sociales, por parecer ser las que madas sensibilidades ha
suscitado.

En el ambito de los deepfakes economicos no parece que se planteen especiales
complicaciones para la articulacion de la respuesta penal en atencion a los criterios de
legitimacion de intervencion del Derecho penal. En este campo, se ha visto que las
ultrafalsificaciones han servido, principalmente, como elementos instrumentales al
servicio de los ciberfraudes. De tal forma pueden concebirse esta clase de deepfakes como
herramientas mediales empleadas para la realizacion de ciberataques réplica que trasladan
un ataque tradicionalmente realizado en el 4mbito analogico al campo de las relaciones
sociales en el ciberespacio (Mird-Llinares, 2012). Y es que la cuestion del criterio de
criminalizacién opera precisamente respecto del dafio que en si mismo produce el
perjuicio patrimonial, y no en el medio de que se d¢ uso para lograrlo. El deepfake, que
en cualquier caso es el medio comunicativo por el que se logra el engafio de la victima,
no presenta un caracter de dano u ofensa en si mismo, sino que el dafio que habilita la
intervencion penal se encuentra precisamente en el perjuicio econdémico que por medio
de ¢l se produce.

El analisis juridico penal, entonces, deberd enfocarse en la valoracion del grado
de realismo del deepfake y la capacidad de considerar este desde una perspectiva
socialmente objetiva como idoneo para generar este engafio bastante, cuestion que
entronca con la propia conceptualizacion de las ultrafalsificaciones, como mas arriba se
tuvo la posibilidad de indicar. Por consiguiente, no parece especialmente problematico
desde el punto de vista de la legitimidad del ejercicio del ius puniendi reconducir las
conductas en que se emplee un deepfake objetivamente realista y capaz de producir en
otros un error sobre la realidad para llevarlos a realizar un acto que les perjudique
patrimonialmente en beneficio del actor al ambito conceptual del delito de estafa previsto
en los arts. 248 y ss. CP.

Por la parte de los deepfakes politicos, pueden presentar cierta trascendencia en el
ambito del discurso del odio, pudiéndose encarnar en imagenes falsas que presenten a
personas de determinados colectivos sociales, econdmicos o raciales de forma
estereotipada o realizando determinados actos deleznables que podrian ahondar en la
discriminacion y la perpetuacion de los prejuicios contra estos grupos de personas. Desde
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esta perspectiva cobrara especial trascendencia el papel del ofence principle para
determinar la gravedad de la conducta desde un paradigma normativo y de adecuacion
social para, en estos términos, poder valorar si la accion presenta la relevancia juridico-
penal necesaria para poder defender su castigo desde figuras delictivas como la prevista
enel art. 510 CP.

Por otro lado, pueden presentar una radical potencialidad a la de profundizar en el
fenomeno de la desinformacion y pudiendo alterar el debate politico e influir en los
procesos electorales. En este sentido podria darse su uso como herramienta de
ciberterrorismo, difundiendo mensajes tendentes a la radicalizacion; o bien como un
medio para la intromision en el buen funcionamiento de las instituciones y el
procedimiento democratico. Para estos casos, de forma similar a lo indicado respecto de
los deepfakes econdmicos, las ultrafalsificaciones no constituirian un dafio u ofensa en si
mismo, sino que se erigirian como instrumento idoneo para la causacion de resultados
que si pueden constituir un dafio, u ofensa, si se quiere. Sin embargo, su posible incidencia
en el campo de la desinformacion, aunque sea una cuestion que ciertamente puede
presentar cierto cardcter transversal y no exclusivamente politico, si suscitaria dudas no
solo sobre si existen verdaderos intereses individuales involucrados que pueden quedar
afectados por conductas dafosas o si, por el contrario, se circunscribiria al espacio de la
ofensa; sino también en torno al debate sobre la intervencion publica en la definicion de
la verdad y la limitacion de la libertad de expresion. Lo que esté claro es que si este tipo
de tecnologia alcanza un perfeccionamiento que llegase a ser indetectable supondria una
gran amenaza para la seguridad cognitiva sobre la realidad de lo que se ve y se escucha.
No podria alcanzarse grado de certeza alguno acerca de qué es real, y ello conllevaria
importantes consecuencias para con la confianza en las instituciones, el debate politico y
el buen funcionamiento de los procesos democraticos; pero también podria suponer un
perjuicio directo a los individuos, que se verian desprovistos de cualquier tipo de
seguridad a la hora de desplegar su vida libre en sociedad, sometiéndolos a un estado de
incertidumbre y desorientacion completa y perpetua.

Esta plenitud de la posverdad podria determinar la necesidad de concebir esta
capacidad de discernimiento de la realidad como un auténtico interés individual
susceptible de ser lesionado por conductas verdaderamente dafiosas frente a las cuales el
Derecho penal estaria legitimado a intervenir, si bien es cierto que debiendo proceder de
forma extremadamente cautelosa por el grado de intromision y regresion en las libertades
individuales que podria suponer un mecanismo de definicion y preservacion de una suerte
de verdad oficial. Esta cuestion del grado de afectacion a las capacidades epistémicas del
ser humano que podrian desencadenar las ultrafalsificaciones esta siendo objeto de un
interesante debate, del que se pueden destacar, entre otras, las aportaciones de Rini
(2020), Raymond (2021), Cohen y Rini (2022), o de Habgood-Coote (2023), de caracter
general —aunque algunas de sus reflexiones se refieran especificamente al asunto de los
deepfakes sexuales— o la de Twomey et al. (2023), con una aplicacion de este problema
epistémico al campo politico, concretamente en lo relativo a las ultrafalsificaciones en
relacion con la invasion de Ucrania por parte de Rusia. Sin duda, al rol del Derecho penal
ante el, correctamente o no, llamada “’epistemic apocalypse” (Habgood-Coote, 2023, p.1)
y su articulacion desde un modelo de criminalizacién determinado deberan dedicarse
ulteriores investigaciones.

El nuevo —o ya no tan nuevo—-ciberespacio en el que a diario nos relacionamos
es un medio en que se dan todo tipo de interrelaciones y comunicaciones sociales, lo que
ha permitido que ciertas formas de comportamiento socialmente inaceptable migren a este
nuevo entorno. Asi, ‘’amenazas, coacciones, injurias, calumnias y otras agresiones al
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honor o a la libertad pueden realizarse como siempre, pero a través del ciberespacio”
(Miro6-Llinares, 2012). De este modo aparecen los deepfakes sociales como una forma de
intercomunicacion social virtual, que tiene lugar en el ciberespacio y que puede presentar,
de igual modo, la significacion penal que otras conductas realizadas en el entorno social
analogico de caracter no estrictamente econémico o politico. Esto hace que no se erijan
en meros medios para la comisién de una conducta que, separada del instrumento
empleado, posee una significacion juridico-penalmente relevante, sino que esta accion de
generacion y difusion de la ultrafalsificacion debe presentar en si misma la entidad
necesaria para que pueda considerarse como relevante penalmente. Asi, los deepfakes
pueden aparecer como manifestaciones del concepto general de ciberacoso ‘’entendido
como una macrocategoria englobadora de todas las conductas en las que se aprovecha el
uso de distintos instrumentos de comunicacion [...] para realizar el atentado contra la
libertad de otra persona” (Miro-Llinares, 2012, p.84). Sin embargo, como ya se ha
adelantado, nuestro interés en el campo de las ultrafalsificaciones que podrian englobarse
en la ciberdelincuencia social lo recibe, principalmente las ultrafalsificaciones de caracter
sexual.

Respecto de aquellas por las que se producen representaciones sexuales de
menores de edad no se suscitan especiales problemas tedricos para reconducir la conducta
a la figura delictiva de pornografia infantil, maxime si se tiene en cuenta que nuestro
legislador ha concebido tal clase de pornografia, entre otros, como ‘’todo material que
represente de forma visual a una persona que parezca ser un menor participando en una
conducta sexualmente explicita, real o simulada, o cualquier representacion de los
organos sexuales de una persona que parezca ser un menor, con fines principalmente
sexuales, salvo que la persona que parezca ser un menor resulte tener en realidad
dieciocho afios 0 mas en el momento de obtenerse las imagenes” (art. 189.1.c) CP) o bien
como ‘’imagenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente
explicita o imdagenes realistas de los oOrganos sexuales de un menor, con fines
principalmente sexuales” (art. 189.1.d) CP). Siempre que el grado de realismo sea
suficiente, no suscita grandes problemas tratar de calificar este tipo de ultrafalsificaciones
como pornografia infantil conforme a su definicion legal. El problema esencial radica en
la proporcionalidad o no, en atencion a la consideracion de si este tipo de representaciones
realistas pero ficticias constituyen un dafio o una ofensa, de las penas previstas, que ya
son, en su modalidad tipica basica, penas de prision de 1 a 5 afios (art. 189.1 CP), un
marco punitivo excesivo en caso de que se concluyere que se tratan de acciones que no
generan auténticos dafios sino, tan solo, ofensas.

Dejando de lado las ultrafalsificaciones que tienen por objeto a menores de edad,
la cuestion no es menos controvertida, pues debe tratarse de discernir si este tipo de
conductas constituye un dafio o una ofensa y si lo es respecto del bien juridico en sentido
dogmatico de la intimidad o del honor. A su vez, debe responderse a si esta intimidad u
honor, depende de por cudl se opte, constituirian intereses individuales susceptibles de
sufrir auténticos dafios. De tal modo, solo podré castigarse desde el delito preexistente si
se da un solapamiento entre la naturaleza ofensiva o danosa de la conducta y el caracter,
por asi decirlo, «ofendible» o dafiable del bien juridico dogmatico desde el que se
pretenda responder a esta realidad. En caso de que no se dé tal alineamiento de ambos
elementos podra crearse un nuevo delito, pero siempre teniendo en cuenta el marco
penoldgico permisible segiin se concluya si este tipo de acciones constituyen dafios u
ofensas.

Personalmente, no creemos que deba enfocarse la cuestion desde la consideracion
de que el bien juridico que se afecta sea el de la intimidad o incluso el de la libertad sexual,
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procediendo a su reconceptualizacidon, tal y como proponen, respectivamente, Simo
(2023) o Rodrigues (2023). Creemos, en cambio, que la cuestion se alinea con la idea
basica del honor en un sentido amplio, en tanto produce una representacion falsa de otra
persona dando la imagen frente a terceros de una conducta o apariencia que no es real y
que puede menoscabar la reputacion y apreciacion social de la persona que la sufre. Ahora
bien, si este honor es un interés individual o no queda sin responder y es necesaria una
mas profunda reflexion, pues de ello dependera la posibilidad de castigar estas acciones
como dafios u ofensas, lo cual es esencial para no causar una extralimitacion punitiva. Por
ello, de forma provisional puede ser razonable defender que solo se responda desde el
marco punitivo comun a ambas ramas del modelo de criminalizacion: las penas no
privativas de libertad, lo cual seria compatible con ambos principios de criminalizacion,
es decir, con las penas permisibles tanto respecto de las conductas dafiinas como las
ofensivas.

Parece que, hasta cierto punto, esta perspectiva ha sido la que se ha dado por el
partido politico Sumar, que realizé una propuesta para la modificacion del Codigo Penal
genialmente analizada por Santisteban (2024), y en la cual se pretendia incluir de forma
expresa la produccion de deepfakes con fines difamatorios en la definicion tipica de las
injurias, con las penas ya previstas para este delito en el actual Cédigo Penal, que son en
todo caso de multa (art. 209 CP). Si bien este modo de proceder pareceria coherente con
lo expuesto, no deja de ser cierto, como apunta Santisteban (2024) que el delito de injuria
no prevé un medio de comision especifico, de tal suerte que la inclusion expresa de las
ultrafalsificaciones en su definicion tipica no deja de ser “’una aclaracion bienvenida, pero
prescindible” (p.17). Sin embargo, ha sefalado también el propio Santisteban (2024) que
esta propuesta, por este marco penoldgico, seria contraria a la propuesta de Directiva
realizada por el Parlamento Europeo y el Consejo en materia de criminalizacion de
deepfakes, que, a nuestro juicio de forma injustificada, exigiria para este tipo de
ultrafalsificaciones penas de prision de al menos un afio.

No puede tampoco soslayarse el otro de los elementos de analisis necesario, y es
si estas ultrafalsificaciones entrafian en si mismas la entidad propia de un sarm o de una
ofense, la cual debera estar alineada en su caso con el tipo existente desde el que se quiera
castigar o influir de forma determinante en la respuesta penoldgica que se pueda
establecer en un delito creado ad hoc.

Al margen del hipotético dano epistémico que con caracter general algunos han
tratado de atribuir a las ultrafalsificaciones, como ya se ha mencionado, resulta aqui
especialmente relevante la reflexion realizada por Cohen y Rini (2022) sobre como los
deepfakes sexuales, a su parecer, producen harms. En sus paginas se pone de manifiesto
coémo ciertas formas de pornografia constituyen actos de cosificacion del cuerpo de la
mujer, reduciéndola a un mero objeto de deseo sexual que debe ser puesto al servicio de
la voluntad del hombre, entendiendo que, en este &mbito concreto, ‘’there is something
painfully literal in the sort of objectification at work in deepfake porn” (Cohen y Rini,
2022, p.146) y, de tal modo, ‘’deepfaked frankenporn, then, is virtual domination, an
extreme expression of sexual objectification aimed against specific women [...]
Frankenporn turns real people into digital toys. Even those unpersuaded by feminist
objections to traditional pornography ought to recognize the moral wrong here”” (Cohen
y Rini, 2022, p.147).

A nuestro parecer, no cabe duda acerca de lo acertado de esta reflexion. Sin
embargo, como no dudan en indicar, lo que realizan mediante ella es justificar, creemos
que debidamente y con suficiente solvencia, que este tipo de conducta constituye un
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wrong, una accion socialmente —o, si se prefiere, moralmente—inaceptable, pues no
puede haber exigencia mas basica de un orden social basado en el respeto de la dignidad
humana el que las personas sean tratadas en tanto personas, y no como meros objetos.
Pero el wrongdoing, como se ha tenido oportunidad de ver, es elemento comun tanto de
la conducta que genera dafios como de la meramente ofensiva.

Se precisa, entonces, de forma adicional, dilucidar si este injusto constituye un
menoscabo de un interés individual. La cosificacion de la persona, no cabe duda alguna,
supone la negacion del trato digno de que toda persona es acreedora en tanto tal. Pero, de
nuevo, esta cuestion del trato respetuoso y digno de una persona entronca con el respeto
a su honor, pues la naturaleza de la injuria es la de ser “’una accion o expresion que
lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion” (art. 208 CP), sin perjuicio de que en casos especialmente graves o de
reiteracion este tipo de actuaciones pueda comenzar a introducirse en el campo de la
degradacion mediante actos lesivos de la integridad moral del sujeto pasivo, si bien
tampoco puede decirse que el concepto de integridad moral, habida cuenta de la
diversidad de supuestos de hecho que se aglutinan en el art. 173 CP, nos ofrezca especial
contenido explicativo de la naturaleza del acto perpetrado. En cualquier caso, esto nos
lleva, de nuevo, al problema de determinar cudl es el bien juridico dogmético que quedaria
afectado —tanto si este es preexistente o de nueva creacion— como paso previo para
afirmar el caracter de dafio u ofensa de la conducta analizada, y a la necesidad de contestar
a la pregunta de si este bien juridico es manifestacion de un auténtico interés o no.
Lamentablemente, como ya se ha dicho, no tenemos tal respuesta.

Estas incognitas deben ser, desde luego, respondidas si se quiere garantizar la
existencia de un Derecho penal legitimo digno de todo Estado social y democratico de
Derecho. Pero tampoco puede pretenderse que el legislador permanezca inactivo hasta su
respuesta, cuya consecucion es harto compleja. Pero la simple constatacion de que existen
dudas y que se requiere una mas profunda reflexion en torno al honor o, en su caso, a la
integridad moral como interés y, por tanto, su lesion como dafo, ya constituye una duda
razonable que exigird la extrema cautela a la hora de criminalizar estos actos. Ello nos
lleva a insistir en la solucion provisional ya sefialada. En estos casos de duda sera en todo
caso mejor optar por un marco penologico atenuado, que trate de evitar en la medida de
lo posible las penas privativas de libertad. Si se imponen penas de prision se corre el
riesgo de castigar como dafio algo que no estamos seguros de que constituya
verdaderamente un dafio, y dado que el dafio puede castigarse con penas de prision, pero
permite también castigos mas leves; pero la ofensa no permitira nunca la prision, se revela
mas racional imponer penas no privativas de libertad, compatibles con ambas esferas de
intervencion penal legitima.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la constatacion de que existe un injusto grave
solo permite legitimar el castigo, de una u otra forma en funcion de si existe un auténtico
dafio o una mera ofensa, pero no determina la necesidad de establecerlo. Por ello, deben
tenerse en consideracion argumentos adicionales sobre la oportunidad y deseabilidad de
tal respuesta penal, asi como, por supuesto, la influencia de ulteriores criterios y
principios. En este sentido es especialmente trascendente, a la hora de tomar la decision
sobre la creacion de nuevos delitos, el principio de utilidad de la pena. Y es que no pueden
perderse de vista las aportaciones empiricas realizadas por autores como Gémez-Bellvis
y Castro (2022) —sin desconocer que se refieren al campo de la comunicacion de
contenidos politicos—, que indican que el castigo de ciertas formas de comunicacion, y
la creacion de deepfakes no puede entenderse sino como un acto comunicativo, puede
resultar contraproducente al poder causar un efecto desafio que lleve, precisamente a
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aquellas personas a las que se destina especialmente la conminacion penal, a realizar estas
conductas como un acto de rebeldia contra un sistema social que sienten trata de
desplazarles; mientras que serian mas proclives a producir en aquellos sujetos que sienten
cierta afeccion hacia los valores que motivan la criminalizaciéon de estas conductas la
caida en el efecto desaliento y la autocensura. Cabe entonces ser, si cabe, todavia mas
cautos a la hora de tomar la decision sobre la criminalizacion de ciertas conductas
relacionadas con las ultrafalsificaciones, por mas deleznables que, con razon, puedan
parecernos.

CONCLUSIONES

Estamos de acuerdo con Franks y Waldman (2019) cuando afirman que no hacer
nada contra toda expresion dafiina en la era digital no siempre tiene que significar
alinearse con los principios de un Derecho penal liberal, sino que puede ser una opcion
normativa de mantenimiento del statu quo y la injusticia que, entienden, lleva aparejada.
Puede ser cierto que el atrincheramiento en el marco y las convicciones existentes, en la
doctrina penal y los delitos establecidos, pueda suponer en alguna ocasién un medio para
perpetuar ciertas estructuras y dindmicas sociales que, quizd, fuere conveniente y de
justicia subvertir. Pero, esta afirmacion pasa necesariamente por una valoracion que hacen
las autoras de dichas expresiones en la era digital y que va més alld de su critica: son
expresiones verdaderamente dafiinas.

Por ello, también creemos que el progreso de la sociedad y el enfrentamiento
contra las conductas injustas no puede realizarse con el coste exorbitado de transformar
nuestras comunidades en una suerte de ciudad de Omelas (Le Guin, 1973). Para evitarlo,
la reaccion frente a las nuevas conductas problematicas que aparecen no puede darse
desde la relativizacion, atenuacion o ya ignorancia de los principios, limites y garantias
penales que historicamente se concibieron como conquistas de derechos frente a un poder
potencialmente tiranico. Si, precisamente, tratamos de ofrecer una respuesta penal frente
a ciertos actos que atentan contra las bases de la estructura social y politica en la que nos
encontramos no podemos en modo alguno rendir esta empresa a la demolicion de aquellas
bases que pretendemos proteger. Por el contrario, la articulaciéon de esta respuesta
institucionalizada debe quedar siempre comprendida en los margenes de aquellos limites
que se imponen, como garantia, a esta posible respuesta; y ello se traduce en el deber de
partir necesariamente de la definicion de los criterios de criminalizacion que entendamos
deben regir nuestro Estado social y democratico de Derecho para proceder a analizar si
aquello que pretendemos es debidamente respetuoso con aquellos. Si, como afirma
Agustina (2021), “’el delito es, ante el nuevo paradigma relacional que plantea el
ciberespacio, sobre todo y més que nunca, comunicacién’ (p.726); debemos entender
necesaria una especial profundizacion en el examen de la naturaleza de las conductas que
pretendemos castigar y argumentar la existencia en ellas o no de los elementos que las
hacen merecedoras de reproche penal, de la comunicacion de significado que es la pena;
y no circunscribirnos a aludir, como hace el propio autor, a “’la alarma social que genera
este tipo de delitos” (Agustina, 2021, p.727). De lo contrario podriamos encontrarnos
movilizando el poder punitivo contra acciones que simplemente presentan una mera
apariencia delictiva o, en el mejor de los casos, reaccionando penalmente de forma
desproporcionada para satisfacer las pulsiones punitivistas.

Creemos entonces que ha quedado patente a lo largo de este trabajo la necesidad
de analizar la cuestion de los deepfakes, tanto para su castigo por medio de una figura
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delictiva preexistente como para la creacion de nuevos delitos, desde la perspectiva de un
modelo de criminalizacion coherente con los principios fundacionales de nuestros
Estados, asi como que limitarnos a exponer lo indudablemente tragico de los supuestos
de hecho que han tenido a lugar no basta para evitar tal necesidad.

Ahora bien, en nuestro intento de profundizar un andlisis de este tipo hemos
observado, en primer lugar, que la propia conceptualizacion de las mismas no es pacifica
pese a que en la actualidad podamos encontrar los primeros intentos de definicion legal
de los deepfakes para construir su marco regulatorio. Sea como fuere, parece que podemos
concluir, sin miedo a equivocarnos, que se entiende por deepfake todo tipo de contenidos
audiovisuales generados por medio o con asistencia de sistemas de IA en que aparecen
personas, objetos o lugares de una forma que no se corresponde con la realidad o en
situaciones que no tuvieron lugar, pero que para poder considerar en un sentido juridico
estricto una ultrafalsificacion como tal esta debe introducirse un criterio normativo
basado en el grado de realismo que presentan, debiendo ser objetivamente idoneas para
generar e quien las observa la percepcion de realidad de tal contenido.

Por otro lado, a la hora de decidir qué tipo de modelo de criminalizacion deberia
emplearse, para poder dar cuenta de la variedad de nuevas conductas que se presentan en
nuestro contexto al tiempo que presente cierto grado de concrecion en los principios que
lo integren y no tenga nula capacidad de filtrado de conductas legitimamente
criminalizables frente a las que deben permanecer impunes; hemos concluido que quiza
el medio mas idoneo para nuestros fines optar por un modelo de criminalizacion de corte
mas o menos procedimental pero compuesto por una serie de criterios o principios
llamados a tener alglin tipo de contenido sustantivo determinado, de entre los cuales
pueden ser especialmente utiles los principios de dafio y ofensa manejados
tradicionalmente en el contexto juridico anglosajon y que aqui proponemos como
agregacion a los ya asentados en nuestra doctrina limites del Derecho penal de un Estado
social y democratico de Derecho; y que desdoble la posible intervencion penal legitima
en dos niveles distintos, uno que dé la posibilidad de penas de prision, y otro atenuado en
que esta posibilidad quede negada.

Sin embargo, a la hora de dotar de tal contenido material a los distintos criterios,
asi como de aplicarlos a casos concretos de ultrafalsificaciones, la labor se ha revelado
como un trabajo verdaderamente sisifico. No obstante, abrazamos aqui la opinion que
para Camus (1942) merecen este tipo de proyectos y sefialamos la necesidad de continuar
en el avance de estas labores. A este respecto, hay que imaginarse al académico penal
dichoso. Pero es que, pese a este notable grado de incertidumbre, que impone la
obligacion de seguir investigando y reflexionando, si hemos podido sacar una conclusion
clara: existen buenos motivos para abordar la toma decisiones juridico-penales sobre el
asunto con una extrema cautela, una cautela que aconseja tratar de reducir al maximo la
intervencion penal en favor de otras vias menos represivas y restringir las penas a
imponer, en caso de que el Derecho penal sea el instrumento més eficaz para la prevencion
de las conductas mas graves, al ambito de las penas no privativas de libertad.
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ANEXO1

MODELO DE CRIMINALIZACION

MODELO DE

MODELO DE CRIMINALIZACION

BASADO EN UN PRINCIPIO CRIMINALIZACION BASADO BASADO EN UNA COMBINACION
“BLANDO” EN UN PRINCIPIO “DURO” DE PRINCIPIOS
LEGISLADOR LEGISLADOR LEGISLADOR

5 A4S v

1) A N A N
™ / \ AT
\ ( \
\\J.) N\ ~ N\ Y /
\ 4 \ 4
CRIMINALIZACION CRIMINALIZACION CRIMINALIZACION

MODELO DE CRIMINALIZACION PROCEDIMENTAL

LEGISLADOR

4 i

CRIMINALIZACION 1
(leve)

CRIMINALIZACION 3
(grave)

CRIMINALIZACION 2
(menos grave)

Fuente: elaboracion propia

En el presente Anexo se muestra de modo grafico el funcionamiento de los
distintos tipos de teorias de criminalizacion expuestas mds arriba de modo que las
propuestas legislativas de criminalizacion de distintas conductas (flechas) tratan de
“atravesar” los distintos filtros que suponen los principios y criterios que integran las
distintas teorias, representados como circulos rayados. Estos principios tan solo permiten
la criminalizacion de aquellas conductas cuya naturaleza (color) concuerda con el
contenido sustantivo (color) del principio con el que se examina.
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Puede observarse asi como la naturaleza abstracta y poco precisa de los modelos
basados en un principio blando o flexible llevan a entender que su contenido sustantivo
es respetado por conductas de distinta naturaleza, permitiendo criminalizacion de todas,
en principio, desde un mismo marco penoldgico. Un problema similar plantean los
modelos basados en la mera combinacion simultanea de dos o mds principios.

Por su parte, los modelos de criminalizacion basados en un principio sustantivo
duro o rigido son mas taxativos al estar mas determinado su contenido sustantivo, por lo
que tan solo permitiria el castigo de cierto tipo de conductas. Sin embargo, este sistema
podria llevar a que el legislador trate de forzar la naturaleza y caracter sustantivo de la
conducta que plantea criminalizar para adecuarla al principio que debe superar, lo que
llevaria al castigo desde un mismo marco penologico de conductas de naturaleza diversa.

Por ultimo, el modelo procedimental, pese a que quizd desde una perspectiva
meramente cuantitativa permita el castigo del mismo nimero de conductas igual a una
teoria basada en un unico principio blando, lo hace diferenciando claramente el caracter
y gravedad de las distintas clases de conducta, permitiendo su castigo y evitando la tactica
legislativa de mutar el sentido de los principios adoptados pero limitando este castigo
mediante una escala en el marco penoldgico tal que limite ciertos tipos de pena a
determinadas categorias especificas. Por ejemplo, clasificando en funcién del tipo de
conducta y sus particularidades en los tres tipos de delitos existentes en Espafia en la
actualidad: delitos leves, menos graves y graves.
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