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Planteamiento — Absurdos patentes — Reflexion final

1. Planteamiento

Por afecto y amabilidad, la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDP),
me ha invitado a participar en su congreso anual y a hablar de Moral y Derecho penal,
un tema para el que no creo ser la persona indicada, sencillamente porque desde siempre
la moral y la conciencia me han concitado una fuerte desazéon, o mejor me la han
concitado las invocaciones de la moral y de la conciencia (objecion de conciencia,
incluida'), a buen seguro por la imagen negativa y predominantemente zooldgica que
tengo de la especie a la que pertenezco.

Por otra parte, no me resulta facil determinar la naturaleza y el concepto de
juicio moral, porque basta recordar el largo e inacabo debate sobre cuestiones tales
como:

si es posible o no la objetividad de los juicios morales;

- si la apreciacion de una accidn virtuosa se realiza por medio de un juicio o de
un sentimiento; si sabemos lo que es bueno gracias a la razéon o por una especie
de sentido moral,;

- sies posible conocerlos o los juicios morales sélo expresan lo que sentimos;

- si la intuiciéon moral es la base del juicio moral; si la accion debida esta referida
a intuiciones bésicas de bondad y es la que produce la mayor cantidad posible
de bien;

'Y no me refiero solo a las tergiversaciones que de la objecion de conciencia se han hecho por personas
que ni siquiera saben lo que es, ni a los desvarios de algunos profesionales, politicos y gente llana (llana
también en lo cerebral y en lo moral).
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- si la bondad es simplemente una propiedad no-natural descubierta por la
intuicion;
- sies posible y deseable la separacion entre Derecho y Moral;

- si la inacabada controversia sobre el tema viene motivada porque “la” moral se
contrapone como un sector unitario, sin estructurar e indiferenciado del ser de
los hombres, al Derecho;

’ . 2
-y muchos sies mas para los que no tengo una respuesta solvente”.

No voy a ocuparme mas que de la ultima cuestién planteada y de forma no muy
ambiciosa, sefialando, en primer lugar, los presupuestos de que parto. Para empezar,
diré —frente a quienes, la nieguen o no explicitamente, siembran las bases para generar
su confusion, cuando, por ejemplo, establecen una obligada conexion de las normas
penales con la dafiosidad social, sin alcanzar a definirla objetivamente’—, que me sumo
al grupo de los que defienden la tajante separacién entre Derecho y moral® y la
consideran esencial para que las libertades basicas no resulten anuladas, para que la
libertad de expresion, la de ideologia, el libre desarrollo de la personalidad, no se vean
constrefiidos ilegitimamente, y el propio sistema democratico se desvanezca’.

2 Sin el menor animo de exhaustividad, vid. P. Foot, Teorias sobre la Etica, Breviarios del Fondo de
cultura econdémica, 1974; R.M. Dworkin, La Filosofia del Derecho, Breviarios del Fondo de cultura
economica, 1980; del mismo: Los derechos en serio, Ariel, 1995; H.L.A. Hart, Derecho y Moral,
Contribuciones a su andalisis, Depalma, Buenos Aires, 1962; del mismo, E!/ concepto de Derecho, Ed.
Nacional, Maxico, 1980; D. Ross, Fundamentos de Etica, Manuales Eudeba, Buenos Aires, 1972; L.L.
Fuller, La Moral del Derecho, Ed. F. Trillas, México, 1967; B. Russell, Sociedad humana, catedra, 1993;
G.E. Moore, Principia ethica, trad. A. Garcia Diaz, Universidad Nacional Autébnoma de México, Centro
de Estudios Filosoficos, 1959; A. Ross, Sobre el Derecho y la justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1963; S.E.
Toulmin, El puesto de la razon en la ética, Alianza Editorial, 1979: G. Radbruch, Introduccion a la
Ciencia del Derecho, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1930; del mismo, Introduccion a la filosofia
del Derecho, trad. W. Roces, Fondo de Cultura Econémica, 1974; del mismo y Schmidt y Welzal,
Derecho injusto y derecho nulo, Aguilar, 1971; H. Henkel, Introduccion a la Filosofia del Derecho,
Fundamentos del Derecho, trad. Gimbernat Ordeig, Taurus, 1971, pags. 216 y ss. Y, por supuesto, 1.
Kant, La metafisica de las costumbres, Tecnos, 1994; del mismo, Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres, Austral, 1990.

3 Cfr. G. Jakobs, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. J. Cuello
Contreras y J.L. Gonzélez de Murillo, Marcial Pons, 1997, pag. 58. En relacion con moralidad y Derecho,
este autor hace una afirmacion, dificilmente aceptable para cualquiera que crea en la libertad y en el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin necesidad de ser un feminista radical, y que rechace una
concepcion de la moralidad pacata, reaccionaria e inhumana, al tachar y condenar como inmorales las
relaciones homosexuales: “El hecho de que, por ej., la muerte de una persona contrahecha no sea
meramente inmoral, pero si lo sea la actividad lésbica, rige solo para sociedades que consideran cada
existencia como asunto publico, pero no asi la actividad sexual consentida de los individuos (op. cit., pag.
55). En linea quiza con la sentencia del Tribunal de Karslruhe, de 10 de mayo de 1957, que declaré que el
castigo de la homosexualidad entre adultos no era discriminatorio y era legitimo, por cuanto la Moral
podia limitar el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

4 No voy a entrar en las “conexiones” que sin duda existen entre Derecho y Moral, tanto porque muchas
infracciones legales pueden considerarse a la vez hechos inmorales, como porque las leyes, las penales en
particular, reflejan a menudo las reglas morales mas comunmente aceptadas. Vid. Vives Anton,
Fundamentos del sistema de Derecho penal, Tirant lo Blanch, 1995, pags. 363 y ss.

° Vid. T.S. Vives Antén, Sistema democratico y concepciones del bien juridico: el problema de la
apologia del terrorismo, en Estudios Penales y Criminologicos, XXV, Universidade de Santiago de
Compostela, 2005, pag. 402. Como también puede estarse hablando de moral autonoma, de los sistemas
de ética superior religiosa y profana o de la moral social (H. Henkel, op. cit., pags.218 y ss.).
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En segundo lugar, llego hasta entender que cuando se habla de moral se puede
estar hablando de varias cosas, por lo menos se puede estar haciendo referencia al
conjunto de las buenas condiciones de una convivencia racionalmente ordenada, del
ambito total de lo que podemos considerar éticamente bueno o malo; o, en un sentido
mas restringido, se puede estar hablando del espacio de lo que concierne a la perfeccion
individual, al ideal de buena vida®.

Y al sostener la tajante separacion entre Derecho y Moral se subraya la que debe
existir entre el primero, el Derecho penal muy especialmente, y la moral en el segundo
sentido apuntado, pues el Derecho penal no es ni puede ni debe ser un sistema de
salvacion personal o un camino de perfeccion, sino un orden de la coexistencia
humana’. Y, sobre todo, la Moral, en este sentido restringido no puede ser tomada en
cuenta ni a la hora de legislar ni a las de interpretar y aplicar las normas punitivas, si no
es a costa de limitar, como ha quedado dicho, de forma intolerable la libertad de
expresion y el libre desarrollo de la personalidad. Pero, ni siquiera seria aceptable ni
legitima la coercion a partir de opciones morales mayoritariamente asumidas por los
ciudadanos, pues hay una incompatibilidad absoluta entre el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y aquella clase la limitaciones, ajenas para las minorias en
desacuerdo®.

Pues bien, desde este punto de partida minimamente volteriano y sumamente
vivesiano, pretendo reflexionar con brevedad sobre algunas cuestiones relacionadas con
las tangencias habidas entre Moral y Derecho penal, de forma especial en la esfera de
los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, porque es en ellos, ademas de en los
delitos relacionados con el aborto y la eutanasia’, donde aquellas conexiones son mas
ostensibles (tal vez podriamos hablar de moral sexual, como conjunto de reglas de
comportamiento generalmente aceptadas como obligatorias por la mayoria de la
personas en el terreno sexual)'’, a raiz de las sucesivas y abundantes transformaciones
que se han experimentado aquéllos, luego de la promulgacion del Coédigo penal de
1995, en sorprendente contraste con las que sufrid con anterioridad. Pues si las que
recayeron sobre el Codigo penal de 1973 tuvieron como efecto aliviar la fuerte carga
moralizante de que adolecia su titulo dedicado a los entonces denominados “Delitos
contra la honestidad”, las que se han producido con posterioridad al Cédigo penal de
1995 han tenido el efecto contrario: si en 1978 se suprimieron los delitos de adulterio y
amancebamiento (en los que se castigaba de forma inconstitucionalmente desigual el
adulterio del hombre y el de la mujer, ademés de suponer la catalogacion entre los
delitos de actos considerados inmorales); si en 1988 se sustituyé el delito de escandalo

S Cfr. Vives Anton, Sistema democrdtico cit., pag. 402-403, y Fundamentos del sistema penal, Tirant lo
Blanch, 1995, pags. 361 y ss., donde distingue entre moral-justicia (referida al Derecho metapositivo) y
moral-virtud (referida al ideal de la vida buena), en pags. 361-362.

7 Cobo del Rosal/Vives Anton, Derecho Penal, Tirant lo Blanch, 1999, pag. 36.

¥ Cfr. Vives Anton, Los delitos de escandalo ptblico, en La libertad como pretexto, Tirant lo Blanch,
1995, pag. 310.

? De los que, creo, van a ocuparse mis compaiieros de mesa.

' Con planteamientos muy lejanos de los patrocinados por lord Devlin (La moral y el Derecho penal), en
La Filosofia del Derecho, de R.M. Dworkin, cit., pags. 128 y ss. Vid. también Boix Reig, en Mujer y
Derecho Penal, coord. por Latorre Latorre, Tirant lo Blanch, 1995; Muiioz Conde, Derecho Penal. Parte
Especial, Tirant lo Blanch, 2007, pags. 207 y ss.
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publico (de pésimas hechuras y relacién con el principio de legalidad'') por el de
exhibicionismo y provocacion sexual; si en 1989 se reemplaz6 la afieja y significativa
rubrica “De los delitos contra la honestidad”, por la de “De los delitos contra la libertad
sexual”, asi como el delito de abusos deshonestos por el agresiones sexuales, y se
retocaron los delitos de violacion; y si, finalmente, el Cédigo penal de 1995 dio a estos
delitos una clara orientacion hacia la tutela de la libertad sexual, las reformas que se han
ido sucediendo desde entonces han supuesto un giro radical respecto de esa trayectoria:

- lade 1999, segun la Exposicion de motivos de la ley orgénica que la introdujo,
tuvo como objetivo “garantizar una auténtica proteccion de la integridad y
libertad sexual de menores e incapaces, ante los requerimientos de la sociedad
espafiola, alarmada por la disminucion de proteccion juridica que se habia
producido...”; fruto de ese afian protector fue la recuperacion del término
“violacion” (con un significado distinto al que poseia en los Codigos del siglo
XIX y en el de 1973) y de una figura de corrupcion de menores, distinta de la
del Codigo anterior, pero problematica desde no pocos puntos de vista; y el
endurecimiento de las penas, paraddjicamente para fortalecer el principio de
proporcionalidad; asi como, la dilatacién del &mbito de lo punible, etc.';

- las de 2003 amplian las conductas constitutivas de violacion (al incluir en ella
la introduccién de miembros corporales) y los supuestos agravados; se
incrementa el rigor de las penas; se crean nuevos delitos, como los consistentes
en lucrarse mediante la explotacion de la prostitucion ajena, aunque sea con el
consentimiento de la persona que se prostituye, y la posesiéon de material
pornografico elaborado con menores o incapaces para el propio uso;
modalidades agravadas y un tipo de pornografia virtual o semi virtual'’;

-y en los anteproyectos de reforma del Codigo penal de 2008 se incluyen los
delitos de mantener una relacion sexual con un menor a cambio de una
remuneracion, de lucrarse con actividades de utilizacion de menores con fines
pornograficos; y en general, se agravan las penas, especialmente siempre que el
ofendido sea menor de trece afios.

Muchas de las modificaciones habidas presentan un trasfondo moralizante, que,
si en alglin caso, pudiera tener como contrapunto un mayor afan de tutela, en otros no
aparece acompanado de contrapeso tuitivo alguno y, en ocasiones, patentizan absurdos,
sobre todo en punto a la proteccion de menores, a la par que propician preceptos de
dudosa constitucionalidad.

"' Vid. Vives Anton, El delito de escandalo publico cit.

12 Vid. La reforma de los delitos contra la libertad sexual, de Orts Berenguer/Alonso Rimo, en Derecho
Penal, Sociedad y Nuevas Tecnologias, coord. Zufiiga Rodriguez/Méndez Rodriguez/Diego Dias-Santos,
pags. 67 y ss., Colex, 2001.

13 Sobre estas reformas vid. Ultimas reformas penales sustantivas y procesales, de Orts Berenguer/Goémez
Colomer/Gonzalez Cussac/Planchadell Gargallo/Matallin Evangelio/Alonso Rimo/Roig Torres/Guardiola
Garcia. Ed. Instituto Universitario de Criminologia y Ciencias Penales. Universitat de Valéncia, 2006; y
Las ultimas reformas de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, Orts Berenguer/Roig Torres.
En CPC 2005.
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2. Absurdos patentes

a) La relacion sexual de un adulto con un menor de dieciocho afios y mayor de
trece es, en principio atipica'®. Sin embargo, mostrar o facilitar material pornografico a
un menor puede comportar la aplicacion del art. 186. De manera que al consentimiento
del menor se le otorga plena validez para practicar el coito con un adulto, y no para
contemplar una pelicula pornografica, por ejemplo”. Y de inmediato surge la pregunta:
[es porque se persigue proteger al menor de las consecuencias negativas que para ¢l
puede tener la contemplacion de determinadas imagenes, en movimiento o no, o son
razones moralizantes las que subyacen a la imposicion de esta limitacion? Pregunta que
antes de ser respondida sugiere esta otra: jtan nociva es para la formacion y el bienestar
del menor ver una pelicula pornografica'®?

Si pensamos en un/a adolescente de catorce, quince, dieciséis o diecisiete afios,
que se masturba regularmente y/o mantiene relaciones sexuales con otro adolescente, y
nos interrogamos por el dafio que puede ocasionarle la contemplacion de un video en el
que alguien se masturba o una pareja copula, probablemente habremos de concluir, con
un poco de sentido comun, que muy poco, salvo estético y de rechazo, si las imagenes
y/o los ejecutantes resultan desagradables'”.

La cuestion no es banal y entronca con otra mas amplia: la relativa a la moral
como limite de la libertad de expresion, de la que se ocup0, con escasa fortuna, la STC
62/1982, para concluir, sobre la base de los articulos 20.4 y 10.2 CE, que el concepto de
moral puede ser utilizado por el legislador y aplicado por los tribunales de justicia como
limite del ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas; y sefalar
como tope de su puesta en practica, la proteccion del derecho de los demaés al ejercicio
de sus libertades y derechos fundamentales, asi como la salvaguarda de la seguridad, de
la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico protegido
por la ley en el ambito de una sociedad democratica.

No voy a comentar esta sentencia del Tribunal Constitucional'®, pero si la recojo
como muestra de una forma de pensar y argumentar bastante extendida y sumamente
conservadora, afortunada y felizmente contradicha en otra STC, la 48/2003, pues si en
ella se rechaza que la CE contenga un modelo de “democracia militante”, con mas
motivo ha de entenderse rechazado un modelo de “moralidad militante”. Es verdad que,
en relacion con la juventud y la infancia, el articulo 20.4 CE declara su proteccion
como un limite a la libertad de expresion. Pero de esa proteccion no se deduce que haya

“Puede constituir un delito de corrupcion de menores, siempre que perjudique la evolucion o el
desarrollo de su personalidad de éstos (art. 189.4 CP).

5 Vid., en el mismo sentido, F. Morales Prats, Comentarios al Nuevo Codigo Penal, dir. por G. Quintero
Olivares, Thomson Aranzadi, 2004, pags. 966 y ss. No es necesario advertir que de este absurdo no es
responsable ninguna de las reformas mencionadas, pues proviene de la primera redaccion del CP de 1995.

' Sobre el concepto de pornografia, vid. en ReCrim el articulo de Orts Berenguer y Roig Torres,
“Concepto de material pornografico en el ambito penal”; también en el Libro Homenaje al prof. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, Madrid, 2005; y también “Las ultimas reformas de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual”, en CPC 2005.

' Naturalmente, habria que matizar en relacion con algunas clases de material pornogréfico.

'8 Entre otras cosas porque ya lo ha hecho y muy bien Vives Anton, en Los delitos de escandalo publico,
en La libertad como pretexto, Tirant lo Blanch, 1995, pags. 309 y ss.
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de restringirse la libertad de expresién por razones morales, en punto a los productos
que pueden ponerse al alcance de menores de edad; una cosa es que el constituyente
haya erigido un muro protector de la juventud y la infancia, y otra, que haya de
asentarse sobre cimientos de indole moral; pues las reprobaciones punitivas y sus
correlativas prohibiciones implicitas en los preceptos penales, solamente pueden
fundarse, de acuerdo con el principio de prohibicién de exceso, en la lesividad que las
conductas tipificadas comportan para un bien juridico digno de la tutela penal'®. Y en
este sentido hay que atender a la dafiosidad que, para el bienestar del menor, para sus
procesos de formacion y socializacion, puede entranar la contemplacion de un
determinado material pornografico.

Con todo, como ya he dicho, esa danosidad es, cuanto menos, dudosa en
numerosos casos. Es mas, salvo supuestos caracterizados por la brutalidad, el temor, la
prolongacion en el tiempo, etc., o, tratdndose de pornografia, los productos que reflejan
acciones sexuales que se apartan mucho de los estdndares mas comunes y aceptados,
etc., es posible que se exagere la entidad y la cantidad de las secuelas que una
experiencia sexual deja en los menores, y sean sobre todo motivos moralizantes los que
prevalecen y provocan el rechazo y la represion de acciones sexuales vividas con ellos,
y los que pueden conducir a los absurdos resaltados. De hecho, cuando se reflexiona
sobre la huella que dejan en las personas determinadas experiencias y vivencias
infantiles, y se echa la vista atrds y se recuerdan por las que uno ha pasado y le ha
tocado vivir o han vivido personas proximas, no se puede por menos que pensar no ya
en lo poco que han calado en tantas personas, sino en el nulo husmo que han dejado las
ensefianzas y exhortaciones que se impartian de forma machacona en los afios cuarenta,
cincuenta y sesenta del pasado siglo, por parte de las autoridades civiles, militares y
eclesiasticas, maestros, profesores en general, medios de comunicacion, las propias
familias, “el medio ambiente”, etc. De haber tenido éxito, de haber sido eficaces
aquellas ensefianzas, y bien sabe Dios que quienes las impartian lo pretendian a toda
costa, todos, los mas que adultos en la actualidad y mocitos en aquella época, seriamos
fascistas, creyentes fervorosos, etc., etc?.

Y puestos a inquietarnos por las secuelas que, determinados acontecimientos
vividos en la infancia, dejan en las personas, ;por qué no hacerlo pensando en como
pueden ser de adultos los nifios actuales que hieren y matan, con entusiasmo y safia, a
cuanto enemigo virtual les sale al paso en sus video-consolas?

b) Otro tanto cabe decir de la incriminacion de quien se lucra explotando la
prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma, pues, salvo que se
interprete muy restrictivamente, el articulo 188.1, inciso final®!, tiene un notorio cariz
moralizante que, igualmente, puede desembocar en el absurdo, porque absurdo es, por
ejemplo, el castigo del marido sin empleo y sin percepcion econdmica alguna, que

¥ Vid. Las SSTC 62/1982, 55/1996, 161/1997, etc. Y vid. también, Cuerda Arnau, Aproximacion al
principio de proporcionalidad en Derecho Penal, en Estudios Juridicos en memoria del Prof. Dr. D. José
Ramon Casabo Ruiz, Instituto de Criminologia, Universidad de Valencia, 1997, vol. 1. pags. 447 y ss.

2 Aqui podria referirme a las experiencias que vivieron o conocieron muchos nifios, de entre los mas
afortunados de mi generacion, que pudieron cursar el bachillerato, y lo hicieron en régimen de internado
en colegios de ordenes religiosas.

! En los términos propuestos por Orts Berenguer/Roig Torres, en Las tltimas reformas de los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual, cit., por ejemplo.
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sobrevive gracias al dinero que obtiene su esposa ejerciendo la prostitucion
voluntariamente y que voluntariamente comparte con ¢l. S6lo una preocupacion
moralizante, cuyo fondo estriba en la conviccion de que el comercio sexual es malo,
indigno y degradante para quien lo practica, aun cuando lo practique de forma libre,
explica la incorporacién del referido precepto al CP?, que, de nuevo, si se hace de ¢l
una lectura laxa, puede dar pie al castigo de hechos en los que el contenido lesivo brilla
por su ausencia, en flagrante contradiccion, por tanto, con las exigencias dimanantes del
principio de proporcionalidad.

¢) La criminalizacién de la posesion de material pornografico, elaborado con
menores o incapaces, para el propio consumo, responde a un patréon similar: el castigo
de una conducta que se reputa inmoral y que solo lejanamente puede comportar el
ataque a un bien juridico, merecedor de la tutela penal (el riesgo que la demanda
genérica de material pornografico de aquella clase representa para menores e incapaces,
en tanto que si no hubiera demanda no habria oferta)”. Criminalizacion, por otra parte,
bastante facil de sortear, evitando la tipicidad, porque como lo que se castiga es la
posesion, y parece que el repetido material se localiza preferentemente en la red, si el
consumidor tiene la elemental precaucion de no guardar en su equipo las imagenes a las
que accede en determinado sitio y de cuya contemplacion disfruta en la pantalla de su
ordenador, no puede decirse que las posea ni, en consecuencia, que incurra en el tipo del
articulo 189.2.

d) Ahora bien, si los delitos escuetamente comentados pueden encerrar alguna
suerte de riesgo para un bien juridico, sobre la base de una interpretacion alambicada de
los respectivos preceptos que los contienen, la pretendida tipificacion de la elaboracion
de pornografia virtual, protagonizada por menores creados con técnicas electronicas, no
afecta ni de lejos a ninguno, por mas que la Union Europea reclame su persecucion
penal. Porque ;qué bien juridico se puede lesionar al disefiar a menores imaginarios
realizando actividades sexuales? ;Qué menores sufren algan dafio? Unicamente razones
de signo moralizante, aceptadas seguramente por sectores mas o menos amplios de la
poblacion —segun las cuales, elaborar, difundir, contemplar ese tipo de imagenes es
inmoral—, enmascaradas quizé tras el “argumento” de que del consumo de esta clase de
pornografia virtual se puede pasar a consumir otra en la que participen menores reales,
subyacen a la pretension expresa de la decision marco 2004/68/JAI del Consejo de la

> Cuando se parte de esta idea, esquematizada aqui a grandes trazos, es facil rechazar alguna suerte de
regulacion del ejercicio de la prostitucion, y se puede acabar postulando la incriminacién del cliente que
demanda dichos servicios. Vid. los trabajos de Cugat Mauri, Jarefio Leal, Maqueda Abreu, Mestre i
Mestre y Tomas-Valiente Lanuza, en Prostitucion y derecho en el cine, coord. por Orts Berenguer, Tirant
lo Blanch, 2003. Por una vez, se produce una curiosa coincidencia en algunas conclusiones de posiciones
feminista y progresistas con posiciones tan conservadoras como las de los autores del decreto-ley de 3 de
marzo de 1956, en cuyos articulos 1°y 2° se decia: “Velando por la dignidad de la mujer y en interés de la
moral social, se declara trafico ilicito la prostitucion”; y “Quedan prohibidas en todo el territorio nacional
las mancebias y casas de tolerancia, cualesquiera que fuese su denominacion y los fines aparentemente
licitos a que declaren dedicarse para encubrir su vergonzoso objeto”.

2 ’ . ’ . ..
? Otra cosa habria de decirse ante una demanda especifica, de un cliente que solicita a un proveedor que
le proporcione una pelicula, por ejemplo, en la que intervengan menores determinados o no.
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Unién Europea®. Cuando, con extrema facilidad, podria retorcerse el razonamiento
diciendo que si no se dispone de pornografia virtual se recurrird a la real, y que es
preferible, desde el punto de vista de la tutela de los menores y los incapaces, que el
entusiasta de estas producciones adquiera o consiga material virtual que no el elaborado
con nifios de verdad, a los que si puede provocarseles un impacto negativo en sus
procesos formativos.

En verdad, resulta constitucionalmente inaceptable y politico criminalmente
estupido crear un tipo penal para la represion de la elaboracién o difusion (acaso
también de la tenencia para el autoconsumo) de obras pornograficas, producidas con
menores con la apariencia de menores auténticos. Si no hay un menor involucrado, no
hay sujeto pasivo ni bien juridico en situacion de peligro. Y, por consiguiente, la
punicién de semejantes conductas choca de manera frontal con el principio de
prohibicion de exceso, que, mal que bien, estaba reconocido en el texto de la fallida
Constitucion europea.

En el art. 189.7 del CP se contiene un precepto de pésima hechura, que mal
interpretado pueda originar una contravenciébn del reiterado principio de
proporcionalidad, y bien interpretado, es decir, restrictivamente entendido, puede
suponer una hiperproteccion de la intimidad de los menores y de su derecho a la propia
imagen (derechos de los que ya se ocupa la ley orgénica 1/1996).

Presumiblemente, la influencia desafortunada del proyecto o del borrador de la
decision marco mas arriba indicada, ha propiciado la agregacion de precepto al CP.
Mejor hubiera sido no atender tamanas exigencias, por muy de la Union Europea que
fueran, y por mas que se haya procurado salvar la cara con una redaccién, creo,
intencionadamente obscura.

e) Todavia podria citarse, como otra clara muestra de la intromision de
consideraciones moralizantes en el Derecho penal sexual, la interdiccion de facilitar
material pornografico a incapaces, que si ya tienen dificil interrelacionarse con otras
personas, ni siquiera se les permite el alivio que podria proporcionarles la vision de una
pelicula pornogréfica.

f) Como podria traerse a colacion el delito del articulo 189.4, consistente en
hacer participar a un menor o a un incapaz en un comportamiento de naturaleza sexual,
que perjudique la evolucion o el desarrollo de la personalidad de los mismos (bajo la
recuperada denominacion “corrupcion de menores’). Con este delito se cierra el circulo
de la proteccion penal del menor, con arreglo a la idea de la indemnidad, ya que parece
pensado para abarcar todos aquellos comportamientos en que resulta involucrado un
menor, siempre se vea perjudicada la evolucion o el desarrollo de su personalidad.
Extremos estos de muy dificil comprobacion, pero que pueden darse por supuestos por
algln juez, siguiendo la estela de la jurisprudencia generada en torno el articulo 452 bis

** En el que se habla de material pornografico consistente en imagenes realistas de un nifio inexistente
practicando o participando en la conducta mencionada en el inciso i) (una conducta sexualmente explicita,
incluida la exhibicion lasciva de los genitales o de la zona pubica de un nifio).
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b) del CP de 1973%°. De manera que la corrupcion se presuma o, mejor, se confunda con
la iniciacion sexual, y ésta sea tenida por inmoral.

3. Reflexion final

Los ejemplos expuestos sirven para poner de relieve la deriva equivocada que se
ha seguido desde 1999, en la regulacion de los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, marcada en parte por una, a mi parecer, desmedida preocupacion por la
proteccion de los menores en estos pagos y, en parte, por una tendencia a volcar o
proyectar, con mayor o menor intensidad, determinadas concepciones morales sobre
algunos preceptos penales, y siempre por la tan denunciada creencia en que recurrir al
Derecho penal es eficaz para combatir determinados comportamientos, la delincuencia
en general, o, al menos, para dar la impresion, ante el electorado, de la denodada lucha
que se mantiene contra ella.

2 Como las SSTS de 19 de noviembre de 1986, 14 de diciembre de 1991, 28 de enero de 1997, 21 de
marzo de 2000, en las que se estimo que habia habido corrupcion, toda vez que se habia iniciado a un
menor en la sexualidad.
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