REVISTA DE LIBROS

BECKER, Walter: “Einfiihrung in das newve Sexualstrafrecht”. (‘“Introduccidon
al nuevo Derecho Penal Sexual”). Hamm: (Hoheneck-Verlag), 1974.

Desde una perspectiva educativa y legal, la 4.2 Ley de Reforma del Dere-
cho penal ha creado nuevas y comprometidas responsabilidades frente a la di-
ficil tarea de proteccidn de la juventud. Es por eso que, ante todo, la presente
Introduccidn, esta al servicio de los colaboradores de dicha proteccidn, sea cual
fuere el cargo que desempefiaren. )

La reforma pone a prueba aquella labor de proteccidn que no se conforma
con realizar exclusivamente el “minimo ético”. Si mediante la supresiom de
determinados preceptos penales se llega a la conclusién de que ciertas formas
de conducta en adelante ya no van a ser sancionadas estatalmente y por ello
dejaran de ser éticamente reprobables, sera cada vez mas dificil mamtener
un nivel de proteccion de la juventud. Por ello es importante temer co-
nocimiento de las limitaciones legales. Sin duda, hoy dia existen mejores opor
tunidades que en otros tiempos, oportunidades que tiemen que ser aprovechadas.

El presente escritg aporta también un cuadro sinéptico comparativo de los
preceptos anteriormente vigentes en relacién con los actuales., En su apéndice
se recogen ciertos datos relevantes para el estudio del tema de la proteccion de
la juventud, tales como la sentencia del Bundesgerichtshof sobre el caso
“Fanny Hill” y la resolucién fundamental adoptada por el Bundesverwaltungs-
gericht frente a la cuestién de los escritos que son peligrosos para la juventud,
de 16 de diciembre de 1971.

Después de tres afios de intensas deliberaciones, el dia 8 de noviembre de
1973 el Bundestag accedidé a la propuesta de mediacién presentada por el Ver-
mittlungsausschuss y aprobé la 4.2 Ley de Reforma del Derecho penal 4. Str.
RG), que fue publicada en el Bundesgesetzblatt, parte 1, nim. 98, el 27 de no-
viembre de 1973.

Cuandg en 1970 el Gobierno presenté su Proyecto de Reforma, ain no
habia pensado en modificar los preceptos correspondientes de la “Ley sobre
Difusién de Escritos Peligrosos para la Juventud” (GjS), pues se habia querido
aplazar para un posterior momento, resolviéndose, sin embargo, en las delibe-
raciones llevadas a cabo, la necesidad de que la Ley Penal y la GjS debian
estar armonizadas.

Con la disclucién del Bundestag se suspendié la aprobacion de la Ley. La
42 Ley de Reforma Penal fue nuevamente presentada por el Gobierno de
coalicién el 25 de energ de 1973. La regulacién legal era ahora completamente
distinta a la elaborada con anterioridad; en realidad se quiso llevar a cabo
una clara diferenciacién entre la proteccién del adulto y la del adolescente,
pero conservando integramente la GjS sin necesidad de suprimir el debatido
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parégrafo 6.° de dicha Ley y permaneciendo dentrp de la misma, todas aquellas
prescripciones que estdn al servicio de la proteccién de la juventud,

La reforma legal afecta, en primer lugar, al tema de las “manifestaciones
de violencia” (gewaltdarstellungen). El legislador ha partido de la base de
que todas aquellas expresiones de violencia que se representan en el cine, la
radio y la televisibn o estdn contenidas en diferentes escritos, crean una so-
ciedad violenta e incluso suscitan actividades de este tipo en determinadas
personas, pudiendo llegar a insensibilizarlas respecto al significado de la bru-
talidad. La cuestién gira en torno al paragrafo 131 del Cédigo Penal, que
determina las actividades punibles a estos efectos: producir, propagar, facilitar,
exhibir publicamente, etc., miateriales que contengan manifestacicnes o expre-
siones de caricter violento. Establece, sin embargo, una excepcién que se
refiere a la actividad violenta manifestada con motivo de algiin reportaje al
servicio de los sucesos ocurridos en la actualidad o en la historia.

En particular, aquellos escritos cuyo contenido glorifiquen © enaltezcan de
cualquier forma la violencia, estdn sometidos al pariagrafo 6.° de la GjS en
cuanto a las restricciones de venta y propaganda de las mismas establecidas
en dicha Ley, al igual que aquellos otros que evidentemente sean “muy peli-
grosos para la juventud”.

En la misma linea opera la reforma en cuanto al problema de las “ma-
nifestaciones pornogréficas” (Pornographische Darstellungen). El parigrafo 184
del Cédigo Penal contiene la nueva expresién “escritos pornograficos” frente
al hasta entonces denominado “escrito impudico”. Perp a pesar de la nueva
expresion que no ha aportado ningiin tipo de aclaracién, la Jurisprudencia
se encontrara, al igual que antes, situada ante la dificil cuestién de determinar
cuando se infringen hoy dia el sentimiento de pudor y moralidad sexuales.
Referente a ello, es muy significativa la Sentencia del Bundesgerichtshof de
22 de julio de 1969 sobre el caso “Fanny Hill”. Hoy dia, puesto que la se-
xualidad se concibe como un aspecto fundamental de la vida humana, ya no
s posible considerar “impidica”, en el sentido del parigrafo 184 del Cédigo
Penal, la mera descripcién de actividades sexuales, a no ser que se realice de
forma importuna, grosera o incitante, perturbando con ello los intereses de la
comunidad o poniéndolos en grave peligro. En este sentido, un escritg seria
penalmente perseguible cuando describiera actividades sexuales de forma ex-
tralimitada o incitante, sin guardar relacién alguna con otras expresiones de
vida. En virtud de todo ello, la Sala llegé a la conclusién de que la novela
“Las memorias de Fanny Hill” constituia una obra de la literatura erética,
Ppero no un escrito impudico, ya que, si bien considerada en su totalidad, se
caracterizaba por la abundante descripcion de fendmenos sexuales semejantes,
evitaba, sin embargo, toda desformacién y expresién grosera, asi como toda
desfiguracion obscena de la sexualidad, al tiempo que su forma descriptiva
no era en absoluto incitante.

En el marco de la “simple pornografia” del paragrafo 184 se observa que
s6lo estd permitido el facilitarla a un ciudadang adulto, ya sea mediante su
expresa peticidbn o adquisicién en cualquier establecimiento, ya sea a través
de la proyecci6on de la correspondiénte pelicula en un circulo privado y de
forma gratuita. La mera produccién no es punible, a no ser que tenga por
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‘finalidad el hacerse accesible a otras personas, ya sean adultos, adolescentes
-0 nifos.

Junto con estas modificaciones, la 4.2 Ley de Reforma Penal trae consigo
otra serie de restricciones, especialmente interesantes para aquellos que colabo-
ran en la tarea de la proteccién de la juventud. Asi, han sido modificados
los delitos relativos al estado civil de las personas, al matrimonio y a la fa-
.milia, suprimiéndose una serie de tipos penales que no habian resultado con
-anterioridad eficaces en la practica. Los delitos sexuales quedan ahora com-
prendidos bajo el epigrafe de “Delitos contra la Autodeterminacién Sexual”.
La Ley prevé un sistema diferenciador de tipos penales para los abusos se-
xuales: el tipo del “Abuso sexual de nifios” y el del “Abusy de una especial
relacién de dependencia”, en el que la edad de proteccion ha sido fijada en
los dieciocho afios frente a los veintiuno, limite previsto en la antigua regu-
dacion.

En cuanto al tipo penal de la homosexualidad, ha sido elaborado como
“tipo puro” de proteccién de la juventud, fijindose el limite de edad de pro-
‘teccién también en los dieciocho afios.

En el futuro, el 4mbito de proteccién penal referido a la violencia ma-
terial, a la coaccion sexual y al abuso sexual del que estd 'incapacitzdo para
resistir, gozard de mayor eficacia, ya que los correspondientes tipos penales
‘han sido delimitados y precisados con mayor claridad que en la normativa
-anterior. También los preceptos relativos al lenocinio, al proxenetismo y al
exhibicionismo han sido reformados. Los actos sexuales realizados mediante
publicidad no serdn sancionados (prescindiendo del exhibicionismo) méas que
-cuando “intencionadamente a través de ellos se produzca escandalo”.

Una nueva figura juridica ha sido creada por la Ley: el privilegio del
educador. Estd integrado por una serie de facultades de las que es titular el
-educador de una persona, en virtud de las cuales ng se considera punible su
-.conducta, aunque sea socialmente dafiina e incluso contraria al bienestar del
nifio o del adolescente, si bien puede originar la aplicacién de sanciones pe-
nales en otro autor. Es decir, que el derecho a educar del que son titulares
los padres o el tutor contiene una serie de obligaciones éticas cuyo cumpli-
mmento no puede ser asegurado mediante la aplicacién de sanciones juridico-
penales. La Ley reconoce la existencia de este privilegio cuando el titular del
-cuidado de una persona menor de dieciséis afios favorezca en ella actividades
:sexuales “procurando o facilitindole la oportunidad de realizarias”, Esa con-
-ducta se hace punible sélo en el caso de que infrinja gravemente su obligacién
«educativa. Sin embargo, aquél seri castigado cuando haya “mediado” en ac-
tividades sexuales o haya inducido a un menor de dieciocho afios a que rea-
Jdice actos sexuales de forma remunerada.

Los titulares del cuidado de una persona también pueden facilitar al nifio
-0 adolescente que esté a su cuidado, escritos pornograficos o cuyo contenido
:sea manifestativo de violencia, si bien la impunidad en este caso no depen-
deri de la existencia de una grave infraccién de la obligacién educativa. -

A sensu contrario, la Ley niega la aplicacion del privilegio del educador
en una serie de supuestos (rigurosa pornografia, incesto, actividades homo-
sexuales, etc.).
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En cuanto al denominado privilegip “ampliado” del educador, en virtud
del cual tampoco han de ser castigadas aquellas personas que actien con el
conisentimiento del titular del cuidado, el legislador no ha reconocido su exis-
tencia, oponiéndose a esta forma a la transferibilidad de aquél por su titular
a terceras personas.

La problematica que plantea esta nueva figura juridica es la de si Jas formp-
laciones legales contenidas en la norma juridica creada por el legislador van
a surtir efecto, y si en realidad el bienestar y la proteccién del nifio y del
adolescente han sido debidamente consideradas. Desde hace tiempo se viene
exigiendg que el d_erecho de soberania paterna ceda en beneficio de una mas
favorable situacion juridica para aquéllos. El propio legislador que ha creado
la figura del privilegio juridico-penal;patemo tendrd que reconocer la nece-
sidad de ofrecer al nifio y al adolescente cierta proteccién juridico-familiar
frente al posible abuso en el ejercicio del cuidado paterno. En cualquier caso,
la declaracion de impunidad que acompaia aquellas conductas en las que se
reconcce la existencia del privilegic del educador, no constituye ni para el
titular del cuidado ni para los padres carta blanca para actuar inmoralmente
o interpretar arbitrariamente el concepto de bienestar del nifio o del adoles-
cente. _

Desde el punto de vista de la aplicacion de la Ley en la practica fu-
tura, la efectividad de la reforma penal dependeré en gran parte de la ac-
tividad desarrollada por los méas variados organismos, entre -los que se en-
cuentran las Organizaciones Privadas para la Defensa de la Juventud, asi como
de Ia cooperacion entre el Departamento de policia y los titulares de ia “Ayuda
Juvenil”, desarrollada desde hace afios en el marco de la “Ley para la Protec-
cién Publica para la Juventud”, que deberia extenderse al ambito de ejecucién
de la “Ley sobre Difusién de Escritos Peligrosos para la Juventud”, asi como
al de los preceptos referentes a la proteccién de la juventud contenidas en el
Cédigo Penal.

Precisamente, en relacién con los delitos cometidos contra la moralidad
del nifio, es de destacar la eficaz y esclarecedora labor llevada a cabo por
los organismos de proteccién de la juventud y las autoridades de policia, que
deberian continuar realizindose con creciente intensidad. A estos efectos, y
como medida adecuada para la consecucién de una mas efectiva protecciéon
juvenil, seria conveniente observar los criterios empleados por la pedagogia
sexual que vienen a resumirse en uno solo: un nifio estd menos expuesto al
peligro cuando es sexualmente instruido por sus padres en la forma adecuada
dentro del marco de su educacién general, al tiempo que éstos deberian fami-
liarizarse cor los conocimientos psicolégico-pedagdgicos existentes en la ma-
teria.

El legislador, a través de la reforma penal, ha elaborado un sistema de
proteccién mds eficaz para la juventud, pero la aplicacién de los preceptos.
legales, la labor de cimentacién y la estrategia corresponden a todos los or-
ganismos que se consideren responsables de aquella proteccién en la Repiblica
Federal Alemana.
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