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se lleva a cabo desde distintas Opticas: el principio
del dafio, el principio de la ofensa y el legalismo
moral. No se logra dar con un solo fundamento
material que convincentemente justifique que el
incesto consentido entre personas adultas tenga que
ser considerado una conducta penalmente relevante.
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* Desarrollé gran parte de la presente investigacion en una estancia que realicé en la Universidad Autonoma
de Madrid entre los meses de marzo y julio de 2021. Tuve la oportunidad de impartir una ponencia sobre
este tema en dicha universidad y, tiempo después, en la Universidad de Barcelona. Agradezco enormemente
el debate que ambas ponencias suscitaron asi como los comentarios recibidos que me permitieron mejorar el
“producto final” que ahora presento al lector. También deseo dar las gracias a Carlos Castellvi por leer la
version inicial de este texto y trasladarme sus siempre utiles observaciones.

1. Introduccion

Felipe y Clara quedan una fria noche de invierno para cenar en un lujoso
restaurante. Ambos disfrutan de una agradable velada: beben, comen, rien e
intercambian anécdotas. Tras la cena, Felipe le propone a Clara subir a su
piso para tomar una ultima copa a lo que ella accede encantada. Una vez
alli, Felipe y Clara practican sexo.

Este relato seguramente cause perplejidad al penalista. Si Felipe y Clara eran
adultos y prestaron védlidamente su consentimiento a participar en esa relacion
sexual, ;qué se supone que hay de malo en ello? ;por qué deberia el Estado inmis-
cuirse en sus vidas? Me disculpard el lector por haber omitido un pequefio detalle
en esta bonita historia: Felipe y Clara eran hermanos y el incesto que practicaron
resulta que aun se hallaria tipificado en multitud de ordenamientos juridicos. En
efecto, todavia hay numerosos paises tanto de Europa (p. ej., Alemania, Italia,
Grecia, Finlandia, Austria, Polonia, Albania, Rumania, Republica Checa, Dinamar-
ca) como de otros continentes (p. €j., Canada, Australia, varios estados en Estados
Unidos, Uruguay, Chile, Colombia) donde lo hecho por Felipe y Clara seria esti-
mado penalmente relevante. En cambio, Felipe y Clara no tendrian que temer ni
una sola consecuencia juridico-penal en Espafia. Como en otros paises (p. €j.,
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Portugal, Francia, Holanda, Rusia, Argentina, Brasil, Japon) el incesto no es consti-
tutivo de delito'. Unicamente se prohibe el matrimonio entre parientes en linea
recta por consanguinidad o adopcidn y los colaterales por consanguinidad hasta el
tercer grado (articulos 47.1 y 47.2 del Cédigo Civil). Por tanto, en Espafia, Felipe y
Clara podrian continuar con su relacion sentimental, si bien sin casarse. Eso es
todo.

El debate sobre si el incesto debe ser delictivo constituye un auténtico reto para
la llamada teoria de la criminalizacion? que trasciende el derecho positivo®. Es
decir, aun cuando no esté contemplado como delito en sistemas penales como el
espafiol, vale la pena reflexionar sobre si deberia o no figurar como tal en otros
ordenamientos juridicos*. Lo que estd en liza es una importante cuestién que escapa
de la manera como la legislacion penal nacional haya sido configurada y que tiene
que ver con qué criterios materiales deben servir de guia para prohibir, bajo la
amenaza de la pena, una determinada conducta®.

En la presente contribucion interesaran solamente los casos de incesto entre per-
sonas adultas que consienten libremente el acto sexual: particularmente, el incesto
entre hermanos mayores de edad. Los casos que aqui preocupan son aquellos como
el de Patrick Stiibing, ciudadano originario de Leipzig condenado por la justicia
alemana por practicar sexo con su hermana biolégica, Susan Karolewski, con quien
tuvo cuatro hijos®, o el de los hermanos, también consanguineos, Allen y Pat Muth,
sentenciados a ocho y cinco afios de prision, respectivamente, por violar las leyes
contra el incesto del Estado de Wisconsin al haber mantenido relaciones sexuales y
haber concebido tres hijos’. Desde ya dejaré de lado los casos de incesto paternofi-

! Sobre la evolucién del tratamiento juridico-penal del incesto en Espafia, vid. MORILLAS CUEVA, 1976,
pp- 300-301. Particularmente, acerca del delito de estupro-incesto tipificado en el ya derogado articulo 434
CP, vid. BAJO FERNANDEZ/DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1991, pp. 243-244.

2 Cabe distinguir hasta tres ejes de la teoria del delito: la teorfa de la criminalizacién, que se ocupa de
analizar qué conductas cabe criminalizar y de acuerdo a qué criterios materiales, la teorfa de la imputacion,
que estudia los factores precisos para atribuir responsabilidad penal a un agente, y, finalmente, la teoria de la
pena, que explora cuestiones tales como cudndo penar, cudnto penar y los fines perseguidos por la pena.
Maneja esta distincidn tripartita, p. ej., GARVEY, 2020, p. 6.

3 De esta opinién, HORNLE, 2014a, pp. 77-80.

4 Algo simular acontece con la discusién acerca de la pena de muerte. Pese a no estar contemplada en
nuestro pais, ello no ha impedido que varios penalistas espafioles publiquen trabajos criticando su prevision
en no pocos ordenamientos juridicos desde dpticas como el principio de humanidad de las penas o su
reducida capacidad disuasoria. Paradigmaticamente, vid. ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN/SCHABAS,
2014.

5 SEELMAN, 2007, p. 373 considera que tanto la teorfa del bien juridico como el principio del dafio tratan
de responder a la pregunta sobre si cabe hallar razones mds alld del derecho positivo para resolver qué
conductas deben castigarse y cudles no.

®En primera instancia, Urteil des Amtsgerichts Leipzig vom 10. November 2005 - 253 Ls 430 Js
29620/04. Y en segunda instancia, Beschluss des Oberlandesgerichts Dresden vom 30. Januar 2007 - 3 Ss
91/06.

7 Wisconsin v. Muth, 98-1137-CR, slip op. at 1 (Wis.Ct.App. Jan. 20, 2000). Allen y Pat Muth inter-
pusieron un escrito de habeas corpus ante el United States Court of Appeals of the Seventh Circuit que fue
denegado (Muth v. Frank, 412 F.3d 808, 7th Cir. 2005).
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lial basicamente porque muchos de ellos adoptardn la forma de delitos sexuales,
con lo cual, la inquietud que despertaran guardara relacion no tanto con los lazos de
parentesco entre victimario y victima, que también?, sino con la lesion de la indem-
nidad sexual de la victima menor de edad’.

II. Argumentos a favor de la criminalizacién del incesto fundamentados en la
légica del daio

En una comentada sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 26 de febre-
ro de 2008 (2 BVR 392/07, ECLI:DE:BVerfG:2008:rs20080226.2bvr039207), se
rechazé el recurso de inconstitucionalidad cursado por Patrick Stiibing en relacion
con el todavia vigente § 173 StGB por cuya comision fue condenado. En la menta-
da resolucidn, que vino acompafiada de un voto particular emitido por HASSEMER,
el Tribunal Constitucional alemén esgrimié de manera cumulativa un total de tres
argumentos en apoyo de la criminalizacion del incesto a fin de declarar su constitu-
cionalidad: las malformaciones y/o enfermedades sufridas por los descendientes
concebidos fruto de la relacion incestuosa, la erosion de la institucion familiar y la
vulneracion de la autonomia sexual'® !!. Es decir, el incesto, a juicio del Tribunal
Constitucional alemdn, perteneceria a la categoria de los delitos pluriofensivos.
Patrick Stiibing llevé su caso hasta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por
vulneracién del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que reco-
noce el derecho a la vida privada y familiar. Pero en STEDH de 13 de abril de 2012
(Stiibing contra Alemania, ECLI:CE:ECHR:2012:0412JUD004354708) su peticion
fue rechazada.

A continuacion, exploraremos la capacidad de rendimiento de cada uno de los
argumentos ofrecidos por el Tribunal Constitucional aleman cuyo comiin denomi-
nador seria la causacion por el incesto de un dafio a terceros, en alusion al anglo-
americano principio del dafio (harm principle) introducido por MILL!2. Como
reverso, desde la Optica de la tradicion continental, se trataria de identificar, con
base en el principio de lesividad, un bien juridico merecedor de proteccion juridico-
penal cuya indeseable lesion o puesta en peligro justificaria la limitacion de los
derechos de los ciudadanos.

8 En Espaiia figura en el articulo 181.4 ) CP un subtipo agravado de agresién sexual a menores de dieci-
séis afios pensado para cuando para la ejecucion del delito el sujeto activo se haya prevalido de su relacién
de parentesco con la victima.

° En este sentido, TEODOR/CA TALIN, 2022, pp. 127 y ss. ZABEL, 2008, p. 457.

10 Exponen y analizan criticamente estos tres argumentos GREEN, 2019, pp. 347 y ss. HERNANDEZ
CASTILLA, 2020, pp. 25 y ss. RITSCHER, 2021, pp. 1337-1340, Nm. 1-7.

' En otros paises también el respectivo precepto penal que censura el incesto ha sido declarado constitu-
cional. Asi, p. ej., la Sentencia del Tribunal Constitucional colombiano C-241/12, sobre la base de la
proteccién de la familia, o la Sentencia de la Corte Constitucional italiana de 15 de noviembre de 2000 (n°
548), con arreglo a esta misma ldgica.

12MILL, 1859, p. 13.
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1. Las malformaciones y/o enfermedades sufridas por los descendientes concebi-
dos fruto de la relacion incestuosa

1.1. Exposicion del argumento

El primer argumento que serd sometido a consideracion es aquel que sostiene
que el incesto ha de ser prohibido penalmente debido al riesgo de que los descen-
dientes concebidos por parientes consanguineos padezcan problemas fisicos y
mentales a raiz de una serie de causas genéticas!®. La historia de Espafia ha dado
buena cuenta de los peligros de la endogamia. Durante la dinastia de los Habsburgo
resulté habitual a lo largo de casi dos siglos la celebracion de matrimonios entre
parientes consanguineos como estrategia politica para dominar Europa. Dicha
practica derivé en un conjunto de malformaciones fisicas, problemas de salud y
trastornos mentales transmitidos generacion tras generacion hasta llegar a Carlos II,
el dltimo monarca de la dinastia de los Habsburgo antes del reinado de los Borbo-
nes, quien, a causa de su aspecto enfermizo y las dolencias padecidas, recibi6 el
apodo de “el Hechizado™!“.

1.2. Critica
1.2.1. Legislaciones penales sobreinclusivas

Para empezar, hay algo que, desde la ptica del argumento genético, no termina
de entenderse. Como es posible que haya ordenamientos juridicos que tipifiquen el
incesto sin importar la clase de practica sexual llevada a cabo (p. ej., articulo 200
del Codigo Penal islandés), incluyéndose aquellas en las que el riesgo de concebir
un hijo es simplemente nulo (p. €j., tocamientos); el sexo bioldgico de las personas
involucradas en el acto sexual (p. ej., seccion 22 del Cédigo Penal finlandés),
considerandose practicas homosexuales, respecto a las cuales, tampoco podria
predicarse riesgo de embarazo alguno; o la inexistencia de vinculos de consangui-
nidad (p. ej., articulo 564 del Codigo Penal italiano), no descartandose, por tanto,
practicas sexuales entre hermanastros o entre padres e hijos adoptados, en relacion
con las cuales, debido a la distinta herencia genética, poco habria que temer en lo
que concierne al problema examinado'. Es verdad que el legislador penal aleméan
se mostrd, en este punto, algo maés restrictivo: el § 173 StGB censura solamente el
coito entre parientes consanguineos. Pese a ello, los problemas no cesan: nada
impediria perseguir penalmente a quienes utilicen medidas anticonceptivas o a
aquellas otras parejas en las que uno o ambos integrantes sean estériles. Existe, en

13 Sobre el hecho de que sea mas probable que la prole concebida por parientes consanguineos sufra des-
ordenes genéticos, vid. ALVAREZ/QUINTEIRO/CEBALLOS, 2011, pp. 21 y ss.

14 En el estudio de VILAS ET AL, 2019, pp. 553 y ss., se explora la correlacién entre la endogamia practi-
cada por los Habsburgo y las irregularidades maxilares y mandibulares de los miembros de esta dinastia.

15 En este mismo sentido, comenta BERGELSON, 2013, pp. 46-47 que las legislaciones norteamericanas
que prohiben el incesto son gravemente sobreinclusivas.
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definitiva, un amplisimo abanico de casos de incesto que seguirian constituyendo
una conducta penalmente relevante con arreglo a la legislacion penal nacional
respectiva a pesar de brillar por su ausencia un serio riesgo de que los descendien-
tes nazcan con determinadas patologias.

1.2.2. El problema de la eugenesia

a. Aproximacion al problema de la eugenesia

Bastaria para superar la critica formulada en el apartado anterior con que el delito
de incesto se redactase en el ordenamiento juridico que corresponda de un modo tal
como para que soOlo sean estimadas tipicamente relevantes aquellas relaciones sexua-
les, respecto a las cuales, exista una minima probabilidad de embarazo. Es decir, el
coito entre parientes consanguineos de distinto sexo sin uso de medidas anticoncep-
tivas ni prueba de esterilidad en uno o ambos integrantes de la pareja. En otros
términos, supongamos que solo se prohibe el incesto alld donde dicha conducta esté
situada justo en la antesala de un posible (pero, en ningtin caso, seguro) embarazo de
un descendiente que probablemente (aunque, de nuevo, no a ciencia cierta) nacera
con malformaciones y/o enfermedades genéticas. ; Estarifamos dispuestos, en tal caso,
a aceptar de buen agrado su criminalizacion? Me resisto a contestar que si. De lo
contrario, creo que podriamos caer en una peligrosa pendiente resbaladiza.

Si no tuviésemos reparos en censurar penalmente el incesto por los desérdenes
genéticos que puede originar, ;qué nos impediria hacer lo propio con aquellas otras
parejas en las que uno de los miembros o ambos sufren un trastorno hereditario (p.
ej., hemofilia, enfermedad de Huntington, sindrome de Lesch-Nyhan u osteogenésis
imperfecta) que, con alto grado de probabilidad, va a ser transmitido a sus descen-
dientes? !® Nada distinguiria uno y otro grupo de casos. En todos ellos los progenito-
res advierten el peligro que entrafia procrear en tales condiciones. Ocurre, sin embar-
g0, que ningtn ordenamiento juridico de paises avanzados prohibe, hoy por hoy,
tener descendencia a aquel sector de la poblacion aquejado de enfermedades o mal-
formaciones hereditarias!’. Habida cuenta de su innegable paralelismo estructural, no
se acaba de entender qué impediria situar en ese mismo plano al incesto consentido
entre personas adultas'®. Como comenta BERGELSON, “por regla general, las parejas
con discapacidades, y especialmente los progenitores que conciben a un nifio enfer-
mo, gozan del respeto y la simpatia de los miembros de su comunidad, mientras que
las parejas que practican incesto son despreciadas, perseguidas y condenadas™!®.

Asi las cosas, es bueno preguntarse por qué el Estado no deberia prohibir, bajo la

16 En este sentido, BERGELSON, 2013, p. 47; GREEN, 2019, pp. 26-27; HERNANDEZ CASTILLA, 2021, pp.
26-27; RITSCHER, 2021, p. 1339, Nm. 3.

17 Sefiala ELLBOGEN, 2006, p. 191 que no existe una norma alemana que proteja la descendencia heredi-
taria sana.

18 DUTTGE, 2011, p. 235 comenta que la perjudicial diferenciacién juridica establecida en relacién con el
incesto quebranta la “unidad del ordenamiento juridico”.

19 BERGELSON, 2013, p. 48.
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amenaza de la pena, los actos de procreacion de aquellos ciudadanos que detecten
que sus descendientes seguramente naceran con enfermedades y/o malformaciones
hereditarias. Principalmente, creo que existiria cierto temor a recuperar algunas
practicas eugenésicas actualmente prohibidas expresamente, p. €j., en el articulo 3.2
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

La palabra “eugenesia” suele generar rechazo tan solo escucharla debido a su
oscuro pasado. Es casi inevitable que vengan a la mente las barbaries cometidas
durante el gobierno nacionalsocialista en Alemania*’, pese a que, en honor a la
verdad, la eugenesia venga de mds lejos. Ya en Estados Unidos el juez Oliver
Wendell Holmes, en la sentencia Buck v. Bell (274 U.S. 200 1927), por la que se
dio luz verde a las leyes de esterilizacion forzosa en Virginia, expresd, en apoyo a
la resolucién mayoritaria, su conocida (y polémica) frase “Tres generaciones de
imbéciles son suficientes”. Retrocediendo atin mds en el tiempo, también Aristéte-
les, en su obra “Politica”, manifesté: “En lo que se refiere al matar o criar a los
hijos, la ley debe prohibir que se crie cosa alguna tarada o monstruosa”.

La eugenesia, término acufiado a mediados del siglo XIX por el antrop6logo bri-
tdnico GALTON, persigue un fin claro: el perfeccionamiento de la especie humana.
Este objetivo puede recibir dos lecturas que no tienen por qué ser incompatibles
entre si: de un lado, prevenir dolor a quien padece una grave enfermedad o malfor-
macion, y de otro lado, ahorrar costes en salud publica®! (p. ej., los elevados gastos
que acarrean ciertos tratamientos médicos) asi como recursos y sufrimiento a los
ascendientes. De las diversas modalidades de eugenesia, la que mas rechazo des-
pierta es la negativa que pretende impedir la reproduccion de personas con deter-
minadas taras. Esta se distingue de la positiva cuyo propdsito es promover la pro-
creacion de individuos con determinados atributos deseables (mayor inteligencia,
ojos con iris azul, capacidad atlética...)’>. Sobre la modalidad negativa, preocupa
especialmente su vertiente coactiva, diferenciada de la liberal*, que puede adoptar
formas tan diversas como la préctica de eutanasia a personas con serias deficiencias
fisicas o mentales®*, el sometimiento a intervenciones invasivas® o, en lo que aqui

20 Comentan WILKINSON/GARRARD, 2013, p. 4 que una de las principales causas de que la eugenesia sea
vista como moralmente objetable es su inevitable vinculacion con las execrables practicas llevadas a cabo
durante el nazismo. Alude a ellas, también, KEVLES, 1999, pp. 435 y ss. El horror despertado por lo ocurrido
en la Alemania nazi fue tal que muchas revistas cientificas evitaron continuar empleando la palabra “euge-
nesia”. P. ej., en Inglaterra la revista Annals of Eugenics pasé a denominarse Annals of Human Genetics. Al
respecto, vid. AULTMAN, 2006, p. 33.

21 Sobre por qué una mas alta probabilidad de que se produzcan malformaciones y enfermedades genéti-
cas irfa en contra de los intereses publicos, destaca HORNLE, 2014a, p. 96 la explicacién sobre el aumento
del gasto publico.

22 Acerca de la eugenesia negativa y positiva, vid. KEVLES, 1999, p. 436; ROMEO CASABONA, 1992, p.
160.

23 La eugenesia liberal tanto puede ser positiva (p. ej., uso de ingeniera genética a fin de escoger el sexo o
el color de ojos del futuro descendiente) como negativa (p. €j., sometimiento voluntario a una esterilizacion).
Vid. CAPLAN/MCGEE/MAGNUS, 1999, p. 1.

24 A pesar de su dificil cabida a dia de hoy por sus numerosas implicaciones éticas, lo cierto es que hay
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interesa, la prohibicion de ciertas précticas reproductivas debido al riesgo de pro-
crear futuros descendientes que padezcan patologias hereditarias. Semejante prohi-
bicion plantea un par de relevantes cuestiones éticas que, en lo que sigue, examina-
remos. Una comun a cualquier clase de eugenesia de corte negativo: la emision de
un mensaje que orbitaria en torno a la idea de que nacer con determinadas enfer-
medades y anomalias es algo tan terrible como para resultar preferible no haber

quienes ven admisibles esta clase de practicas en circunstancias muy particulares. SINGER es uno de ellos. En
las que seguramente sean unas de sus mds polémicas declaraciones hasta la fecha, el fil6sofo australiano ha
manifestado que es éticamente admisible brindar a los padres la oportunidad de decidir acabar con la vida de
sus hijos recién nacidos cuando estos padezcan serias enfermedades. Dice SINGER que este grupo de sujetos
carecerian de los necesarios atributos (racionalidad, autonomia y auto-conciencia) como para poder ser
considerados, técnicamente hablando, “personas” (concepto que suele diferenciarse del de “ser humano”, tal
como lo explica MCHUGH, 1992, pp. 445-461). Ello les impediria disfrutar del derecho a la vida a diferencia
del resto de individuos. Para SINGER el nacimiento no marcaria el paso de la “no-persona” a la “persona”, ya
que ello dependeria de la adquisicidn de auto-conciencia, de modo que, en rigor, tanto el feto como el recién
nacido contarfan con un idéntico status moral de “no-persona” al carecer ambos de este elemento. A juicio
de SINGER, terminar con la vida de aquel recién nacido aquejado de una grave enfermedad no seria moral-
mente equiparable a cuando dicho acto sea practicado con seres humanos “normales” que si ocuparian el
status de persona (lo mismo ocurre, segiin SINGER, con el aborto). Desde esta Optica, entiende SINGER,
llevando su pensamiento utilitarista preferencial hasta sus tltimas consecuencias, que la alternativa que
mejor conseguirfa maximizar la felicidad de todas las partes afectadas es matar al recién nacido (o lo que €l
llama “aborto post-natal”): el recién nacido no sufrird mds, los progenitores tampoco y estos, ademads,
contardn con una nueva oportunidad para engendrar otro descendiente, esta vez, libre de patologias. Cfr.
SINGER, 2011, pp. 160 y ss.; EL MISMO, 2013, p. 260. Las palabras de SINGER generaron un importante
revuelo tanto en la academia como fuera de ella ante lo que fue visto como la admisién de una prictica
eugenésica en clave de infanticidio selectivo (vincula la tesis de SINGER con la eugenesia STAUDENMAIER,
2005, pp. 1-4). Cabe notar que la tesis de SINGER, aunque admitida por escasos autores (fundamentalmente,
GIUBLINI/MINERVA, 2012, pp. 261-263), ha sido objeto de duras criticas. Se ha tratado de poner en tela de
juicio, primero de todo, el concepto funcionalista de persona que SINGER maneja. Y en segundo lugar, su
visién utilitarista, basada en un frio balance en torno a la maximizacién de la felicidad general en aras de
valorar la correccién o incorreccién de la conducta realizada, siendo éste ajeno a la inmoralidad intrinseca de
la accién llevada a cabo (en este caso, matar a alguien). Para una detallada exposicion acerca de los proble-
mas de los que adolece la tesis de SINGER, vid. KLUSENDORF, 2009, pp. 1-12; SLOANE, 1999, pp. 57 y ss.

2 Un ejemplo de este grupo de practicas eugenésicas son las tan polémicas esterilizaciones forzosas de
personas discapacitadas (ligadura de trompas de Falopio en el caso de las mujeres, vasectomia en el caso de
los hombres). Hasta hace relativamente poco en Espafia dicha préctica era permitida al amparo del articulo
156.2 CP. No fue hasta la aprobacién de la LO 2/2020 que se derogé el precepto mencionado con tal de
amoldar el ordenamiento juridico espafol a las disposiciones de la Convencién de New York del afio 2007
sobre derechos de las personas con discapacidad. Concretamente, el precepto que preocupaba era el articulo
23.1 b) de la citada Convencion que exhortaba a los Estados Miembros a adoptar medidas efectivas y
pertinentes a fin de asegurar el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera
responsable el nimero de hijos que quieren tener. Sobre los origenes y problemas de la mencionada reforma
legal operada en el articulado penal espaiiol en el aflo 2020, vid. PANTALEON Diaz, 2021, pp. 1 y ss.;
QUINTERO OLIVARES, 2020, pp. 1 y ss. Bien es cierto que el principal propdsito declarado de la esterilizacién
forzosa eran los presuntos inconvenientes con los que topan las personas con discapacidad a la hora de
hacerse cargo de sus propios descendientes. Es decir, que la esterilizacion se practicaba por el bien de la
persona discapacitada. Pese a todo, no se pasé por alto otro execrable propdsito eugenésico y, junto con él,
una intolerable injerencia en la libertad de reproduccién del individuo. Esta fue la opinién que el tema le
mereci6 al magistrado Rafael de Mendizabal de Allende en su voto particular adjunto en la STC 215/1994,
de 14 de julio (ECLI:ES:TC:1994:215) por la que se declaré constitucional el antiguo articulo 428 CP,
predecesor del ya derogado articulo 156 CP, si bien bajo la condicién de que la esterilizacion se llevase a
cabo en interés del incapaz. También, fuera de Espafia, han habido autores como p. ej., KEVLES, 1999, pp.
435, 437 que han visto en la esterilizacion forzosa una criticable manifestacion del movimiento eugenésico
orientada a reducir el nimero de personas nacidas con discapacidades.
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nacido. Y otra particular ligada al modo coactivo en la que se practica este tipo de
eugenesia: la intromision del Estado en la vida privada de sus ciudadanos, concre-
tamente su libertad sexual y de reproduccion.

b. En concreto: la eugenesia negativa coactiva

b.1. ;Mejor no nacer que nacer con determinadas enfermedades y/o malformacio-
nes? Breve referencia al problema de la no identidad

Imaginemos el siguiente caso:

Maria desea concebir un hijo, al que se le daria el nombre de Alberto, con su
marido Jorge, quien sufre una enfermedad hereditaria llamada anemia de cé-
lulas falciformes. Ambos saben que existe una alta probabilidad de que su hi-
jo nazca con la misma enfermedad que el padre, pero, aun asi, deciden con-
cebirlo. Alberto nace y, como era de esperar, se le detecta en un examen
médico la enfermedad mencionada.

Lo desafiante del caso introducido es que el acto de procreacion de Maria y Jorge
es condicion tanto de la enfermedad hereditaria con la que nace Alberto como, a su
vez, de su propia existencia. Es decir, la alternativa al nacimiento de Alberto en tales
circunstancias, sin duda desventajosas, serfa sencillamente la de no haber existido?®,
ya que, en caso de que Marfa no hubiese mantenido relaciones sexuales con Jorge,
otra persona distinta hubiese nacido (o bien directamente ninguna)?’. Si Maria hubie-
se practicado sexo, pongamos el caso, con Enrique, Alberto nunca habria nacido
sino, en su lugar, alguien con una identidad diferente a la suya seguramente sano,
esto es, situado en una posicién comparativamente mejor, al que podriamos llamar
Javier. Mas atin, si Maria hubiese optado por no mantener relaciones sexuales ni con
Jorge ni con Enrique, nadie habria sido engendrado: ni Alberto ni Javier.

A este desafio ético PARFIT le dio el nombre de “problema de la no identidad”?®
y, a nivel tedrico, obliga a reflexionar sobre temas tan sugerentes como la respon-
sabilidad procreativa, la incorreccion moral de ciertas decisiones procreativas y las
obligaciones que los potenciales progenitores poseen respecto a personas futuras,
esto es, quienes, pese a no existir ahora, existirin mas adelante®. Aparte, el pro-

26 Es bueno evitar confundir, por tratarse de cuestiones distintas, no haber existido nunca con dejar de
existir a partir de la muerte de la persona. Al respecto, vid. STEINBOCK, 2009, pp. 165-166.

7 Esto refleja bien lo que KAVKA, 1981, p. 93 denomina la “precariedad de la existencia”. Es decir, cudn
extremadamente sencillo resulta que una persona en concreto no hubiese nacido y que, en su lugar, hubiese
nacido otra distinta (o ninguna) en caso de haberse alterado minimamente el curso causal. Se entiende que
nuestra identidad personal se forma a partir de la unién de un espermatozoide y 6vulo tinicos que depende de
varios factores como p. €j., los sujetos que nos conciben (p. ej., importa si Inés practica sexo con Rubén o
con Juan), el momento exacto de la procreacién (p. €j., no da lo mismo que sea ahora o de aqui un par de
meses como tampoco que se practique sexo por la mafiana o por la tarde) o el método a partir del cual somos
concebidos (coito, método in vitro, etc.).

28 PARFIT, 1984, pp. 351-374.

2 Uno de los intentos mds ambiciosos para solventar el problema de la no identidad seguramente sea el
de BOONIN, 2014.
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blema de la no identidad dispone de una relevancia practica notable: sin ir mas
lejos, es justo la cuestion que late en el fondo de las demandas wrongful birth y
wrongful life®® 3!,

Fundamentalmente, la duda que gravita en torno a los casos de no identidad es la
de si los progenitores que deciden procrear a sus descendientes a sabiendas de que,
con alto grado de probabilidad, naceran con alguna clase de enfermedad y/o mal-
formacion actuan de forma dafiina contra ellos y, por tanto, su accidn resulta censu-
rable moralmente. De las distintas versiones del problema de la no identidad suge-
ridas solamente interesan aqui aquellas situaciones en las que, primero de todo, el
nimero de personas que existe es exactamente el mismo que el que existiria en
caso de que se variase el curso causal, con la unica aunque importante diferencia de
que la identidad de la persona nacida no resultaria coincidente (same number cases)
32 Y en los cuales, ademds, la existencia de esa concreta persona resulta inevita-
blemente subdptima. Es decir, retomando el ejemplo sugerido, solo resultaria
posible que Alberto, cuya existencia es producto del acto de procreacién de Maria y
Jorge, nazca con esa enfermedad®, de modo que las unicas opciones disponibles
serian o bien vivir una vida con semejante desventaja o no haber existido nunca,
bien por haberse engendrado a alguien diferente, bien por no haberse engendrado a
nadie en absoluto (genesis cases)>* 3.

30 Conecta el debate sobre la eugenesia con los casos de wrongful life HORNLE, 2014a, p. 95. Asimismo,
enlaza el problema de la no identidad con las demandas wrongful life ROBERTS, 2019, pp. 7-8. Destaca
igualmente su trasfondo filos6fico-moral RUDA, 2010, p. 205.

31 Con las demandas wrongful birth los progenitores de un menor nacido con serias patologias reclaman
una compensacion econdmica al profesional médico que negligentemente omitié detectar o informar sobre
un anomalia en el feto con tal de que estos tomaran una decision informada sobre si interrumpir o proseguir
con el embarazo. Precisamente, uno de los aspectos sometidos a debate es si cabe indemnizar el nacimiento
del menor discapacitado, cuestion que depende de la respuesta que se ofrezca sobre si resulta o no dafiino
nacer en tales condiciones. Este mismo dilema subyace igualmente en las demandas wrongful life, que
muchas veces suelen interponerse junto con las de wrongful birth, en virtud de las cuales, los menores,
representados por sus progenitores, reclaman una indemnizacién al profesional médico por la mala praxis
antes referida asi como, de manera atin mas explicita, en las reclamaciones civiles interpuestas por menores
nacidos con malformaciones o enfermedades hereditarias contra sus progenitores por el simple hecho de
haberlos concebido. Tanto las demandas wrongful life como las wrongful birth plantean un mismo reto: si el
nacimiento con malformaciones y/o enfermedades genéticas puede considerarse un dafio cuya produccién
quepa indemnizar civilmente. En Espafia nuestro Tribunal Supremo, tanto la Sala I (STS 479/2015, de 15 de
septiembre, ECLL:ES:TS:2015:3752) como la Sala III (STS de 10 de mayo de 2007,
ECLI:ES:TS:2007:3216, STS de 4 de noviembre de 2008, ECLI:ES:TS:2008:5899, STS de 29 de junio de
2011, ECLI:ES:TS:2011:4757), ha respondido de manera apodicticamente negativa. Lo tnico que se estima
indemnizable es un dafio econdmico mds objetivo, como son los extraordinarios costes médicos y de crianza
asociados al cuidado de un nacido aquejado de una patologia, asi como el dafio moral por haber privado a los
progenitores de la facultad de decidir abortar asi como el sufrimiento que conlleva asumir el cuidado de ese
descendiente, pero no el simple hecho de haber nacido en tales condiciones. Al respecto, en mayor grado de
detalle, vid. ELIZARI URTASUN, 2009, pp. 139 y ss. TORRE DE SILVA LOPEZ DE LETONA, 2017, pp. 89 y ss.

32 PARFIT, 1984, pp. 355-356.

3 A no ser que la ingenierfa genética avance hasta un estadio tal como para prevenir cualquier clase de
enfermedad o malformacién en los futuros descendientes. Ello constituiria, en si mismo, otro desafio ético.

3 HEYD, 1992, pp. 105-106.

35 En el afo 2002 sali6 a la luz un caso ocurrido en Estados Unidos que se incardinarfa precisamente en
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La férmula por excelencia utilizada tradicionalmente en aras de determinar
cuando una conducta causa a alguien un dafio es la tesis comparativa contraféactica
del dafio’® (en adelante, TCC) propuesta por FEINBERG?? que reza asi: X dafia a Y si
y solo si Y termina en peores condiciones de como estarfa si X no hubiese llevado a
cabo su conducta. Se trata de una tesis comparativa porque obliga a comparar dos
estados de cosas y es contrafictica en tanto que uno de ellos se presenta en clave
hipotética (“aquello que hubiese ocurrido si...”). La TCC sirve para explicar por
qué alguien provoca un dafio a otro en aquellos contextos en los que un comporta-
miento empeora el bienestar individual de un agente. P. ej., el caso del hombre que
realiza dolosamente acciones nocivas contra la gestante (p. €j., propinarle pufeta-
zos en el vientre u obligarla a beber alcohol o a consumir drogas) de un modo tal
como para comprometer la salud del feto. El estado en el que se hallan tanto el feto
como la madre es indiscutiblemente peor que aquel en el que se encontrarian ambos
si elimindsemos hipotéticamente dicho curso causal, con lo cual, la lesividad del
comportamiento llevado a cabo esta fuera de duda.

Lo que sucede es que la TCC no permite resolver los casos de no identidad*. En
primer lugar, la malformaciéon o enfermedad hereditarias con las que nace el des-
cendiente no responden a un acto externo lesivo sino a un evento natural, como es
engendrar a una persona, que es reflejo, ademads, del ejercicio del derecho a la
libertad de procreacion®®. Y en segundo lugar, el descendiente no se encontraria en
ningin estado en caso de haber omitido concebirlo. Sencillamente no existiria.
Recurrir a la TCC nos obliga, por tanto, a realizar una comparacion entre una vida
sujeta a una enfermedad y/o malformacién y la mera no existencia, lo cual, segtin
algunos, como HASSEMER en su voto particular anejo a la sentencia del Tribunal
Constitucional aleman sobre el caso Stiibing, sonaria absurdo.

Dado que el problema de la no identidad coloca contra las cuerdas a la TCC, se
han explorado férmulas alternativas basadas en una definicion del dafio alejada de
la légica del empeoramiento del bienestar individual, como las tesis no-
comparativas que se esfuerzan por analizar lo intrinsecamente malo del estado final
en el que se colocaria al agente, en aras de intentar salir, si cabe, de este atolladero*

la categoria de los genesis cases. Una pareja de mujeres lesbianas sordas, Sharon y Candy, escogié delibera-
damente que una de ellas fuera inseminada por un donante de esperma, también sordo, en aras de concebir a
un hijo que naciese con esa misma discapacidad al que llamaron Gauvin. Gauvin, quien nacié con un
importante problema auditivo, no podia haber nacido de otro modo. “O es sordo o no es”, expresa DE LORA,
2006, p. 53.

36 DE VILLIERS-BOTHA, 2018, p. 2 comenta que esta tesis a menudo es considerada la definicién de dafio
mads plausible ofrecida actualmente.

37 FEINBERG, 1984, p. 31.

3 En mas detalle, vid. TRUCCONE BORGOGNO, 2015, pp. 474 y ss.

3 ATIENZA NAVARRO, 2008, p. 104 cree que la actuacion de los padres, en estos casos, es completamente
licita y se ampara en el ejercicio de la libertad de procreacion.

40 Por todos, vid. ROBERTS, 2019, pp. 17 y ss. TRUCCONE BORGOGNO, 2015, pp. 474 y ss.
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41 Supera con creces las posibilidades de este texto examinar, con el rigor que se
merece, cada una de ellas, ademas de otros caminos que también se han transita-
do*?. Me conformo con someter a examen una de las mas conocidas y prometedoras
tesis alternativas del dafo: aquella que califica como daifiinos aquellos actos que
implican traer al mundo personas cuya calidad de vida se situaria por debajo de un
determinado umbral*. Esta forma de ver las cosas obliga a reflexionar acerca de un
tema, sobre el cual, también se discute en el terreno de la eutanasia: si los seres
humanos no sélo disfrutamos de un derecho a la vida sino también de un derecho a
una cierta calidad de vida.

Pues bien, independientemente de que la vida sea considerada, por lo general,
una bendicién, es dable imaginar casos extremadamente tragicos en los que la
calidad de vida del descendiente seria tan exigua como para que realmente no
merezca la pena vivir**. Ahora bien, estos no son los supuestos que dividen opinio-
nes sino aquellos otros en los que resulta discutible si la existencia de la persona
nacida con una determinada enfermedad y/o malformacion superaria un determina-
do estdndar de calidad de vida, como creo que ocurre en los casos de descendientes
concebidos a partir de relaciones incestuosas. El gran problema es que dista de ser
evidente donde se situa ese umbral cuya no superacion permitiria tachar de irres-
ponsable la procreacion practicada, a pesar de los loables esfuerzos de algunos
autores por tratar de definirlo®. Hay multitud de factores en juego. El estado de
salud del individuo seria solamente uno de ellos y, ademds, admite cierta gradua-
cién (p. €j., no parece equiparable nacer con una severa enfermedad pulmonar que
condiciona sobremanera el dia a dia que padecer una leve patologia auditiva).
Paralelamente, deberian ser considerados otros factores como el nivel de preocupa-
cién y cuidado de los padres en relacion con su descendiente o el contexto politico,
social, cultural o econdmico del pais donde se nace (escenarios de guerra, elevadas
tasas de pobreza, existencia de un clima antidemocratico, etc.). Nacer con una

4 Aun tratdndose de una tema radicalmente alejado del que nos ocupa, curiosamente un método similar
fue el que empled la doctrina tanto espafiola como alemana en relacién con los casos de adopcion de
acuerdos colegiados antijuridicos mediante mayorias sobrecondicionadas. Como la cldsica tesis de la
conditio sine qua non no permitia solventar nada, se exploraron versiones alternativas del concepto de
causalidad. Al respecto, vid. TURIENZO FERNANDEZ, 2021, pp. 16 y ss.

42P. ej., algunos autores han barajado la posibilidad de que la conducta sea considerada ilicita, por vulne-
rar los derechos del agente, pero no dafiina (wronging without harming). Por todos, vid. ROBERTS, 2019, pp.
15y ss.

43 Simpatiza con esta posiciéon STEINBOCK, 2009, pp. 163-165.

4 DE LORA, 2006, pp. 47 y ss., reconoce que el nacimiento de un nuevo ser humano suele ser considera-
do una bendicién pero ello no quita que haya casos “faciles” en los que la vida no vale la pena porque carece
tan siquiera de un minimo componente de satisfaccion por constituir s6lo padecimiento.

45 ARCHARD, 2004, pp. 403-420 entiende que una vida minimamente decente es aquella en la que el nifio
disfruta de un buen nimero de derechos humanos reconocidos a la infancia. Al respecto, STEINBOCK, 2009,
p. 167 precisa que tales derechos constituirian, en realidad, un objetivo en el que trabajar para que todos los
nifios los disfruten, no una condicién para concebirlos, por no hablar que el planteamiento de ARCHARD
supondria que las personas extremadamente pobres, que son victimas de una injusticia debido a su deplora-
ble situacién econémica, no pudieran tener hijos.
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enfermedad, incluso grave, no tiene por qué ser sinénimo, por tanto, de que la vida
no valga la pena como tampoco disfrutar de una salud de hierro significara que el
paso por el mundo seré todo color de rosa. En fin, resulta realmente complejo, si es
que acaso resulta posible, definir objetivamente un estindar de calidad de vida
minima.

b.2. La intromision del Estado en la vida privada de sus ciudadanos: concretamente,
en su libertad sexual y de reproduccion

Dependiendo de como se resuelva el complejo problema de la no identidad, pro-
crear a sabiendas de las probables malformaciones y/o enfermedades genéticas que
sufrird el descendiente constituird o no un acto moralmente objetable. Y aun cuan-
do quepa estimar ese acto, en términos generales, dafiino, tampoco resulta evidente
qué justificaria recurrir a la conminacion penal en vez de limitarse a compensar
econémicamente por via civil a quien lo ha soportado*®. Pero si existen razones
para, como minimo, desconfiar que, cuando menos, en casos como el del incesto,
los progenitores dafian a su descendiente, parece evidente lo injustificada que
estaria la intromision del Estado, mediante el mecanismo mas invasivo de todos, en
la vida privada de sus ciudadanos, concretamente, en su libertad sexual*’y de
reproduccion, a la luz de la restriccion de su eleccion acerca no s6lo de con quién
se desea practicar sexo sino también de si se desea concebir con esa persona un
hijo/a*s.

A este respecto, es revelador que en sociedades avanzadas ninglin progenitor sea
sometido coactivamente a un diagndstico preconceptivo con miras a verificar el
riesgo de transmision a sus descendientes de anomalias y enfermedades futuras.
Tampoco se prohibe a las parejas procrear en caso de que ese riesgo se confirme®.
Aun menos la madre es obligada a abortar cuando, a partir de un diagndstico prena-
tal, se detectan enfermedades y/o malformaciones en el feto®. Existe cierto consen-
so acerca de la entera voluntariedad de cada una de las acciones mentadas. Los
progenitores optan libremente por verificar su historial genético mediante los

46 Acerca de la perturbacién como elemento estructural comtin de la responsabilidad penal y la responsa-
bilidad civil asi como los elementos especificamente penales, particularmente el resultado tipico, y los
especificamente civiles, especialmente el dafio civil, vid. PANTALEON DiAz, 2022, pp. 85 y ss., 233 y ss.,
348 y ss.

47 Reflexiona PETERS, 2009, pp. 317 y ss., acerca de las implicaciones juridicas, concretamente sobre la
eventual aprobacion de leyes que restringen la libertad reproductiva, derivadas de la resolucién en uno u otro
sentido del problema de la no identidad.

48 Indica GREEN, 2019, p. 347 que prohibir a adultos mantener sexo consentido con un pariente conlleva
prima facie una restriccion del derecho a escoger con quien se desea practicar sexo.

4 DUTTGE, 2011, p. 231 ve dificil que la procreacion de descendientes, pese al riesgo de que estos sufran
dafios genéticos, permita la intervencion soberana y, en particular, una prohibicién respaldada por un castigo
penal.

50 Excepcionalmente en Reino Unido la jueza britdnica Nathalie Lieven pretendié obligar en junio de
2019 a una mujer que sufria una importante discapacitada mental a abortar en lo que, a su entender, era la
mejor decision para ella. Su fallo fue dejado sin efecto en apelacion. Véase la noticia en:
https://www theguardian.com/world/2019/jun/24/catholic-church-hits-out-at-court-over-abortion-ruling
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instrumentos que la ciencia pone a su disposicion’!. Nadie mas que ellos decide si
concebir o no a un descendiente, sean cuales sean los riesgos derivados de esta
decision®?. Y la alternativa de abortar en caso de malformacién o enfermedad grave
en el feto representa, salvo en paises como Polonia, una opcién enteramente volun-
taria de la madre siempre que se respeten unos limites temporales®*. No se logra
entender, por lo sefialado, que en el caso del incesto tenga que aceptarse una logica
tal que obligue a prohibir tajantemente, mediante la amenaza de la pena, cualquier
acto de procreacion entre parientes.

2. La erosion de la institucion familiar
2.1. Exposicion del argumento

Otra de las razones aducidas a favor de la criminalizacion del incesto es la salva-
guarda de la institucion familiar. Se entiende que el incesto merece ser censurado
penalmente por perturbar la distribucion de roles dentro de la estructura familiar (p.
ej., los padres de los hermanos que formarian una pareja serian, a su vez, los sue-
gros de cada cual), las serias tensiones y rivalidades en la unidad familiar que
desencadena y los problemas futuros que supone criar a los descendientes en un
entorno tan poco convencional. La ubicacion del delito de incesto en la Seccion XII
del Codigo Penal alemén o en el Titulo XI del Libro II del Cédigo Penal italiano,
dedicados ambos a los delitos contra la familia, pareceria ofrecer respaldo al fun-
damento material sefialado.

2.2. Critica
2.2.1. Mas alla del modelo tradicional de familia

La familia es un constructo social que, lejos de permanecer estatico, ha experi-
mentado importantes cambios a propdsito de su evolucion y necesaria adaptacion a
las nuevas realidades. Mientras que antiguamente s6lo habia lugar para el modelo
de familia tradicional, compuesto por progenitores de distinto sexo unidos en
matrimonio y con hijos en comun, es indiscutible que actualmente en sociedades
avanzadas como la espafiola, la germanica o la estadounidense este modelo coexis-
te con muchos otros>* (p. ej., las parejas de hecho, las familias monoparentales o los

5 ROMEO CASABONA, 1992, p. 163.

52 Comenta DE VERDA Y BEAMONTE, 2005, p. 1510 que “la opcién vital es concebir o no un hijo, deci-
sién personalisima en la que el Estado no puede inmiscuirse, ni imponiéndola, ni prohibiéndola, debiendo
respetar lo que resulte del ejercicio de la libertad de cada ciudadano”.

53 En octubre de 2020 el Tribunal Constitucional polaco declaré la inconstitucionalidad de la interrupcién
del embarazo cuando el feto sufriese una malformaciéon o enfermedad irreversible. Véase la noticia en:
https://elpais.com/sociedad/2020-10-22/polonia-declara-inconstitucional-el-aborto-en-caso-de-
malformacion-fetal .html

54 Para el caso de Espaiia, vid. AYLLON GARCIA, 2020, pp. 509-521.
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matrimonios homosexuales)>. Cuando se expresa que el incesto merece ser crimi-
nalizado por hacer tambalear las bases de la institucion familiar da la impresion de
que se estd partiendo de una vision demasiado cerrada del concepto de familia
ajeno a la realidad social actual®. El matrimonio homosexual topé en su dia con
este mismo Obice: quienes lo criticaban creian que permitirlo podria poner en peligro
la continuidad de la institucion familiar tradicional®’. Sin embargo, en multitud de
paises el matrimonio homosexual goza de un importantisimo respaldo social, sin que
ello haya comprometido la continuidad del modelo tradicional de familia. No logro
ver cOmo unos pocos casos de incesto consentido entre adultos que, en el fondo, son
los que se producen en la praxis>® podrian, en cambio, lograrlo.

2.2.2. La excepcional intromision del Derecho Penal en la esfera familiar

Durante afios el Derecho Penal se mantuvo al margen de lo que acontecia en el
seno del hogar®. Se entendia que lo que alli ocurria formaba parte de la esfera de
intimidad y, por tanto, nadie mds que los integrantes del nucleo familiar debian
ocuparse de solucionar el conflicto que ellos mismos habian desencadenado. Con el
paso del tiempo preocupantes fendmenos obligaron a que esa indiferencia del
Derecho Penal cesara. Muestra inequivoca de ello son las diversas manifestaciones
del problema de la violencia intrafamiliar. Por mucho que los episodios de violen-
cia fisica y/o psiquica se produzcan en la mds pura clandestinidad, nadie cuestiona
que la intromision del Estado estaria perfectamente justificada debido a la lesioén o
puesta en peligro de valiosos intereses dignos de amparo juridico-penal. En rigor,
esta serie de acontecimientos poseerian una incuestionable dimension publica que
escaparia de lo estrictamente privado®.

El caso del incesto es diametralmente distinto. Se trata de una préctica sexual
puramente privada. Ademas, el interés en prohibirlo residiria en los potenciales
problemas familiares futuros encuadrables también dentro de la esfera intima de los
individuos. Problemas cuya relevancia no creo que sea de una entidad tal como
para permitir el ius puniendi. No parece que el riesgo de inestabilidad o ruptura de
la vida familiar, en si mismo considerado, sea un asunto que tenga que incumbir al
Derecho Penal®'. Al fin y al cabo, las desavenencias y crisis familiares, capaces de

55 Expresa HORNLE, 2014a, p. 94 que no resulta convincente argumentar que el modelo tradicional de
familia mejora el bienestar de la infancia como tampoco que el no-tradicional lo empeora.

36 En este sentido, BERGELSON, 2013, p. 49. Pr6ximo a estas ideas, RITSCHER, 2021, p. 1339, Nm. 5.

57 BERGELSON, 2013, p. 49.

58 Segtin advierte HORNLE, 2014a, p. 97 el incesto no es un fenémeno extendido.

3 AGUSTINA, 2010, pp. 3-5.

% Como sefiala MIRO LLINARES, 2015, p. 40 “algunos ‘injustos’, incluso cometidos en privado y que no
tienen un impacto material externo, como la violencia doméstica, no dejan de ser ptiblicos por perpetrarse en
la privacidad del hogar”.

6! Opina HORNLE, 2006, p. 143 que los intereses relativos a las redes privadas o sociales no pueden ser
protegidos a partir de derechos subjetivos a diferencia de otros intereses. Por su lado, ZABEL, 2008, p. 455
califica como paternalista la intervencion del Derecho Penal a efectos de prevenir dafios en la familia.
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comprometer la armonia en el hogar, no son infrecuentes y su origen puede ser de
lo més diverso (piénsese, p. €j., en los conflictos de pareja o en la rivalidad entre
hermanos). No obstante, la gestion de esta clase de conflictos interpersonales no
pasa por recurrir a la amenaza de la pena, salvo cuando se lesionen o pongan en
peligro intereses merecedores de amparo juridico-penal. A fin de solucionar esta
clase de problemas bastaria con recurrir a vias extrajudiciales como, p. €j., terapias
o mediaciones familiares. ;Por qué habria que emplear una vara de medir distinta
en el caso del incesto?

2.2.3. Dudas sobre la potencial lesion de la institucion familiar como consecuencia
de la préctica de incesto

Pese al empefio por justificar que la censura penal del incesto responde a la pro-
teccion de la institucion familiar, todavia no ha conseguido demostrarse ese presun-
to potencial lesivo.

Primero de todo, no esta claro qué fue antes, si el huevo o la gallina. Es decir, si
el incesto es lo que genera tensiones en el hogar o si son precisamente los proble-
mas en el seno de la familia los que originan las relaciones incestuosas®?. Pero
incluso suponiendo que estuviese probada una correlacion entre la practica de
incesto y las tensiones en el hogar, veo dificil que un nimero anecdético de casos
de incesto consentido entre adultos perjudique la institucion familiar en si. Mas
aun, faltaria por aclarar como deberia procederse cuando la relacion sexual entre
parientes sea aceptada por los miembros de la unidad familiar y, en consecuencia,
las dindmicas personales permanezcan inalteradas.

Asimismo, suena paraddjico que se apele a ese cardcter destructivo del incesto
cuando a lo mejor es el incesto precisamente lo que permite formar una nueva
familia. Supongamos que dos hermanos separados al nacer, tras haber alcanzado la
mayoria de edad, retoman contacto, inician una relacién sentimental y engendran
descendencia comin. En este caso el incesto no habria destruido ninguna familia.
Todo lo contrario: gracias precisamente al incesto se habria constituido una nueva
familia®. Justo eso fue lo que sucedi6 en el caso Stiibing: Patrick y Susan formaron
una familia con sus cuatro hijos. Parad6jicamente lo que provocé una grave crisis
en el hogar fueron las sanciones penales y las medidas civiles que se acordaron
judicialmente tras salir a la luz el escandalo. Patrick tuvo que pasar una buena
temporada en prision y estuvo apartado de su mujer e hijos. También la Jugendamt
acordd que tres de los cuatro hijos de la pareja fueran entregados a hogares de
acogida.

Mi impresién es que la excesiva preocupacion por los efectos perversos del in-
cesto sobre el bienestar del hogar nos estd desviando de lo que realmente importa.

%2 DUTTGE, 2011, p. 230; ZABEL, 2008, p. 455; ELLBOGEN, 2006, p. 191.
% Dicho argumento fue esgrimido por la defensa juridica de Patrick Stiibing, segin puede leerse en la
STEDH de 13 de abril de 2012 (Stiibing contra Alemania), p. 8.
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No creo que el incesto consentido entre personas adultas sea tan pernicioso como
suele creerse y deba ser motivo de preocupacién desde el plano de la proteccion de
la familia. Lo que realmente romperia la armonia en el hogar son los atentados
sexuales que un pariente lleva a cabo contra otro®. Dificilmente las dindmicas
familiares seguirdn intactas en tales contextos. Pero ahi la injerencia del Estado no
estaria justificada porque se esté afectando la buena marcha de la familia sino en
virtud de la lesion de la libertad y/o indemnidad sexuales ajenas.

2.2.4. ;Un deber positivo-especial de fomentar la institucion familiar? La tesis de
KUBICIEL

KUBICIEL ha sido uno de los autores que en los ultimos tiempos ha defendido
que el objetivo perseguido con la criminalizacién del incesto en el § 173 StGB seria
prevenir la erosion de la institucion familiar. Segin KUBICIEL, la familia es una
institucién que prepara la formacion de la identidad personal del individuo, le sirve
como cobijo social, amplia sus limitadas posibilidades y le proporciona una libertad
real y personal. Las bondades de formar parte de un nicleo familiar a las que se
refiere KUBICIEL ya fueron advertidas afos atrds por algunos criminélogos que, en
distintos ambitos (p. €j., delincuencia juvenil), vieron en los fuertes lazos familiares
un factor de proteccion que contribuirfa a disminuir la probabilidad de que alguien
transgreda las normas®. No me detendré en eso ahora. Donde si deseo detenerme es
en la idea, defendida por el autor alemén citado, de que el fundamento del castigo
por practicar incesto orbitaria en torno al quebrantamiento por el agente de un
deber positivo de promover la institucion familiar. Opina KUBICIEL que las relacio-
nes incestuosas desencadenan una dificil tension en el seno de la familia que podria
terminar por deteriorarla. Por consiguiente, lo que, desde su punto de vista, yaceria
tras el § 173 StGB seria la infraccion de un deber positivo de fomentar la institu-
cion familiar®. Sobre la tesis de KUBICIEL hay un par de cuestiones que comentar.

En primer lugar, no estd del todo claro que la familia sea una institucion de la
que se deriven deberes de relevancia penal para ciertos sujetos que ocupan un rol
especial (los parientes), so riesgo, sobre todo, de ensanchar la nocién de “institu-
ciéon” hasta extremos intolerables que permitan dar cabida a cualquier clase de
relacién juridicamente reconocida. El propio JAKOBS, a quien le debemos el con-
cepto de competencia institucional, que, a su entender, permitiria fundamentar,
junto con la competencia por organizacion, la imputacion del resultado en comision

% HORNLE, 2004, p. 454; ROXIN, 2009, pp. 545.

% Esta idea ya puede encontrarse, p. €j., en la teoria de los vinculos sociales de HIRSCHI, 1969, pp. 16 y
ss. Segtin esta teoria, no hay que preguntarse por qué la gente delinque, como hasta ese momento habian
hecho las teorias criminoldgicas propuestas, sino por qué respeta el Derecho. En opinién de HIRSCHI, ello
responde al arraigo del individuo con el orden social. Arraigo que viene definido a partir de una serie de
vinculos sociales, el primero de los cuales es el apego, esto es, las fuertes relaciones sociales (especialmente,
las familiares) que fomentan la conformidad con las normas.

6 KUBICIEL, 2012, p. 288.
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por omisién, no reconoce a la familia per se como una institucion. Solamente
nombra un par de instituciones ligadas a dicho dmbito de las que emanarian deberes
positivo-especiales: la relacion paternofilial y el matrimonio®’. Pero tan siquiera
creo que lo que realmente infrinja el agente en estos casos sean propiamente debe-
res positivo-especiales. Aquello que justifica que el padre o la madre hayan de
responder penalmente en comision por omision cuando su hijo fallece fruto de su
desatencion no es haber lesionado, en si, la institucion paterno-final®® sino haber
descuidado, en perjuicio de un dmbito de autonomia ajeno, un compromiso de
contencion de riesgos previamente contraido que obligaba a protegerlo cuando su
integridad y vida se viesen amenazadas®. Habiendo omitido actuar en linea con la
norma de mandato que se les dirigia lo que se les reprocharia a los progenitores no
es otra cosa que gestionar defectuosamente su libertad por haber actuado de un
modo incoherente con el compromiso de garante antes referido y haber dafiado asi
la esfera de organizacién de su hijo por no haberle prestado el auxilio que necesita-
ba ante una determinada situacion de peligro. Estariamos haciendo referencia, por
tanto, a la 16gica del neminem laedere sobre la que se asentarian los deberes negati-
vos que, a mi entender, serfan infringidos por los progenitores.

Aun si convenciese que la familia, en si misma considerada, es una institucion
digna de proteccion juridico-penal, existe otro problema mas. Llevando el razona-
miento de KUBICIEL hasta sus ultimas consecuencias, deberia concluirse que cual-
quier acto que ponga en peligro a la familia mereceria ser criminalizado. Un buen
ejemplo es el problema del alcoholismo o el de la drogadiccién que, sin duda,
pueden provocar serias tensiones en el hogar. Ante lo dicho, podria contestarse que
algunos comportamientos, como el antes apuntado, se situarian dentro de la esfera
de lo socialmente permitido y, por ello, no cabria considerarlos en el proceso de
criminalizacién. Otras conductas, como las infidelidades conyugales, sin duda
idoneas para comprometer la continuidad de la pareja, fueron en su dia castigadas
en paises como Alemania o Espafia como parte de la categoria de los delitos contra
la familia, pero ya no se encuentran tipificadas’!. Siendo asi, habria que preguntarse
qué impediria ubicar en este mismo plano al incesto.

7 JAKOBS, 1997, pp. 993 y ss.

% Manifiesta ROBLES PLANAS, 2013, p. 8 que “lo que se estarfa lesionando mediante la infraccién del
deber positivo no seria primariamente la esfera organizativa ajena (ello sélo sucede mediante la lesion de
deberes negativos), por no mejorarla, sino que precisamente se estaria lesionando la institucién de la cual se
deriva aquel deber juridico-penal”.

% Sobre la vulneracién del compromiso de garante como fundamento material de la responsabilidad pe-
nal en comisién por omision, vid. SILVA SANCHEZ, 2010, pp. 429-431; SILVA SANCHEZ, 1999, pp. 464, 483-
484; SILVA SANCHEZ, 1989, pp. 376-377

70 Escribe ROBLES PLANAS, 2013, p. 5 que “quien asume como garante la realizacién de actuaciones de
mejora sobre un tercero y llegado el momento infringe tal compromiso, lesiona en realidad un deber
negativo que podria tener fenomenolégicamente un contenido positivo, de mejora”.

"1 En Espafia el adulterio estuvo tipificado en el articulo 449 CP hasta el aflo 1978 y la doctrina mayorita-
ria indicaba que se trataba de un delito contra la familia. Por todos, vid. CoBO DEL ROSAL, 1963, p. 515.
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3. La vulneracion de la autonomia sexual
3.1. Exposicion del argumento

El dltimo argumento empleado por los partidarios de la criminalizacion del in-
cesto es el de la vulneracion de la autonomia sexual. Fundamentalmente, se expresa
que un significativo nimero de relaciones sexuales incestuosas se producen en
contextos coercitivos, con lo cual, conviene prohibir el incesto para, de esta forma,
amparar el mencionado derecho.

3.2. Critica

El incesto solamente vulneraria los derechos sexuales del individuo en un par de
situaciones. O bien cuando el pariente que participe en la relacion sexual sea menor
de edad, debido a su falta de capacidad para comprender en toda su extension el
acto en el que participa, debiendo calificarse como invdlido su consentimiento’?, o
bien cuando, pese a haber alcanzado la edad de consentimiento sexual, la victima
no haya prestado libremente su consentimiento (p. €j., porque su voluntad haya sido
doblegada empleando violencia o intimidacién o porque la victima directamente no
haya tenido ocasion de expresar nada al estar dormida)’®. Ahora bien, tanto en un
caso como en otro, lo problemético no serian los lazos de parentesco entre quienes
mantienen relaciones sexuales sino la ausencia de un consentimiento juridicamente
valido. Criminalizar el incesto a modo de herramienta politico-criminal en aras de
combatir este conjunto de preocupantes problemas resulta, a mi parecer, inttil: para
tales fines, ya disponemos de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales’™.
Bien mirado, las relaciones sexuales consentidas validamente entre adultos que
mantienen entre si vinculos de consanguinidad constituyen un auténtico reflejo del
ejercicio de la libertad sexual de cada cual.

III. Tabues, ofensas e incesto

Descartado que la prohibicion penal del incesto quepa justificarla desde las bases
del principio del dafio, interesa reflexionar ahora sobre si acaso operaria una logica

2 Apunta SEBO, 2006, p. 50 que el sexo entre padres e hijos menores de edad es inmoral no porque sea
incestuoso sino porque constituye una violacion.

3 Opina HORNLE, 2014a, pp. 88 y ss., que podrian darse situaciones en las que, a pesar de haber prestado
la victima mayor de edad consentimiento factico (es decir, que explicita o implicitamente nada haya
objetado contra la practica sexual), no concurrirfa, sin embargo, consentimiento juridicamente vélido.
Menciona HORNLE, en primer lugar, aquella relacién incestuosa que empezé en forma de abuso sexual o
violacién cuando la victima era menor de edad y continué como préctica habitual tras haber alcanzado la
edad adulta. El escdndalo del actor alemdn Klaus Kinski, quien abusé sexualmente de su hija Pola cuando
era menor de edad y luego continué su relacién con ella durante mds tiempo, contaria como ejemplo. Y en
segundo lugar, las relaciones entre padres e hijos por ocupar cada cual un rol dominante y débil, respectiva-
mente. Muestra ciertos reparos respecto a la postura defendida por la autora alemana GREEN, 2019, pp. 351 y
sS.

74 De esta opinién, KUBICIEL, 2012, p. 284; RITSCHER, 2021, p. 1339, Nm. 3; BERGELSON, 2013, p. 49.
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alternativa. Pienso particularmente en la calificacion del incesto como tabu sexual y
en su criminalizacién en virtud de su condicién de comportamiento ofensivo. Con
tales fines, se examinard, en una primera dimension descriptiva, los posibles orige-
nes del tabu del incesto y el debate mantenido en el seno de la psicologia moral
sobre si el asco que el incesto produce en parte de la poblacion influiria de algin
modo en su censura moral. Después, en una segunda dimension normativa, se
reflexionard acerca de si cabe que un tabii como el incesto sea criminalizado a
partir del llamado principio de la ofensa.

1. El incesto como tabii y el debate sobre si el asco que produce en parte de la
poblacion influye en su censura moral

1.1. Posibles origenes del tabii del incesto

Por tabu entendemos la prohibicion de una determinada préctica con base en
normas sociales con raices culturales o religiosas que suelen transmitirse de manera
acritica generacion tras generacién y cuya transgresion suele generar en otros
fuertes emociones negativas, particularmente asco’. El incesto, que es considerado
un auténtico tabu sexual’s, cumpliria perfectamente estas notas. Algunas referencias
biblicas reflejan que la prohibicion del incesto viene de lejos’”: ya en el Levitico
(18:6-18), p. €j., se veta descubrir la desnudez de familiares cercanos como padres,
hermanos e hijos. Igualmente, suele darse practicamente por sentado que el incesto
estd mal y no debe producirse, no haciendo falta socializar a la gente en un sentido
tal como para hacerles entender por qué esto debe ser asi’®. Y si hay una emocién
que tiende a producir en terceros el incesto es precisamente asco’.

MALINOWSKI se atrevié a considerar al incesto un tabu universal®. No obstante,
pese a que la prohibicion del incesto se ha mantenido relativamente persistente a
largo de la historia y en diversas culturas, lo cierto es que hubo épocas en las que
fue una préctica ejercida por algunos gobernantes. Es el caso, p. €j., de Cleopatra
VII, quien estuvo casada con dos de sus hermanos menores. De hecho, se cifran en

75 Hablan sobre las emociones negativas, particularmente el asco, que el quebrantamiento de un tabu
tiende a desencadenar GUTIERREZ/GINER-SOROLLA, 2007, p. 853; LIEBERMAN/PATRICK, 2018, pp. 8-9.

76 DE LORA, 2019, p. 26.

7 Comenta BERGELSON, 2013, p. 45 que las leyes estadounidenses que prohiben el incesto mantienen
estrechas conexiones con aspectos religiosos.

78 El incesto no suele ser un tema sobre el que se hable. Rara serd la vez en la que el incesto sea objeto de
una charla o taller de educacién sexual. En las escuelas no se discute por qué es censurable que los hermanos
o los progenitores y sus descendientes mantengan relaciones sexuales. Tampoco los padres se esfuerzan por
explicarles a sus hijos por qué el incesto no debe producirse. En este sentido, SANDERSON, 2005, p. 8.

7 Con todo, llama la atencién que suela expresarse que el incesto produce asco en terceros pero, a su vez,
una de las categorias pornogréaficas mas populares sea precisamente el denominado “fauxcest”: contenidos
pornogréaficos en los que actores y actrices simulan mantener lazos familiares entre si. Esta es una dificil
cuestién que no podré ser considerada en el presente trabajo. Vid., MAY, 2015, pp. 1-4; SNow, 2017, pp. 1-
6.

80 MALINOWSKI, 1989, p. 100.
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decenas las sociedades en las que en algiin momento de su historia las relaciones
sexuales entre familiares no han sido censuradas®'. Hoy por hoy, mereceria la pena
explorar si en sociedades avanzadas el tabu del incesto continuaria “vivo” o, cuan-
do menos, preservando la misma fuerza que en un pasado y si, en cualquier caso,
casaria bien con el espiritu de los tiempos, maxime a la luz de los cambios que las
convicciones morales de la sociedad experimentan®?.

Como el incesto se convirtid en tabu no es algo que haya recabado consenso®’.
Algunas de las explicaciones sugeridas, como la prevencion de dafios genéticos®* o
la erosion de la institucién familiar®, no nos resultan ya ajenas, por lo que prescin-
diremos de volver a analizarlas. Mas prometedor resulta detenerse, en estos mo-
mentos, en otro tipo de explicaciones que han cosechado también amplia acepta-
cion: el efecto Westermarck y la promocioén de la exogamia.

El efecto Westermarck consiste en la aversion sexual innata que los seres huma-
nos sentimos hacia aquellas personas con quienes nos hemos criado®. El propio
socidlogo finlandés WESTERMARCK sugirié que las normas sociales que censuran
el incesto no serian mds que una expresion de esa aversion sexual®’, pese a que,
como criticamente ha seflalado COFNAS, no existiria una conexién légica entre la
predisposicion bioldgica a sentir aversion hacia el sexo entre hermanos y la deriva-
cion, a partir de ello, de una norma que establezca que todo el mundo debe omitir
practicar sexo con sus respectivos hermanos® (es decir: que WESTERMARCK incu-
rriria en una falacia naturalista). El efecto Westermarck ha sido validado empirica-
mente por algunos estudios®. Uno de los mas ambiciosos fue la investigacion del
socidlogo hingaro SHEPHER sobre los kibutz®. Los kibutz son comunidades sitas
en Israel donde, tiempo atrds, solia practicarse una radical crianza colectiva de los
nifios. En vez de convivir con sus progenitores y ser ellos quienes se encargaban de
cuidarlos, hasta practicamente la adolescencia, los nifios pasaban sus dias en hoga-
res junto con otros nifios que también eran apartados de sus padres, salvo en el
momento de las visitas que apenas duraban unas pocas horas. SHEPHER analiz6
cerca de 3000 matrimonios de personas criadas en kibutz y no logré encontrar ni
uno solo compuesto por gente crecida en un mismo kibutz durante su nifiez (de 0 a

81 Vid. Fox, 1980, p. 6.

82 Revelador es que, tal como explica ROXIN, 2009, p. 549, varios periédicos alemanes cubrieron el caso
Stiibing mostrando cierta simpatia hacia la pareja de hermanos, no condenandoles por lo que hicieron.

83 En detalle, vid. TURNER/MARYANSKI, 2005.

84 BITTLES, 2005, pp. 38 y ss.

85 MALINOWSKI, 1989, p. 100.

8 WESTERMARCK, 1891 .

87 WESTERMARCK, 1906.

88 COFNAS, 2020, p. 9. En un sentido parecido, LIEBERMAN/PATRICK, 2018, p. 193 quienes critican que se
incurre en una falacia naturalista en el momento en que la aversion instintiva sentida hacia un objeto o
comportamiento automdaticamente se considera que vale la pena canonizarla en el sistema de leyes.

89 Con amplias referencias, vid. FESSLER/NAVARRETE, 2004, pp. 278 y ss.

%0 SHEPHER, 1983.
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6 afios). Algo asi reflejaria, en apoyo del efecto Westermarck, que la convivencia
durante la infancia entre personas ajenas, biolégicamente hablando, incrementaria
la probabilidad de que se mostrasen mds reacias a practicar sexo o0 a contraer ma-
trimonio.

La otra explicacion sobre el origen del tabu del incesto la propuso LEVI-
STRAUSS. En opinién del antropdlogo francés, la prohibicidon del incesto tendria
como objetivo promover la exogamia’'. Si los miembros de una comunidad se
hubiesen limitado a relacionarse solamente entre si, la expansion de la civilizacién
sencillamente no hubiese sido posible. La prohibicion del incesto habria presionado
a los miembros de grupos sociales a emparentarse con extrafios, permitiéndose, de
este modo, forjar nuevos lazos y alianzas®?.

1.2. Por qué el incesto genera asco en parte de la poblacion

Como ya avanzamos, el incesto suele repugnar a terceros®’. En el efecto Wes-
termarck se cree que radica la clave para comprender por qué. Se baraja la posibili-
dad de que dicha reaccion emocional constituya un reflejo de la aversion sexual
personal que sentimos hacia nuestros propios hermanos®*. Cuando pensamos en el
incesto ajeno tendemos a imaginarnos a nosotros mismos participando en un acto
sexual con nuestro propio pariente y esto es algo que nos repugna®. Por ello, se
cree que la probabilidad de sentir asco serd mas elevada entre aquellos individuos
que tengan hermanos con quienes se haya desarrollado la referida aversion sexual.
LIEBERMAN/SMITH dedicaron esfuerzos a indagar como surge exactamente esa
impronta sexual inversa. Segun estos autores, los seres humanos nos valemos de un
par de indicadores a la hora de identificar quienes son nuestros hermanos para, de
este modo, descartarles como potenciales candidatos sexuales, cosa que, a su vez,
influye en el modo como reaccionamos frente al incesto practicado por otros®.
Primero, la asociacién materno-infantil, esto es, haber presenciado como nuestra
madre cuidé de esa persona durante sus primeros afios de vida (amamantandolo,
protegiéndole ante posibles peligros, formandole, etc.). Y segundo, la duracién e
intensidad de la convivencia con esa persona desde el momento del nacimiento.
Ausentes estos factores, serd menos probable que, por mucho que compartan lazos
de consanguinidad, los sujetos desarrollen aversion sexual reciproca. Méas atin, hay

1 LEVI-STRAUSS, 1969.

%2 En este sentido, y con anterioridad, WHITE, 1948, pp. 423 y ss., quien explica que la prohibicién del
incesto hunde sus raices en la maximizacion de los beneficios de la cooperacion gracias al contacto con otros
grupos sociales distintos a la familia.

%3 BERGELSON, 2013, p. 58.

%4 FESSLER/NAVARRETE, 2004, p. 292; LIEBERMAN/SMITH, 2012, pp. 244-246; ANTFOLK/KARLSSON,
2012, p. 222.

95 LIEBERMAN/PATRICK, 2018, p. 117 precisan que nos repugna la idea del incesto entre hermanos no
debido a que comprendamos por qué surgieron tales reacciones sino simplemente porque sentimos asco
hacia la idea de besar con lengua a un hermano.

% LIEBERMAN/SMITH, 2012, pp. 244-246.
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quien considera que el reencuentro de familiares de sangre que fueron separados al
nacer y permanecieron alejados uno de otro durante la infancia e incluso en etapas
posteriores de sus vidas podria llegar a despertar poderosos deseos fisicos y emo-
cionales debido a la probable compatibilidad de personalidades, intereses o rasgos
fisicos conforme a su predisposicion genética. Dicho fendmeno ha sido bautizado
con el nombre de “atraccion sexual genética™’. Esto tltimo nos ayuda a entender
por qué en un significativo nimero de casos de incesto no fue casual que los facto-
res que suelen anular la atraccion sexual entre parientes no estuvieran presentes.
Patrick Stiibing no conoci6 a su familia biolégica hasta cumplidos los 23 afios. Fue
entonces cuando tuvo su primer contacto con su hermana Susan con quien poco
después inici6 una relacion sentimental. Ni Patrick ni Susan se criaron juntos.

La impronta sexual inversa poseeria, segin lo visto, un relevante potencial de
cara a explicar por qué hay gente que experimenta asco hacia el incesto. Sin em-
bargo, conviene destacar que investigaciones recientes han identificado otros
factores que contribuirian a comprender el porqué de la repugnancia respecto a
semejante practica’®. Centrandome en los casos de incesto entre colaterales, impor-
taria también si los hermanos que participaron en la relacion sentimental son con-
sanguineos o bien adoptivos ya que lo primero suele desagradar mas que lo segun-
do. Igualmente, es relevante si los hermanos conocian o desconocian su vinculo de
parentesco a la hora de mantener relaciones sexuales. La inseguridad respecto a
este dato tiende a rebajar nuestro rechazo hacia el acto practicado. Del mismo
modo, el grado de parentesco también posee relevancia. No repugna igual el inces-
to entre primos lejanos que el incesto entre hermanos.

1.3. El debate acerca de la conexion del asco con los juicios morales

Segun se ha visto, el incesto despierta asco en parte de la poblacion®. Y lo que
en estos momentos debemos preguntarnos es si esa emocion ejerceria algun tipo de
influencia en la censura moral de dicha practica. Este andlisis sera util para abordar
con mayor rigor luego el debate normativo acerca de la legitimidad de prohibir
penalmente el incesto a la luz de las emociones negativas que despierta en otros!®.

97 Esta expresion alcanzé cierta popularidad a raiz de la historia de Barbara Gonyo quien confesé haber
practicado incesto con su hijo. Gonyo dio en adopcidn a su bebé a la edad de 16 afios. Cuando ella cumplié
42 afios y €l 26 afios, retomaron el contacto y surgid entre ellos atraccion sexual. Asi lo relata en su libro
GONYO0, 2011. Aunque el fenémeno de la atraccion sexual genética ha sido objeto de debate cientifico, lo
cierto es que existen varios estudios que muestran que los llamados “hermanos desconocidos” se sienten
ligeramente mds atraidos entre si en comparacién con personas extrafias biol6gicamente hablando. Vid.
LITTLE/PENTON-VOAK/BURT/PERRETT, 2003, p. 49.

% Vid. LIEBERMAN/SMITH, 2012, pp. 244-246; KRESANOV ET AL, 2018, pp. 664-674.

% Debido al carécter relativo del asco, s6lo resulta atinado expresar que algo asquea a una o varias perso-
nas, no que ese algo es asqueroso. En este sentido, HUSAK, 2006, p. 107.

100 Destacan PATRICK/LIEBERMANN, 2018, pp. 124-125 la importancia de comprender bien el papel del
asco en la formacién de juicios morales para asi poder evaluar adecuadamente una cuestion normativa como
es el debate sobre la legislacion de la moral.
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Pues bien, lo primero que debe aclararse es que la funcion primitiva del asco
ha consistido en operar como mecanismo de defensa del cuerpo frente a agentes
patégenos!®'. Ver una fruta en fase de descomposicion seguramente nos produz-
ca asco y esa emocion conviene sentirla porque nos alerta de que no hay que
injerirla porque, de otro modo, caeremos enfermos. Experimentar esa emocion
nos aleja de la fruta podrida al resultar potencialmente perjudicial para nuestra
salud.

Sin embargo, el asco no s6lo ha desempefiado esa funcidén primitiva que
ROZIN/HAIDT/MCCAULEY denominan “asco nuclear” (core disgust)!??. A la gente
le repugna otras muchas cosas, como, p. €j., practicas sexuales que se desmarcan de
lo ortodoxo!®? 1%4, Resulta que también el asco sirve como herramienta de regula-
cion de las complejas interacciones sociales'®>. Ha sido asi como el asco, y otras
emociones negativas, han captado el interés de una disciplina llamada “psicologia
moral” que esencialmente explora como los seres humanos enjuiciamos moralmen-
te situaciones con relevancia ética. Si bien, por influencia del seminal trabajo de
KOHLBERG, durante la mayor parte del siglo XX el modelo racionalista sobre los
juicios morales fue el imperante!'%, lo cierto es que, en la actualidad, los psicélogos
morales debaten sobre la conexion entre ciertas emociones negativas y la formula-
cioén de juicios morales.

En el seno de la psicologia moral es extendida la opinién de que obtener cono-
cimiento acerca de la comision de infracciones morales puede desencadenar en
otros emociones negativas!®’. Desde luego, no reaccionamos emotivamente igual
ante una infraccion moral que ante otra. Conductas como el consumo de pornogra-
fia infantojuvenil o la zoofilia seguramente despierten asco en terceros (u otras
como tristeza o rabia). En cambio, otro tipo de practicas ilegales tal vez evoquen

101 ROZIN/HAIDT/MCCAULEY, 2018, pp. 816 y ss. KELLY, 2011, pp. 140 y ss., habla concretamente de la
entanglement thesis que es la conexion entre el innato sistema de repulsion del ser humano y la evitacién de
agentes patégenos.

102 RoZIN/HAIDT/MCCAULEY, 2018, pp. 816, 818.

103 ROZIN/HAIDT/MCCAULEY, 2018, pp. 815-834; KELLY, 2011, pp. 140 y ss.,

104 Evidentemente el asco posee un componente cultural incuestionable tal como comenta MILLER, 1997,
p- 15. Lo que en una cultura suscita asco puede que en otra no. Los eventos que causan respuestas emotivas
(elicitors) no son siempre coincidentes. P. ej., ingerir insectos tiende a repugnar en sociedades occidentales.
Pero esta practica es muy comtin en Japén o China. Asimismo, en paises europeos eructar en medio de la
comida desagradara al resto de comensales, mientras que en China o Arabia Saudi el eructo es simbolo de
halago porque expresa que a la persona le ha gustado y saciado aquello que ha comido.

105 KELLY, 2011, pp. 140 y ss., llama a esto la co-opt thesis.

106 o advierte MCAULIFFE, 2018, p. 1.

107 MCAULIFFE, 2018, pp. 4-5; AVRAMOVA, 2013, pp. 170-171; PIZARRO/INBAR/HELION, 2011, p. 267,
MAY, 2018, pp. 156, 158. Particularmente, apuntan PATRICK/LIEBERMAN, 2018, p. 135: “(...) pueden haber
muchas razones objetivas y neutrales para prohibir un comportamiento que también provoca asco. Por
ejemplo, las leyes que prohiben las relaciones sexuales entre nifios y adultos suelen estar justificadas por el
hecho de que los nifios no son lo suficientemente maduros mentalmente como para otorgar el tipo de
consentimiento que normalmente exigimos para llevar a cabo una actividad sexual, y no porque considere-
mos repulsiva la idea de mantener relaciones sexuales entre un adulto y un nifio (aunque es probable que
nosotros también nos sintamos asi)”.
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emociones distintas. Cuando en las noticias se informa sobre un reciente caso de
asesinato lo més probable es que sintamos indignacién, no asco.

Sobre dicha relatividad de la respuesta emocional, mencionar que
SHWEDER/MUCH/MAHAPATRA/PARK propusieron una interesante teoria de los
juicios morales, conforme a la cual, identificaron hasta tres cddigos de ética: la
ética de la autonomia, la ética de la comunidad y la ética de la divinidad!®®. La ética
de la autonomia tendria que ver con la maximizacién del ejercicio de la libertad por
el individuo, alejada de interferencias externas que puedan damnificarla. La ética
de la comunidad guardaria relacidon con los roles sociales que las personas desem-
pefian dentro de una estructura social. Y la ética de la divinidad promoveria la idea
de que los humanos somos seres espirituales que poseemos un alma o algun ele-
mento divino que debe protegerse para impedir que se contamine. A partir de esta
clasificacion tripartita, ROZIN/LOWERY/IMADA/HAIDT sugirieron que cada respues-
ta emocional estaria asociada a la transgresion de uno de los mencionados c6digos
morales: la vulneracion de las normas de la comunidad despertaria desprecio
(community/contempt), la de las normas de la autonomia ira (autonomylanger) y la
de las normas de la divinidad asco (divinity/disgust).
ROZIN/LOWERY/IMADA/HAIDT denominaron a su modelo la “hipétesis de la triada
CAD” (CAD triad hypothesis)'*.

Asi las cosas, resulta pacifico expresar que el asco actuaria muchas veces como
reaccion emocional frente a una infraccion moral pretérita, cumpliendo, de este
modo, una funcién de alerta en relacién con actos que plantearian un problema
ético!'?. Donde los psic6logos morales no terminan de ponerse de acuerdo es en si
adicionalmente el asco desempefaria un papel activo en la condena moral de una
conducta especifica y, en caso de que si, qué clase de influencia ejerceria. Este
fenémeno, cuya existencia se discute, ha recibido el nombre de “yuck factor”''! o
“moral disgust” 2.

Como primera posibilidad, se ha sugerido que las emociones negativas fortalece-
rian los juicios morales, estimando lo incorrecto atin mas incorrecto. Es la llamada
“tesis amplificadora del juicio moral” !'* formulada con base en algunos estudios en
psicologia moral. No obstante, como precisaremos, a la luz de las limitaciones de
estos estudios''*, a lo sumo, podria concluirse que, a veces, experimentar una

108 SHWEDER/MUCH/MAHAPATRA/PARK, 1997, pp. 119-169.

109 ROZIN/LOWERY/IMADA/HAIDT, 1999, pp. 574-586.

110 En este sentido, MAY, 2018, pp. 156, 158, 165. También HUEBNER/DWYER/HAUSER, 2009, p. 1 co-
mentan que la emocién meramente llama la atencién sobre los aspectos morales de nuestro entorno. Asi-
mismo, HAY, 2018, p. 149 explica que emociones morales como el asco nos pueden ofrecer razones para
repensar nuestras creencias o pensar detenidamente sobre un problema que previamente hayamos ignorando.
Sin embargo, matiza esta autora, no pueden hacerlo solas, sin la influencia guia y reflexiva de la razén.

M KELLY, 2011, pp. 11 y ss.

112 ROZIN/HAIDT/MCCAULEY, 2018, pp. 821 y ss.

113 Por todos, vid. PIZARRO/INBAR/HELION, 2011, pp. 267-268; AVRAMOVA/INBAR, 2013, pp. 172-173.

114 En detalle, vid. MAY, 2014, pp. 125y ss.
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emocion negativa puede influir levemente en algunas personas a la hora de enjui-
ciar moralmente un determinado evento!!.

SCHNALL ET AL'!® llevaron a cabo un total de cuatro experimentos, en cada uno
de los cuales, incorporaron un desencadenante de asco (disgust elicitor) distinto a
fin de generar esa emocion negativa en algunos de los participantes en el estudio:
introducir malos olores, solicitar que se respondiese desde un lugar de trabajo sucio
y cadtico, compartir una experiencia que suscitaba asco fisico o proyectar una
desagradable escena de la pelicula Trainspotting. Establecida esta variable, repar-
tieron una encuesta que contenia una serie de relatos cuya inmoralidad debia ser
evaluada. Parece ser que quienes emitieron juicios de valor mas criticos fueron
aquellos que estuvieron expuestos a esas peculiares circunstancias en comparacion
con los integrantes del grupo de control que respondieron en mejores condiciones
(p- €j., desde mesas de trabajo limpias y ordenadas o con olores en el ambiente més
agradables). Aun asi, debe puntualizarse que s6lo en relacion con algunos relatos
unos pocos participantes estuvieron influidos por tales desencadenantes de asco a la
hora de plasmar en el cuestionario su evaluacién moral.

Por otro lado, en el experimento de WHEATLEY/HAIDT!!? se hipnotizé a los par-
ticipantes del estudio de un modo tal como para que sintiesen asco al leer una
palabra clave neutra (para la mitad de los participantes fue “often” y para la otra
mitad “fake’). Hecho esto, se les presentd un total de seis relatos que presentaban
algun tipo de transgresion moral (p. €j., un caso de corrupcion, de sexo entre pri-
mos o de hurto en un establecimiento) y se les pidi6 que los enjuiciaran mediante
una escala de puntos que tenia como extremo “no es, en absoluto, inmoral” y como
extremo opuesto “es extremadamente inmoral”. Aparentemente en aquellos relatos
donde se incluy¢ la palabra clave que por hipnosis evocaba asco el nivel de des-
aprobacion moral fue mayor. Resultados similares obtuvieron con un segundo
experimento en el que se adicionaron historias neutras en términos morales. Lo
controvertido de ambos experimentos ya no es solo la dudosa fiabilidad de la
técnica de hipnosis empleada sino que, de nuevo, s6lo en relacidon con determinadas
historietas el asco ejercié alguna influencia en una minoria de participantes a la
hora de llevar a cabo su evaluacién moral.

Mas radical que la antecedente es la “tesis constitutiva de los juicios morales”,
segin la cual, las emociones negativas, y en especial el asco, influirian decisiva-
mente en un amplio abanico de juicios morales, hasta el punto de ser condicion
necesaria y suficiente en su formulacion!!®, posibilidad que ha recibido un limitadi-
simo soporte empirico!'!®. En esta dimension, donde la razon seria practicamente

115 MAY, 2018, pp. 154-155.

116 SCHNALL ET AL, 2008, pp. 1096-1109.

7 WHEATLEY/HAIDT, 2005, pp. 780-784.

118 Por todos, vid. PIZARRO/INBAR/HELION, 2011, p. 268; AVRAMOVA/INBAR, 2013, pp. 173-175.
119 AVRAMOVA/INBAR, 2013, p. 175.
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desterrada de la labor de enjuiciamiento moral, se integrarian, por un lado, el
sentimentalismo, que hunde sus raices en la obra de HUME!* y cuyo mdximo
representante contempordaneo es PRINZ, y, por otro lado, el intuicionismo social,
encabezado por HAIDT.

A juicio de PRINZ, las emociones desencadenarian directamente evaluaciones
morales y las normas morales estarian fundamentadas esencialmente en emocio-
nes'?!. Para este autor expresar que algo es censurable no seria mds que una verba-
lizacién de nuestra emocion negativa hacia ese acto. Dicha postura sentimentalista
topa, sin embargo, con un importante escollo. PRINZ hace depender practicamente
por completo los juicios morales de las emociones sentidas. Pero hay una plétora de
comportamientos que evocan asco y que no por ello estimamos inmorales!?* (p. ej.,
practicar coprofilia o hurgarse las fosas nasales). Y también ocurre lo contrario:
censuramos moralmente otras conductas sin tener, para ello, que experimentar una
emocion concreta!? (p. ej., el insider trading).

Siguiendo con HAIDT, resulta que una de sus investigaciones méas conocidas tuvo
como propodsito explorar precisamente por qué la gente estima inmorales una serie
de practicas, entre ellas, el incesto. Con tal fin, HAIDT presento a treinta alumnos de
la Universidad de Virginia el siguiente relato!**:

Julie y Mark, que son hermana y hermano, estdn de viaje en Francia. Ambos
estdan disfrutando de sus vacaciones de verano universitarias. Una noche se
quedan solos en una cabariia cerca de la playa. Deciden que seria interesante
y divertido probar a hacer el amor. Cuando menos, seria una experiencia
nueva para ellos. Julie toma pildoras anticonceptivas pero, para estar del to-
do seguros, Mark utiliza preservativo. Julie y Mark pasan un buen rato pero
deciden no volver a hacer lo que hicieron. Guardan esa noche como un secre-
to especial entre ambos, cosa que les hace sentirse atin mds unidos.

HAIDT pregunt6é qué opinidn les merecia el caso, si consideraban que estuvo mal
que Julie y Mark mantuvieran relaciones sexuales. HAIDT manifestd haber redacta-
do el relato de una manera especialmente cuidadosa: eliminé cualquier informacién
que, a su parecer, pudiese dar a entender que se habia producido un dafio (harm-
less-taboo story) e invitase a los estudiantes a recurrir a esa légica a la hora de
manifestar una opinién negativa sobre lo que Julie y Mark hicieron (p. ej., HAIDT
dejo claro que los hermanos utilizaron en todo momento métodos anticonceptivos
con tal esquivar el problema de los dafios genéticos). Lo llamativo de este experi-

120 HUME, 1739, pp. 7 y ss.

121 PRINZ, 2006, pp. 33-34. Préximo a estas ideas, NICHOLS, 2002, pp. 221-236. También véase el trabajo
conjunto publicado por los autores citados. A saber, PRINZ/NICHOLS, 2010, pp. 111 y ss.

122 PIZARRO/INBAR/HELION, 2011, p. 268; COENAS, 2020, p. 46.

123 Apuntan AVRAMOVA/INBAR, 2013, p. 175 que “algunas violaciones morales (p. ¢j., la evasion de im-
puestos), aunque se perciben como inmorales, normalmente no provocan fuertes sentimientos negativos, lo
que implica que el papel de las emociones a veces puede ser menos central”.

124 HAIDT, 2001, pp. 814 y ss.; EL MIsM0, 2012, pp. 21 y ss., 44-48.
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mento es que los entrevistados que manifestaron una opinion critica en relacién con
el incesto practicado por Julie y Mark — un total de 24 — fueron incapaces, segun
HAIDT, de justificar por qué emitieron esa opinién a pesar de sentir que no estuvo
bien (“No lo sé”, “No lo puedo explicar”, “Solo sé que estd mal”, expresaron
algunos).

A este fendmeno HAIDT lo bautiz6 con el nombre de “desconcierto moral” (mo-
ral dumbfounding): la persona enjuicia negativamente una situacién determinada
pero es incapaz de razonar por qué le parece mal'?’>. En opiniéon de HAIDT, ello
reflejaria que nuestros juicios morales no responden a un sosegado y lento razona-
miento sino que serian producto de nuestras intuiciones (grupo en el que participa-
rian las emociones) que son procesos cognitivos mds rapidos y automaticos'?. Y
después, con caracter ex post facto, tratariamos de hallar buenas razones a fin de
justificar el juicio previamente expresado, pero que, una vez contrarrestadas, no
llegarian a buen puerto.

El experimento de HAIDT pasé inicialmente inadvertido y no fue hasta pasados
unos afos que el fendmeno del desconcierto moral empez6 a despertar interés en la
academia y a alimentar un debate en boga!?’. Hasta hoy, son varios los autores que
se han pronunciado en contra la tesis de HAIDT. Buena parte de las objeciones
planteadas han tenido que ver con las limitaciones del experimento de HAIDT y la
dificultad de sostener esa presunta falta de racionalidad en los negativos juicios
morales emitidos en su estudio. Se ha comentado que quizas no es que los entrevis-
tados careciesen de razones a los efectos de condenar el incesto sino que experi-
mentaron dificultades para articularlas!?®. Igualmente, se ha criticado que algunos
de los entrevistados si trataron de justificar por qué estimaban dafiino lo hecho por
Julie y Mark pero sus argumentos fueron invalidados por la persona que, desde una
posicion de autoridad, dirigia el experimento!?. Tras ello, subyaceria, a su vez, un
tema de gran calado: qué cuenta exactamente como razon en el contexto del enjui-
ciamiento moral de una conducta'*® y, en particular, si el asco, en si mismo consi-
derado, constituiria una buena razén en aras de la condena moral del comporta-

12 HAIDT, 2012, pp. 21 y ss.,48 vy ss.

126 ] a dualidad entre la intuicién y la razén aceptada por HAIDT pareceria casar bien con el doble sistema
de procesamiento de informacién explorado por KAHNEMAN, 2011, pp. 33 y ss., 48 y ss., compuesto por un
irreflexivo e impulsivo Sistema 1 y otro reflexivo y lento Sistema 2. Adicionalmente, el papel protagonista
de la intuicién en la formulacién de juicios morales defendido por HAIDT se situaria en linea con el mas
frecuente recurso al Sistema 1 en la toma de decisiones diarias sobre el que hablan, p. ej.,
THALER/SUNSTEIN, 2021, pp. 23 ss. Pese a todo, debe puntualizarse que una cosa es enjuiciar moralmente un
acto y otra bien distinta adoptar una decisién (econémica o de otra indole) entre varias alternativas posibles.

127 Un sugerente desafio que se ha abordado recientemente es el de si el fendmeno del desconcierto moral
se darfa también en grupos de poblacién no-occidentales con caracteristicas distintas a las poseidas por
aquellas personas que participaron en los experimentos analizados. Vid. MCHUGH ET AL, 2023, pp. 1-18.

128 JACOBSON, 2012, pp. 304.

129 JACOBSON, 2012, pp. 298-299; MCAULIFFE, 2018, p. 13.

130 ROYZMAN/KIM/LEEMAN, 2015, p. 311.
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miento realizado!’!. Sin ir mas lejos, recientemente se ha planteado la posibilidad
de que los juicios criticos acerca del caso de Julie y Mark contasen con una base de
racionalidad que orbitarfa alrededor del riesgo de haber causado un dafio aun a
pesar de no haber provocado, en rigor, ninguno (p. €j., el riesgo de haber perjudica-
do su relacion fraternal, de que los métodos anticonceptivos fallaran o de que
familiares y amigos se enterasen de lo ocurrido)!*2.

2. Incesto y principio de la ofensa

Desde la 6ptica del principio de la ofensa, debemos reflexionar ahora sobre si
estaria justificado prohibir, mediante la amenaza de la pena, conductas privadas,
consentidas entre las partes que participan en ellas y no dafiinas para terceros pero
que, aun asf, transgreden la moral sexual publica, particularmente un tabu, y des-
piertan, a proposito de ello, emociones negativas en parte de la poblacién, concre-
tamente asco. Un debate andlogo al de las conductas ofensivas se desaté en Alema-
nia en relacion con la legitimidad de delitos sin bien juridico bautizados con el
nombre de “delitos de comportamiento” (Verhaltensdelikte)'**. Ante una insatisfac-
toria via de escape, como es la de flexibilizar el concepto de bien juridico hasta el
punto de pretender hacer creer que con algunos de estos comportamientos tipicos
estarfan protegiéndose intereses tan vagos y oscuros como la “paz publica”!3* 135,
los penalistas alemanes, y, mds recientemente, los espafioles, se preguntan, a pro-
posito de conductas como p. €j., los ultrajes si los sentimientos constituirian un
objeto de proteccion juridico-penal y, como reverso, las conductas que los hieren
sancionables criminalmente!3®.

2.1. Algunas notas sobre el principio de la ofensa

El principio de la ofensa fue propuesto por FEINBERG con el afdn de castigar
comportamientos que, sin ser dafiinos, resultarian tan seriamente desagradables
como para demandar proteccion legal'*’. Si, en opinién de MILL y otros autores

131 JACOBSON, 2012, pp. 309 y ss. ARNHART, 2018, p. 1.

132 Esta alternativa, ya sugerida por JACOBSON, 2012, pp. 300 y ss., fue investigada empiricamente por
STANLEY/YIN/SINNOTT-ARMSTRONG, 2019, pp. 120-129.

133 Vid. WOHLERS, 2009, pp. 129 y ss.

134 Vid. HORNLE, 2007, pp. 383-399; LA MisMA, 2006, pp. 135-136. También, en relacion con los delitos
contra los sentimientos religiosos, vid., criticamente ALCACER GUIRAO, 2019, pp. 15-18.

135 Algo similar acontecié en Estados Unidos con el principio del dafio. El concepto de dafio fue estirado
cual goma de mascar hasta el punto de abarcar conductas que solamente contravendrian ciertas convicciones
morales como el ejercicio de la prostitucion, las practicas homosexuales o el consumo de drogas. Vid.
HARCOURT, 1999, pp. 139 y ss.

136 En Alemania, vid. HORNLE, 2004, pp. 11 y ss. ROXIN/GRECO, 2020, pp. 36 y ss., Nm. 26 y ss. En Es-
pafia, vid. ROCA DE AGAPITO, 2017, pp. 167 y ss., ALCACER GUIRAO, 2019, pp. 26 y ss., DiAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 2022, pp. 51-52.

137 FEINBERG, 1986, pp. 1 y ss.
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afines a su pensamiento liberal'*, el dafio constituiria un limite infranqueable al ius
puniendi, a juicio de FEINBERG, dafio y ofensa operarian ambos como condiciones
minimas alternativas'*® porque, tanto uno como otro, servirian para legitimar la
prohibicion de conductas a través de la amenaza de la pena.

Con el recurso al principio de la ofensa es cierto que se estaria ampliando el ca-
tdlogo de conductas sujetas a sancion penal en comparacién con una rigurosa
aplicacion del principio del dafio. Pero lo cierto es que el principio de la ofensa
aspiraria a cumplir una doble funcién limitadora!*’. Por un lado, al exigirse, como
minimo, la produccién de un dafio o una ofensa de cara a criminalizar una conduc-
ta, se estaria rechazando el legalismo moral que establece que la inmoralidad de la
conducta ya bastaria para tales fines!*!. Con todo, veremos mas adelante que el
idedlogo del principio de la ofensa, FEINBERG, en realidad, no alcanza conclusiones
tan distintas en comparacion con aquellas a las que llegan las versiones contempo-
raneas del legalismo moral!*?. Por otro lado, dado que la ofensa se trata de una
categoria estructuralmente distinta y menos grave que el dafio!#, las consecuencias
juridicas anejas también resultan menos severas'#*. Esto ha de estimarse positivo.
Manejar un tnico criterio material, el del principio del dafio, obliga a conceder,
como con la teorfa del bien juridico'*®, una respuesta binaria a la pregunta sobre si
criminalizar una determinada conducta: si, en el supuesto de que se dafie a alguien;
no, en caso contrario'*®. Semejante modo de operar no siempre arrojard buenos

138 BAKER, 2011, p. 45.

139 MIRO LLINARES, 2015, p. 13.

140 MIRO LLINARES, 2015, p. 25 expone que “aunque la enunciacion del principio de la ofensa conlleva
una expansion de las opciones de criminalizacién que tiene el legislador en comparacién con las que
derivarian de un supuesto entendimiento del ‘harm principle’ como condicién minima para la regulacién
penal, debe destacarse que con aquél FEINBERG, y luego VON HIRSCH y SIMESTER, no pretenden aumentar
sino limitar el margen de los gobiernos para la utilizacién del Derecho penal”.

41 ALEXANDER, 2003, p. 130 menciona que FEINBERG rechaza que la inmoralidad sea suficiente para
justificar el castigo penal.

2 En el Apartado IV explicaremos que legalismo moral no hay uno solo. Existen distintas versiones,
cada una de las cuales define de un modo especifico qué cuenta por comportamiento inmoral.

143 FEINBERG, 1986, pp. 2-3, 25; VON HIRSCH/SIMESTER, 2006, p. 108; MIRO LLINARES, 2015, pp. 14-16,
56. En cambio, S@BIRK PETERSEN, 2014, p. 364 opina que el principio de la ofensa no seria mds que una
subcategoria del principio del dafio.

144 Matiza FEINBERG, 1986, pp. 3-4 que no deberia intentar controlarse la ofensa mediante el Derecho
Penal cuando otros métodos regulatorios pueden hacer el trabajo de forma igual de eficiente y econémica.
Sin embargo, reconoce este autor que, por diversas razones de indole préctico, serd insuficiente controlar
todas las conductas ofensivas prohibidas a través de drdenes administrativas o la revocacion de licencias.
Ahora bien, incluso si han de haber delitos fundamentados en la comisiéon de una conducta puramente
ofensiva que lleven aparejadas sanciones penales, precisa FEINBERG que éstas deberian ser suaves: mds
usualmente, penas de multa que de prision, y si se contempla una pena de prision, tendria que ser medida en
dias en vez de meses o afios. Asimismo, cree BAKER, 2011, pp. 8, 31 que no estaria justificado moralmente
privar de libertad a una persona que no haya causado un dafio aunque si criminalizar la conducta con arreglo
a una sancion distinta. Por su lado, MIRO LLINARES, 2015, pp. 57-58 estd de acuerdo en que ha de prohibirse
el uso de penas privativas de libertad como consecuencias juridicas aplicables a los delitos que censuren
conductas ofensivas.

145 FEDOO SANCHEZ, 2008, p. 4.

146 MIRO LLINARES, 2015, p. 53.
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resultados. Ante el riesgo de dejar impunes comportamientos que, por su caracter
ofensivo, costaria calificar como daiiinos, quizas se caiga en la tentacion de flexibi-
lizar el concepto de dafio con miras a darles cabida'¥’. De esta forma, el comporta-
miento sometido a consideracion terminaria por ser igualmente criminalizado, si
bien a partir de una técnica desafortunada que, para colmo, presentaria una desven-
taja: al integrarse la conducta en el dmbito del dafo, en lugar de en el de la ofensa,
puede que, al final, las consecuencias juridicas no sean tan benévolas como debe-
rian.

Bajo este entendimiento, en la nocidn de ofensa se integrarian conductas que ge-
neran en los demds, en terminologia de FEINBERG, “estados mentales desagrada-
bles”!4®, sin mermar intereses personales o colectivos, como ocurre con el dafio!¥
150 Uno de esos estados mentales desagradables es precisamente el asco!®!, respecto
al cual, se discute, en paralelo, si deberia ser siquiera tenido en cuenta en el proceso
de criminalizaciéon'>?. Evidentemente no cualquier conducta que hiera la sensibili-

147 Vid. MIRO LLINARES, 2015, p. 30.

148 FEINBERG, 1986, p. 1.

9 Dirfa que existen fundamentalmente dos grandes grupos de conductas ofensivas que han captado el
interés de la doctrina: de un lado, aquellas irrespetuosas con las creencias personales que son ejecutadas en
ejercicio de la libertad de expresion (p. €j., la quema de banderas o los delitos contra los sentimientos
religiosos), y de otro lado, aquellas realizadas en ejercicio de la libertad sexual que, en la medida en que
violan un tabt, despiertan asco en parte de la poblacién (p. €j., el incesto). Es bueno advertir que, tanto en un
grupo como en otro, tal vez lleguen a darse falsos positivos. Es decir, que se debatan en el plano de la ofensa
comportamientos que bien podrian ser discutidos en el del dafio. Un ejemplo es la zoofilia. Pese a constituir
un tabd, lo cierto es que el principal debate que plantea esta préctica es el de si los animales son titulares de
derechos cuya violacién deberia desencadenar una respuesta penal. Es decir, si en el “dafio a otros”, los
animales también se integrarian en el sustantivo “otros”. También cabe pensar lo contrario. Que se califi-
quen como dafiinas conductas que, en realidad, no serfan mds que ofensivas. Lo reflejado da buena cuenta de
las dificultades para diferenciar ambas categorias, problema que ya advierte ALCACER GUIRAO, 2019, pp.
26-217.

150 Desde luego, hay conductas lesivas, como las agresiones sexuales o el robo con violencia, que produ-
cen malestar emocional en sus victimas (desde emociones negativas hasta auténticos dafios en la salud
mental). Pero, en estos casos, el malestar emocional, por si solo, no justificaria el castigo del autor de los
hechos sino la lesién del interés principal en liza (p. ej., la libertad sexual). Unicamente en el plano de la
ofensa la censura penal responde exclusivamente a la realizacién de comportamientos que, sin llegar a ser
dafiinos, son tan desagradables como para demandar amparo legal.

151 FEINBERG, 1986, pp. 11, 15-16. En este mismo sentido, HUSAK, 2006, pp. 92, 94 quien identifica al
asco como un particular tipo de ofensa. Por su lado, GREEN, 2020, p. 231 relaciona el asco con el problema
de las ofensas a terceros aunque no cree que el asco afiada, por si mismo, nada.

152 Tras el escdndalo de la clonacién de la oveja Dolly, KAsS, 1998, pp. 686-687 se propuso indagar por
qué la poblacién condena moralmente la clonacién de seres humanos, lo que le llevd a concluir que no es
otra cosa que el asco. A su juicio, el asco constituirfa la expresion de una profunda sabiduria que escapa del
poder de la razén y, en su opinidn, deberia servir como guia en la decision de si criminalizar la clonacién de
seres humanos. Desde su punto de vista, el asco serfa el motor para definir lo correcto y lo incorrecto, puesto
que es la unica voz que nos queda para defender lo més bésico de la humanidad. Mds prudente se muestra
KAHAN, 1999, p. 63 quien mantiene sus reservas con el asco y considera erréneo confiar ciegamente en esta
emocion. En un tono algo mds critico, NUSSBAUM, 2004, pp. 71 y ss., expresa que el asco es una emocién
problematica para servir como guia en el proceso de criminalizacidn, especialmente atendiendo a su lado
oscuro que ha servido para deshumanizar a ciertos colectivos. La vision mas radical de todas la defienden
LIEBERMAN/PATRICK, 2018, pp. 192 y ss. Para estos autores ninguna emocion, ni el asco ni la indignacién ni
ninguna otra, deberian ser considerada en asuntos legales.
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dad ajena ameritard ser criminalizada. Sonaria desmedido concluir algo asi. Hay
simplemente demasiadas: ser impuntual, eructar en la mesa, pasear desnudo por la
calle, poner el volumen de la television demasiado alto a horas intempestivas,
avergonzar a otras personas mediante comentarios desafortunados, etc.!>* Con tal
de restringir el campo de aplicacién del principio de la ofensa, se han introducido
algunos limites.

En su seminal obra, FEINBERG se preocupa por establecer un estindar de ofensa
criminalizable. Particularmente, distingue las meras molestias (nuisance) de las
ofensas profundas (profound offense)'>*. Mientras que las primeras serian aquellas
de cuyo acaecimiento otras personas toman conocimiento y su sensibilidad resulta
herida a raiz de ello (p. ej., enterarse de que un vecino organizé el sdbado pasado
una orgia en su apartamento), las segundas, que son las tnicas que FEINBERG esta
dispuesto a prohibir penalmente, serian aquellas que los demds se ven obligados a
presenciar por producirse en espacios publicos (p. €j., quemar la bandera nacional
en una plaza altamente transitada).

Debo darle la razén a FEINBERG en que efectivamente determinadas conductas
desarrolladas de puertas hacia dentro no podrian ser criminalizadas, por muy abe-
rrantes que les parezcan a quienes sepan de ellas, sencillamente porque entrarian de
lleno en la esfera intima del individuo que las ejecuta. P. ej., tomar conocimiento de
que un conocido practica urolagnia en sus ratos libres seguramente desagradara a
aquellos que recaben tal informacidn. Pero la practica descrita no constituiria mas
que un ejercicio de la libertad sexual individual alejado de la mirada de terceros.
Acertadamente, FEINBERG consideraria este hecho una simple “molestia”, con lo
cual, la puerta a la prohibicion penal permaneceria cerrada. Ahora bien, también
cabe imaginar otros comportamientos que, a pesar de llevarse a cabo en espacios
reservados (p. €j., un apartamento), contarian con una innegable dimension publica.
Seria el caso de las conductas relativas a la pornografia infantojuvenil o de la
violencia doméstica. Que haya gente que se escandalice por su comision me parece
que poca relevancia poseeria de cara a legitimar la criminalizacién de semejantes
hechos: bastaria con justificar su prohibicion a partir del dafio provocado a sus
victimas.

En la otra cara de la moneda se situarian conductas que, en la medida en que se
realizarian en espacios publicos, supondrian una afrenta para quienes se ven obli-
gados a contemplarlas. Algunas de ellas no esté tan claro si deberian ser tenidas en
cuenta en el debate sobre las conductas ofensivas o bien directamente en el de la
produccion de un dafio a terceros. Ejemplo de ello es el exhibicionismo obsceno
ejecutado ante espectadores adultos (aunque, cuando son menores, la lesividad del
acto resulta mas evidente). Con otra clase de conductas si que cobra mayor sentido

153 Considérese el célebre ejemplo del viaje en autobus introducido por FEINBERG, 1986, pp. 10-13.
154 FEINBERG, 1986, pp. 50 y ss.
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reflexionar sobre su encaje en lo que FEINBERG llama “ofensa grave”. La modali-
dad ofensiva del delito de acoso a las puertas de clinicas donde se practica el abor-
to, los actos de profanacion o los ultrajes me parece que se insertarian en la men-
cionada discusion. Lo preocupante, sin embargo, es que también cabe identificar
conductas que, con arreglo a la definiciéon de FEINBERG, deberian ser consideradas
tedricamente “ofensas graves” por llevarse cabo en ambitos publicos a la vista del
resto pero que sonaria extremadamente desacertado calificarlas asi. Piénsese en
aquella pareja homosexual que se besa en la calle ante la atonita mirada de una
persona homofobica a quien le repugna sinceramente lo visto, en el individuo que
fuma un cigarrillo al aire libre mientras espera a un amigo suyo, cosa que desagrada
a otros viandantes especialmente sensibles con el problema del tabaco, o en la
madre que amamanta a su hijo en el vagén del metro frente a la estupefacta mirada
de otros pasajeros a quienes les escandaliza lo que presencian!>. Solamente cuando
tales comportamientos ocurriesen de puertas hacia dentro podrian ser considerados
meras “molestias” para aquellos que sepan de su acaecimiento, lo cual resulta
irrazonable.

En el fondo, la calificacién de un acto como una molestia 0 como una ofensa
grave no deberia depender del espacio fisico donde se lleva a cabo o del modo en el
que otros se enfrentan con su realizacion (directa o indirectamente)'>® sino de si
posee una dimension privada o publica, respectivamente. Qué cuenta como privado
y qué como publico es una cuestion que ha de ser definida a la luz de si el acto
desarrollado representa un asunto que incumbe solamente a sus protagonistas o
bien repercute en terceros, hasta el punto de considerarlo un agravio personal. Esta
importante delimitacion podria efectuarse a partir del examen de la ilicitud de la
ofensa que es justo el mas importante limite a la criminalizacién que se introduce
en el campo del principio de la ofensa'>’.

Ni mucho menos basta, en efecto, con que, en un plano naturalistico, la conducta
ofenda a alguien!*®. Como con el dafo, la ofensa debe ser, ademas, ilicita (una

155 A fin de evitar malentendidos, deseo precisar que lo tinico que vengo a decir en el texto es que
FEINBERG, por coherencia con la distincién sugerida, deberia concluir que esta serie de comportamientos
constituirfan ofensas graves cuya criminalizacién podria ser, cuando menos, considerada, sin perjuicio de
que, en el momento de la verdad, el citado autor no estaria dispuesto a llegar tan lejos al no ser tales ofensas
ilicitas en el sentido que expondremos mas adelante. Mi critica guarda relacién solamente con esa desafortu-
nada calificacion inicial y lo improcedente que suena tan solo plantearse la criminalizacién de los compor-
tamientos mencionados.

156 En un tono critico similar, ALEXANDER, 2003, p. 136.

157 VON HIRSCH/SIMESTER, 2006, pp. 119 y ss., 130 demandan para legitimar su criminalizacién que la
ofensa acarree una “grave falta de respeto hacia otros”, aspecto sobre el cual reflexionan en el plano de la
ilicitud de la conducta. También ALEXANDER, 2003, p. 136 comenta que, independientemente de si alguien
ve o conoce una conducta que le ofende, como una relacién lesbiana, su agravio no serd personal, toda vez
que la conducta no constituiria un ilicito para €l, con lo cual, no cabria prohibirla.

158 Otro aspecto relevante es si el concepto de ofensa debe formularse en clave subjetiva u objetiva. Es
decir, si es preciso que la persona o grupo de personas realmente se sientan ofendidos por lo hecho o si, por
el contrario, bastaria con que el acto disponga de un potencial tal como para ofender a los demds. A voz de
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“wrongful offense”). Tal ilicitud, que refleja un relevante giro normativo en la
definicion de lo que cuenta por una ofensa criminalizable, suele definirse como la
violacion de derechos ajenos!>. Derechos que legitiman a su titular a exigir, bajo
cobertura del sistema legal, algo a los demds, concretamente, la omisién de un
comportamiento que ofende y cuya ejecucion desencadena esos indeseados estados
mentales desagradables que pretenden evitarse'®. Desde este prisma, salta a la vista
que las conductas estrictamente privadas no podrian ser candidatas a la prohibicion
penal, independientemente de si acarrean una afrenta a la sensibilidad social, habi-
da cuenta de que su perpetracion solamente incumbiria a sus protagonistas, no a
terceros'®!.

Incluso cuando la ofensa satisfaga las notas requeridas, ello no significara que la
respuesta juridica asociada a su comision — de menor entidad, como precisamos,
que con la causacion de un dafio — tendrd que poseer necesariamente naturaleza
penal. En el proceso de decidir criminalizar ciertas conductas ofensivas la doctrina
angloamericana incorpora los llamados principios mediadores (mediating princi-
ples) con tal de limitar atin mas una decision de por si delicada'®?. FEINBERG aboga
por valorar la seriedad de la ofensa (duracion e intensidad, cudn facil es evitarla,
etc.), de un lado, y su razonabilidad (importancia personal para los autores de la
ofensa, valor social, etc.), de otro'®. Mientras, VON HIRSCH/SIMESTER mencionan
principios como la tolerancia social, la facil evitacion, que significa que los demas
pueden evitar de manera sencilla ser testigos o confrontar la conducta ofensiva, o la
inmediatez, esto es, que la conducta sea ofensiva en si misma considerada'®*.
Tampoco en la tradicion continental nos resulta extrafio este ultimo filtro: princi-

pronto, optaria por una version objetivada de ofensa: ni podemos dejar en manos de la sensibilidad personal
la definicion de qué es ofensivo ni creo que tenga que comprobarse quién y en qué medida se ha sentido
ofendido a la luz de los problemas que ello arroja (p. €j., ;y si, respecto a un determinado colectivo, algunos
de sus integrantes se sienten ofendidos pero otros, en cambio, no?).

159 VON HIRSCH/SIMESTER, 2006, pp. 119 y ss. ALEXANDER, 2003, p. 136; MIRO LLINARES, 2015, pp. 22,
47; HUSAK, 2006, p. 110; HORNLE, 2006, pp. 137 y ss. Mds recientemente, HORNLE, 2014, pp. 691 y ss., ha
prescindido de la distincién entre dafio y ofensa a fin de manejar un criterio unitario basado exclusivamente
en la vulneracion de derechos legales. Por otro lado, es cierto que FEINBERG, 1986, pp. 1-2 exige igualmente
que la ofensa sea ilicita. Lo que ocurre es que su definicién de wrongdoing no es plenamente coincidente
con la de otros autores y dirfa que va demasiado lejos en el plano de la teorfa de la criminalizacidn, tal como
puede leerse en su anterior obra FEINBERG, 1984, pp. 105 y ss. A su juicio, un wrongdoing consiste en la
merma de intereses, constitutiva a su vez de una violacién de derechos ajenos, a propésito de un comporta-
miento doloso o imprudente injustificado e inexcusable. Con buen criterio, DUFF, 2001, pp. 18-19 critica a
FEINBERG mezclar cuestiones de wrongdoing — qué clase de conductas criminalizar — con cuestiones de
attribution — bajo qué condiciones puede imputarse a alguien responsabilidad penal por la comisién de un
hecho previamente definido como delictivo —. En su opinion, es en la dimensién de la attribution y no en la
del wrongdoing donde debe reflexionarse sobre aspectos tales como la inexigibilidad de la conducta. En esta
misma linea critica, vid. VON HIRSCH/SIMESTER, 2006, p. 119, nota a pie de pagina n° 9.

160 En este sentido, HORNLE, 2006, p. 144.

161 Seflala MIRO LLINARES, 2015, p. 20 que “lo tnico que queda fuera con el principio de la ofensa son
las conductas significativamente contrarias a la moral publica realizadas en el &mbito privado”.

162 Vid. HORNLE, 2014b, pp. 695 y ss.

163 FEINBERG, 1986, pp. 25 y ss.

164 VON HIRSCH/SIMESTER, 2006, pp. 124 y ss.
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pios como el de insignificancia o el de subsidiaridad son empleados, precisamente,
con el fin de restringir, en la medida de lo posible, el papel del ius puniendi.

En definitiva, no cualquier conducta que ofenda merece ser criminalizada. El
principio de la ofensa unicamente abarca aquellas ofensas publicas graves que son
calificadas como ilicitas por violar derechos ajenos, sin perjuicio de que ciertos
principios mediadores obliguen a deliberar si el recurso a la pena resultaria final-
mente preciso. En cambio, el principio de la ofensa excluye por completo de la
esfera de lo sancionable criminalmente conductas privadas que, pese a contravenir
la moral publica, no vulneran derechos de terceros y que, por consiguiente, sélo
afectan a quienes participan en ellas.

2.2. El incesto tampoco encaja en la categoria de ofensa criminalizable

Conforme a lo visto, ha de negarse que la criminalizacion del incesto responda a
la 16gica de la ofensa. Segiin precisamos, si hay algo que se situa fuera de esta
orbita son las conductas privadas, por mucho que contravengan la moral sexual
publica y despierten malestar en parte de la poblacién. No cabe duda de que el
incesto formaria parte de este conjunto de comportamientos al tratarse de una
relacion sexual consentida libremente por adultos que, pese a constituir un tabu y
generar asco en segun quien, estaria indiscutiblemente integrada en el nicleo duro
de la intimidad individual, por lo que constituiria un asunto que solamente incumbi-
ria a las partes afectadas. Aparte, como comentamos, con tal de poder criminalizar
una ofensa, hace falta que ésta sea ilicita. Ilicitud que se define a partir de la vulne-
racion de derechos de terceros. Dado que el incesto es una conducta estrictamente
privada, tampoco esta condicion se satisfaria, con lo cual, tanto daria que el resto
sepa que dos hermanos estin manteniendo una relacién sentimental o que incluso
vean con sus propios ojos un apasionado beso entre ambos: dicho agravio nunca
serd considerado personal. Finalmente, en el particular caso del incesto, advierto un
serio problema de proporcionalidad. Que el concepto de ofensa convenga no con-
fundirlo con el de dafio, dada su distinta gravedad, también cobra sentido porque,
seglin apuntamos, gracias a semejante distincion, las sanciones penales correlativas
no son coincidentes, en el sentido de que unas son mds severas que otras. Tan
siquiera esto ultimo se respeta. En no pocos ordenamientos juridicos donde el
incesto todavia figura como conducta delictiva las consecuencias juridico-penales
asociadas a su comision son especialmente duras: p. ej., en el articulo 564 del
Cdédigo Penal italiano se prevén penas de prision de uno a cinco afios, en la Seccion
78A del Crimes Act 1900 de Australia una pena mdxima de ocho afios de prision y
en la Seccion 155 del Cddigo Penal canadiense una pena de hasta catorce afios de
prision.
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IV. El incesto visto desde el legalismo moral

No podemos dar por concluido este trabajo sin antes agotar un ultimo cartucho:
explorar si acaso la prohibicién penal del incesto resultaria satisfactoriamente
justificada desde las bases del legalismo moral. A ojos de esta corriente de pensa-
miento, la incorreccién moral de una conducta contarfa como razén legitima y
bastante en aras de justificar su criminalizacion, de modo que, a su entender, existi-
ria un fuerte vinculo entre el ilicito moral y el ilicito legal (especialmente, el pe-
nal)!®>. Este es el comiin denominador de las distintas versiones del legalismo
moral. Donde difieren es en la explicacion de qué significa exactamente que un
comportamiento resulta inmoral.

1. El legalismo moral tradicional

A mediados de los afos sesenta se produjo una importante disputa académica
entre DEVLIN'® y HART!®” a propdsito de la rompedora recomendacion de descri-
minalizacién en Reino Unido tanto de las relaciones homosexuales practicadas en
privado y de manera consentida por hombres adultos'é® como de la prostitucion
incluida en el informe de la Comisiéon Wolfenden publicado alla por el afio 1957.

Criticamente DEVLIN estim6 inaceptables las conclusiones a las que llegaba el
informe de la Comision Wolfenden. Asumiendo como vélida una visiéon moralista
legal, DEVLIN coment6 que el Derecho Penal esta basado en una serie de principios
morales que la sociedad exige que sean observados. Cada sociedad, opinaba el juez
y filésofo del Derecho desde una postura relativista, posee una estructura moral, sin
la cual no puede vivir, y tiene derecho a utilizar la ley como medio para ampararla
del mismo modo que hace uso de ella para salvaguardar cualquier otro aspecto
esencial para su integridad. Segiin DEVLIN, no cabe establecer limites tedricos al
poder del Estado para legislar contra la inmoralidad, puesto que la sociedad disfruta
del derecho a autoprotegerse frente a determinados peligros. A fin de comprobar
cudl es el juicio moral de la sociedad e indagar qué se considera inmoral, DEVLIN
abog6 por un modelo de persona razonable o de mente recta, que no racional.
Particularmente, DEVLIN, a fin de establecer qué acto inmoral censurado por la
mayoria deberia ser castigado, confi6 en la auténtica repugnancia que puede sentir-
se hacia €1, no bastandole una mera desaprobacion. Cuando el asco es sentido de
esta forma, crefa DEVLIN que no puede ser ignorado, puesto que su presencia
representa un buen indicador de que los limites de lo tolerable han sido traspasados.

165 Vid. STANTON, 2022, p. 2.

166 DEVLIN, 1965, pp. 178 y ss.

167 HART, 1963, pp. 40 y ss.

168 Se advierte un innegable paralelismo entre el debate sobre el incesto y la ya desfasada discusién acer-
ca de la criminalizacién de las relaciones homosexuales del que se hacen eco BERGELSON, 2013, 50-51;
GRECO, 2008, pp. 234 y ss.
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Contra el pensamiento reproducido, HART neg6 que la inmoralidad de un acto
justificase su prohibicién penal. En defensa a ultranza del principio del dafio y en
apoyo de las reflexiones plasmadas en el informe de la Comision Wolfenden,
sostuvo, por el contrario, que solo cuando el acto repercutiese negativamente en
terceros podria el Estado intervenir a través de las leyes penales. De este modo,
resultaria ilegitimo que la ley penal se inmiscuyese en conductas privadas practica-
das por adultos de manera consentida, como es el caso de las relaciones homose-
xuales, dado que ninguna incidencia tendrian en el orden publico.

La logica liberal que en su dia defendié HART fue justo la que décadas mds tarde
se acogid en la relevante sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
Lawrence v. Texas (539 U.S. 558 2003), en virtud de la cual, se declar6 inconstitu-
cional, por contravenir la cldusula del debido proceso contenida en la decimocuarta
enmienda de la constitucién norteamericana, la legislacion penal del Estado de
Texas contra la sodomia homosexual. En este pronunciamiento judicial la opinién
mayoritaria estim¢ ilegitimo criminalizar relaciones sexuales consentidas entre
personas adultas y practicadas en espacios privados, anuldndose asi el anterior
pronunciamiento Bowers v. Hardwick (478 U.S. 186 1986) que confirmé la consti-
tucionalidad de la ley del Estado de Georgia contra la sodomia homosexual. Esta
vez se considerd que la legislacion del Estado de Texas no perseguia ningun interés
estatal legitimo que justificase una intromision publica en la vida personal y priva-
da de los ciudadanos. Al igual que la opinion disidente emitida por el juez John
Paul Stevens en Bowers v. Hardwick, se estimé que el hecho de que la mayoria
haya calificado tradicionalmente como inmoral una determinada practica no consti-
tuye razon suficiente para legitimar una ley que la prohiba.

En oposicion a dicha resolucién judicial, el juez del ala conservadora Antonin
Scalia emiti6é un voto particular, compartido por los jueces William H. Rehnquist y
Clarence Thomas, en el que manifestd que la legislacion de Texas se fundamentaba
en la creencia de la ciudadania de que existen ciertos comportamientos sexuales
que son inmorales e inaceptables, como ocurre asimismo con las leyes contra el
incesto, la bigamia, la prostitucion o el bestialismo. Y el amparo de esa moral
sexual publica que desaprueba las conductas homosexuales, apoyada en el parecer
mayoritario democratico, si que constituiria, desde su punto de vista, un legitimo
interés estatal que perseguir.

Resumiendo lo dicho, para el legalismo moral tradicional la mayoria social defi-
nirfa qué cuenta por inmoral y eso ya valdria como buena razén a efectos de san-
cionarlo con una pena. Conforme a esta corriente de pensamiento, no existiria ni un
solo impedimento contra la criminalizacion de conductas privadas que contrarien la
moral sexual publica, como es el caso del incesto'®. Dicha visién, sin embargo,
resulta muy controvertida. No convence que la incorreccion moral de un especifico

169 Lo senala también BERGELSON, 2013, pp. 50-51.
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comportamiento venga definida, sin mds, por aquello que la mayoria de la sociedad
haya convenido (en definitiva: principio democrético). La opinién de la mayoria no
me parece, en si misma considerada, fundamento suficiente como para prohibir
penalmente una conducta. Faltaria un criterio material mediante el cual se justifi-
que por qué, mas alla de esa postura social mayoritaria, el comportamiento en
cuestion mereceria ser delictivo!’. Aparte, habria que indagar qué ha llevado a que
la mayoria social estime inmoral ese determinado acto, no aceptar acriticamente tal
opinién, por muy extendida que resulte, pues puede que se halle sustentada en
razones que estimemos materialmente ilegitimas.

2. El legalismo moral contempordneo

El legalismo moral ni mucho menos se circunscribe a opiniones como las de
DEVLIN o SCALIA. Junto con la vertiente tradicional existiria otra contempordnea
que, a su vez, se bifurcaria en un par de corrientes de pensamiento: la de DUFF y la
de MOORE.

De un lado, para DUFF!’! no todo hecho inmoral merece ser calificado como ili-
cito penal. Harfa falta, para ello, que se trate de un comportamiento publico, nunca
uno privado. Y el comportamiento publico acertadamente lo define este autor como
aquel que concierne al resto de ciudadanos, independientemente del lugar donde se
lleve a cabo. Salta a la vista, por tanto, que DUFF descartaria de lleno la posibilidad
de prohibir penalmente el incesto precisamente por carecer de ese componente
publico que demanda.

De otro lado, a juicio de MOORE!”?, que una accidn sea constitutiva de un ilicito
moral es la unica razén legitima a efectos de que el legislador la prohiba penalmen-
te. En la definicién de qué cuenta por inmoral MOORE no toma como punto de
partida la moral publica. A su parecer, no es de recibo que la ley censure cualquier
comportamiento y que la infraccion de esa ley sea lo que configure el ilicito moral.
La aprobacion de una ley, segin MOORE, no afiade nada a la antecedente obliga-
cién moral existente en relacion con el comportamiento censurado. MOORE acude a
la idea de moral critica: la ley penal no crea el ilicito moral sino que éste es resulta-
do de una obligacion moral previa fundamentada en una serie de normales morales.
Desde este prisma, cabria cuestionar que conductas privadas tales como las relacio-
nes sexuales consentidas entre adultos, categoria en la que participaria el incesto,
sean, conforme a una moral critica, inmorales, en cuyo caso, no resultaria proce-
dente criminalizarlas.

Vistas las cosas de este modo, curiosamente, y seguiin adelantamos, FEINBERG, en
realidad, no se encontraria tan alejado de los legalistas morales contemporianeos

170 En este sentido, HORNLE, 2014a, p. 101; LA MISMA, 2014b, p. 684.
171 DUFF, 2014, pp. 222-224.
172 MOORE, 1997, pp. 69-73; EL MisMO, 2009, pp. 31-32; EL MisM0, 2017, pp. 443 y ss.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-12, pp. 1-46 — ISSN 1695-0194



El incesto consentido entre adultos: aun delictivo en multitud de ordenamientos juridicos 39

como pudiera pensarse. Ambos, al final, llegan a idéntico puerto si bien desde rutas
distintas!”®. Mientras que FEINBERG niega la criminalizacion de determinadas
conductas privadas por considerarlas simple molestias, legalistas morales contem-
pordaneos como DUFF o MOORE se oponen igualmente a ello pero por entender que
las conductas privadas no superarian el preceptivo filtro de inmoralidad!7*.

V. Conclusion

No he logrado dar con un solo fundamento material que justifique satisfactoria-
mente que el incesto consentido entre personas adultas deba ser estimado delicti-
vo!”>. Desde ninguna de las 16gicas analizadas — principio del dafio, principio de la
ofensa y legalismo moral — convence que semejante conducta merezca ser prohibi-
da bajo la amenaza de la imposicion de una pena.

De entrada, se sometieron a examen tres argumentos distintos que tendrian como
comun denominador el estar sustentados en la causacion de un dafio a terceros: las
malformaciones y/o enfermedades sufridas por los descendientes concebidos fruto
de la relacion incestuosa, la erosion de la institucidon familiar y la vulneracion de la
autonomia sexual individual. El primero de ellos, que es el argumento de corte
genético, tropieza con varios inconvenientes. No sélo las legislaciones que crimina-
lizan el incesto suelen ser sobreinclusivas, puesto que castigan practicas incestuo-
sas, en relacion con las cuales, el riesgo de embarazo seria basicamente nulo, sino
que, aun cuando exista una minima probabilidad de que lo descrito ocurra, tampoco
sonarfa acertado cercenar de forma coactiva la libertad sexual y reproductiva de
una parte de la poblacién a fin de evitar el nacimiento de nifios con malformaciones
y/o enfermedades, fundamentalmente por temor a recuperar ciertas practicas euge-
nésicas. Ademds, no es ni mucho menos evidente que aquellos progenitores que
procrean a sabiendas de las probables malformaciones y/o enfermedades genéticas
que sufrird el descendiente lleven a cabo un comportamiento calificable como
dafiino, cuestion que depende de como se resuelva el complejo problema de la no
identidad formulado por PARFIT. El argumento de la erosiéon de la institucion
familiar adolece igualmente de algunos problemas. En concreto, ni el tinico modelo
de familia hoy en dia existente es el tradicional ni parece que el incesto posea ese
presunto potencial destructivo de la institucion familiar que se le suele anudar, por
no hablar que no resulta procedente que el Derecho Penal se entrometa en las
desavenencias que se desencadenan en el seno del hogar, sea cual sea la razén de su
produccidn, a no ser que se llegue al extremo de lesionar o poner en peligro intere-

173 MIRO LLINARES, 2015, p. 44.

174 Lo advierte ALEXANDER, 2003, pp. 131, 133-134, 136.

175 Opina que el delito de incesto carece de un bien juridico que proteger y manifiesta que no es mas que
un tabud amparado por medios penales ELLBOGEN, 2006, p. 192. En defensa de un Derecho Penal liberal,
critica duramente la criminalizacién del incesto GRECO, 2008, pp. 234 y ss.
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ses penalmente protegibles. Salta a la vista, finalmente, que, siempre que el incesto
se consienta de un modo juridicamente vdlido entre las partes, no se vulneraria la
autonomia sexual individual. Mas bien, todo lo contrario: el incesto consentido
entre adultos constituiria un reflejo del ejercicio de ese derecho.

Tampoco, desde el prisma del principio de la ofensa, el incesto contaria como
ofensa criminalizable. Independientemente de que constituya un tabi y desencade-
ne asco en segun quien, lo cierto es que el incesto consiste en una relacion sexual
consentida libremente por adultos que estaria indiscutiblemente integrada en el
nucleo duro de la intimidad individual. Nadie estaria en condiciones de argiiir, por
tanto, que el agravio que puede haber sufrido por tener conocimiento del acto
incestuoso ajeno ha de ser considerado personal, en la medida en que sus derechos
no habrian sido violados, faltando, consiguientemente, la necesaria nota de ilicitud
en la conducta ejecutada.

Por otro lado, resulta cuestionable que el incesto constituya un comportamiento
que deba ser estimado incorrecto moralmente de un modo tal como para merecer
ser criminalizado, criterio seguido, en términos generales, por el legalismo moral.
Solo el legalismo moral tradicional, para el cual la mayoria social definiria qué
cuenta por inmoral y eso ya valdria como razén valida a efectos de sancionarlo con
una pena, estaria dispuesto a llegar a semejante conclusion. Pero este razonamiento
no puede compartirse, basicamente porque la opinién de la mayoria, en si misma
considerada, no parece que constituya base suficiente para prohibir penalmente una
conducta. Mientras, las versiones contemporaneas del legalismo moral, defendidas
principalmente por DUFF y MOORE, no admitirian la criminalizacién del incesto,
bien, en el caso de DUFF, por no tratarse de un ilicito publico, bien, en el caso de
MOORE, por no superar, conforme a una moral critica, el preceptivo filtro de inmo-
ralidad.

En suma, el delito de incesto representa una auténtica anomalia juridica que ha
sobrevivido a la purga llevada a cabo con otros comportamientos que, a dia de hoy,
no se comprenderia que fueran penalmente relevantes (p. €j., el adulterio)!’¢. Podria
decirse que el delito de incesto es un “tipo penal walking dead”: un tipo penal que
deberia estar “muerto” en la totalidad de ordenamientos juridicos pero que, por
extrafias razones, ain continda “vivo” en multitud de ellos!”’. No me queda mas
que abogar por su descriminalizacion alld donde todavia se contemple!’®. El incesto

176 Comenta MIRO LLINARES, 2015, p. 5 que existe un acuerdo casi undnime respecto a que se habrian
escapado de tal purga delitos como el incesto que siguen protegiendo convicciones morales colectivas.

177 La expresion “tipo penal walking dead” no es propiamente mia. Tomé como fuente de inspiracién una
ponencia online impartida el 8 de junio de 2021 por el Prof. Ifiigo Ortiz de Urbina en los seminarios organi-
zados por la seccion de Derecho Penal de la Universidad de Barcelona a la que asisti. En ella el Prof. Ortiz
de Urbina empled la expresion “teorias walking dead” para referirse a teorias que siguen “vivas” pese a que
deberian estar “muertas”.

178 Digno de elogio es que recientemente en algunos paises se esté planteando descriminalizar el incesto.
P. ej., en Colombia el Ministro de Justicia, Néstor Osuna, anuncié el 7 de febrero de 2023 un proyecto de ley
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constituye una practica que forma parte de la esfera privada del individuo y este es
un terreno donde el Estado tiene que mantenerse al margen y no inmiscuirse de
manera coercitiva. Todo debe quedar en familia.
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